Premio “Iribunal Constitucional” 2014

LA POTESTAD DE INSPECCION
DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

BRIGITTE LEAL VASQUEZ

CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL » NUMERO 56, ANO 2015






Premio “Iribunal Constitucional” 2014

LA POTESTAD DE INSPECCION
DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

BRIGITTE LEAL VASQUEZ

CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL « NUMERO 356, ANO 2015



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Teléfono [56-2] 721 92 00 » Fax [56-2] 721 93 03
Apoquindo N” 4.700, Las Condes, Santiago de Chile
secretaria@tcchile.cl

www.tcchile.cl

CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Inscripcion N° 250.787
Derechos Reservados

Marzo de 2015

Director de Publicaciones
Cristian Garcia Mechsner

Primera edicion
300 ejemplares

Diseno e impresion
version | producciones gréficas ltda.



INDICE

INTRODUCGION .......cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiciec e 17
CAPITULO I ) ]

EL DESARROLLO TEORICO DE LA INSPECCION ..........ccccoceeininininnnne 23

I. LA ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION .........cccooiiiiiiiiiiniiiiiiiinioieceneiene e 24

1. La clasificacion de las actividades de la Administracion .............c.ccceeee. 24

a. Los titulos de INtervencion ..........cccocvivinereninienienieieeceeceeee e 25

b. Las formas de INterVenCION .........ccceeuiviririinienienieieieieeeeeeee e 25

c. Las técnicas de INtErVEnCION ........ccoeiviiiiiiiiiiniiiiieieieiceeceeec e 28

2. Lapolicia como forma de Intervencion ............cccceeovevieveieinineneeennnn 29

a. La evolucion histérica del concepto de policia ........ccceviiiiiiiiiicnne 29

b. La evolucion conceptual de la policia .....co.oceevverieieieiiiiiiniiiiiiiicncnae 32

3. El tratamiento histérico de la policia en Chile ........cccccoeviiiiininnnnnnn 36

4. Clases de policia admINIStTAtIVA ..c..eeverveeieniieiiniieieneeie et 44

a. Policia de la seguridad ciudadana ............cccccoeiviiiiiiiiinnnii 45

b. Policia de 1os mercados ..........cccoeoiiiiiiiiiniiiiiiceccce e 45

c. Policia de la salubridad ..........cccocieiiinininininicecccecceeee 45

d. Policia del medio ambiente ........ccocoviviiininiiiiiiiiniciiicceeee 46

e. Policia de 1os consumidores ...........ocooiviviniiiiiiiiiiiiiiiicceeecce 46

5. Tiposy técnicas de policia admINIStrativa .........cceceeveeiiiiiiiiniiiiiienee 47

a. Tipos de POlICTA ...ooueiiiiiiiiiic e 47

1. Policia Preventiva .....cccceceeieiiiniinenenicicieeeeree e 48

1. POLICIA TEPTESIVA ..eouviiiiniiiiiiiiiierieceee e 49

b. Técnicas de POLCIA ..ocvevuiiiiriiiiiiiiiiccrec e 49

1. Las regulaciones o reglamentaciones ..........ccccoceeeieeeniivicneenncnnnn. 50

. Las prohibiCiones ..o 51

111, LLas QULOTIZACIONES ..uvvvviiiiieiiieeeeeecieeee et e e e 52



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL « NUMERO 56, ANO 2015

IV, LaS OTAEINIES .evvviiiiiiiiiiie e

V. Las comprobaciones .......c..cccocevereieiinieieieieieeeececeeee

II. LA INSPECCION ADMINISTRATIVA: LA TECNICA DE POLICiA POR ANTONOMASIA ...

1. Lainspecciéon como actividad material y técnica de la Administracion ...

2. Lainspeccién como actividad doblemente instrumental .....................
3. Laprevencion y la correccion como finalidades de la inspeccion .........
4. Un concepto de MSPECCION ..c.eeiieiieniieiiniieiiniteienitenie et
ITI. LAS FUNGIONES DE LA INSPECCION .......occocciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieieieeieene s
1. La comprobacion o verificacion ........c...ccccocceiieieiiniiinieiiinienc e
2. La tutela de los intereses generales ..........ooceverereerienieieeeieeeineneeene
IV. OTRAS FUNCIONES DE LA INSPECCION ..........ccoooiiiiiiiiiiiiiiiiiniiinecec e
1. Funcién de informacion y asistencia al ciudadano ..o,

2. Funcién de asistencia en el mejoramiento de la gestion administrativa

V. LA POTESTAD DE INSPEGCION .........coccoiiiiiiiiiiiiiiiniiniiiiieie i sne e
1. El concepto de potestad administrativa ........c..ceceeeeeeveneenieneencneenenne.
2. El concepto de potestad en el derecho nacional ...,
3. Lainspecciéon como una verdadera potestad ..........cccceceeeeivieniiienene.
4. Los 6rganos que ostentan potestad de INSPECCION ......ccoevevervireieuennene
5. Lasujecion a la potestad de inspeccion y su consecuencia juridica:
el deber de colaboracion ...........cccccceviiiiinininiiniencccceee e
6. Sobre el derecho a no declarar contra uno mismo ........ccceceevveierennne.
a. Tribunal Europeo de Derechos Humanos .........c.cccccceciiiiinn.
b. Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea .......c.ccccceevvvninnenne.
c. El Tribunal Constitucional ESpafiol ..........cccocevenevieieieniecinininenne.
d. La jurisprudencia del sistema INteramericano .........coccoceeeervenuennens
e. La jurisprudencia constitucional a nivel nacional ...
VI. CARACTERISTICAS DE LA POTESTAD DE INSPECCION .........cccccoeiiiiiiniinniinnnnns
1. Potestad reglada ........ccccocoiiiiiiiiiiiii e
2. Potestad fidUCIATIa ...cc.oveieiiiiiiiiiiiiceeeeeee e
3. Potestad preventiva y COTTECOTA ....ovvirieriiieniieiiniieieeieeieeeeie e
4. Potestad autébnoma de la potestad sancionadora ........c..cocceceeevenennnenn
VII. PRINCIPIOS QUE INFORMAN A LA POTESTAD DE INSPECCION ..........ccccooceiuennnne
1. Principio de legalidad .......cccccoovivinininininininciccccceeeeee e
2. Principio de proporcionalidad ...........cocoooivininiiiiiiniiiiiiie,
3. Principio de objetividad ........cccoeiiiniiiiiniii e
4. Principio de efiCIencia .......ccociviiiiiiiiiiiiii



LA POTESTAD DE INSPECCION DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

CAPITULOIl ]
EL REGIMEN JURIDICO DE LA INSPECCION .........cccooeiiiiiiiiiinincnnne 99
I. LA INSPECCION Y CIERTAS FIGURAS AFINES ..........ccccooviiuiniiiiiiianianianianeaneaneineineas 100
1. El control de la Administracion por la propia Administracion .................. 100
2. El control POIHCO ...oveuiiiiiiiiiiciieient et 103
3. Laactividad policial de vigilancia ...........cccccooeiiiiiniiiiiniiiiicccce 106
II. LA RELACION JURIDICA DE INSPECCION ........ccvvvvvvreieirieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeesinsnsssssnrenees 107
1. Elsujeto activo de la relaciéon juridica de Inspeccion ..........coeeceeveeeenncene. 108
a. El estatuto juridico de 10s INSPECtOres ......ccccevverieriinienicnieiieieiieeeee 112
b. La colaboracion interadministrativa ..........ccccoeeeueieeneieenieneenieeeenneene 114
2. El sujeto pasivo de la relacion juridica de inSpeccion .........ccceceeeeeeeeerennene 115
3. El objeto de la relacion juridica de InSpeccion .......c.cocceeveeveeeinieieennenn 116
ITI. LAS MODALIDADES DE LA INSPECCION .......cccccooiiiiiiiiiiiiiieieieienieieeieeneenesne e 118
1. El requerimiento de Informacion .........c..cccccooeeviiiininiieninienieiceeeeeeeee 118
a. Sobre los deberes legales de informacion en general .........cccocevieenene 118
b. Sobre el requerimiento de informaciéon en particular ...........occoceeceveene 121
Requerimiento de comparecencia 0 CItaCION .........cc.coeerverueeuenvenieeeenneenn 124
La VISIta INSPECHIVA ..eeuviriieiiiiiiiieii ettt 127
a. Los deberes del inspector durante la visita de inspeccion ...................... 133
1. Deber de identificacion ..o 133
ii. Deber de guardar SECreto ....o.oeivivieiiiniiiiieiciciceeee e 133
b. Las facultades del inspector durante la visita de inspeccion ................... 137
1. Acceso a recintos comerciales, moradas y otras dependencias ....... 137
ii. La facultad de analizar documentos in Situ .........ccccceeeevineencnnn. 138
ii. La facultad de tomar declaraciones ...........cccceeeveveieieincnenennenn. 139
iv. La facultad de tomar muestras, grabaciones y fotografias ............. 140
c. El desarrollo de la visita de InSPeccion .........cccceevevieviiiieiiiinciieennn 142
IV. LLAS ACTAS DE INSPECCION .........coccoiiiiiiiiiiiiiiiniiiic i 145
1. El contenido de las actas de INSPECCION ....cceeovveiiriiiniiiieniiiieiieieeeeee 146
2. El valor probatorio de las actas de inspeccion ............cccccccovecneicnecnecnnnn. 150
a. El caso espanol ... 150
b. El caso Chileno .........cccoeiiiiiiiiiiiiiiiiicccceccee e 154
c. El valor probatorio de las actas en la jurisprudencia ..........cccceueevenenne. 159
3. Larevision judicial de las actas de InSpeccion ..........ccceveveeeinieniiienncne. 164
a. La revision judicial de las actas en materia laboral .........ccccocvvinininnn 165
b. La reciente jurisprudencia de la Corte Suprema .........cccceevvvininincnnins 169



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL « NUMERO 56, ANO 2015

V. LAS MEDIDAS DERIVADAS DE LA INSPECCION .........coccooviuiiiiiiiiiiiiiiceccececiea 174
1. Los requerimientos de subsanacion de deficiencias ........cccecveeveceeveennene 174
2. La adopcién de medidas correctivas o de policia administrativa ............... 176
3. Elinicio de un procedimiento administrativo sancionador ........................ 181

CAPITULO 111

EL DESARROLLO DE LA INSPECCION EN CHILE ................c..cc.ccc......... 183
I. LoS TRADICIONALES SERVICIOS DE INSPECCION .........cccccovuiiiiiiiiiiiiiiieiieieineenan 184
1. Lainspeccion tributaria .......cc.coceviiieniiieniiienceecneee e 184
a. Evolucion historica de la fiscalizacion tributaria .......o.cceeeeeveveneeienneene. 184
b. La fiscalizacion tributaria en la actualidad .........cocoooeviiiiniiiiniiennn 188
c. Los procesos de fiscalizacion tributaria ......c..cocccecevceenerceeneecreneecneneenn 190
2. Lainspeccion del trabajo ..o 194
a. Evolucion historica de la inspeccion laboral ... 194
b. La inspeccion laboral en la actualidad ........cccoceveeviieiiiiciiiiiiinnn, 198
c. El procedimiento general de fiscalizacion ..........c.ccccceveviiiiinininnnnn 200
3. LainspecciOn €SCOLAT .......cccocviiiiriiiiniiiinceterecee et 205
a. Evolucion historica de la inspeccion escolar ... 206
1. La inspeccion escolar bajo la Constitucion del 1833 .................... 206
. La inspeccion escolar bajo la Constitucion de 1925 ..................... 209
ii. La inspeccion escolar bajo la Constitucion de 1980 ..................... 212
b. El actual diseno institucional de la fiscalizacion escolar ..........c.ccceeeee. 214
c. La funcién asistencial de la inspeccion educativa ......c..ceceeeeeeeeeiieienee. 217
II. EL DESARROLLO DE LA INSPEGCION SECTORIAL EN CHILE .........cccccoieiiinuieniennnnn 218
1. La fiscalizacion ambiental ..........ccoooiiiiiiiiiiiiniieeee e 219
a. Claracterizacion eneral .........occooivieriiiiniee e 221
1. Larelacion juridica de InSPeccion .......c.ccoceeeecvenieviinceneeneenennne. 222
1. Procedimiento de fiscalizacion .........c..cccceeieiinviiniiiiiniencienee. 223
b. Particularidades ........ocooveieiiieieiit e 226
1. La planificaciéon de la fiscalizacion ambiental .........cccccooevieenene 227
1. El sistema de evaluacion y certificacion de conformidad ............. 228
1. La colaboracion de los privados en las inspecciones,
MedICIoNes ¥ aANAlISIS .o..eeverieriirienienieieneeteerete et 229
2. La fiscalizacion SANItaria .........cocceeveeeiieiiienienie et 230
a. Caracterizacion General ........ccoccoeiiiiiiiieiee e 232
1. La relacion juridica de ISPecCion ........occeevvevvevecieieieenieennenn 233
1. Procedimiento de fiscalizacion .........c.cccccevcveiiviieniinincinciceneee, 233



LA POTESTAD DE INSPECCION DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

b. Particularidades .......c.coevvevieiiiiiiiiieneeeeee e

1. Las medidas sanitarias de €mergencia ..........cceeveeveeeeeeeeeennnn

ii. El apoyo de privados en materia de fiscalizacion sanitaria ...........

3. Lafiscalizacién de 10s servicios Sanitarios ...........cccoceeeeeieciieiciieciiencnnn,
a. Garacterizacion General .........c.ccceviiiiinineneneneeeee et

1. La relacion juridica de ISPecCion ........occeevveveveieieinenieiennenn

1. Procedimiento de fiscalizacion .........c.ccocoeeoenciiiiiiiiniiniiniiinnnn

b. Particularidades ..........cccocoeviiiiiiiiiiiiiiiiiicc

4. La fiscalizacion sanitaria del Servicio Agricola y Ganadero ......................
a. Garacterizacion GENEral .........ccocivivirininenenteeeee et

1. La relacion juridica de ISPECCION ......coveeveveveieieieieiienceeenene

1. Procedimiento de fiscalizacion .........c.cococeeeeiciiiiiiiiniiiiinieinnn

b. Particularidades ..o

1. Medidas correctivas y medidas provisionales ...........c.ccccccveeenennee.

ii. La no indemnizabilidad de las medidas sanitarias de urgencia ....

5. La fiscalizacion del seCtor €nergétiCo .......c.coevveveeieieiiinieineneieeenenens

a. Caracterizacion General ...

1. Larelacion juridica de InSPeccion ..........coceeoeeveenieeeenceneeneenneneen

1. El procedimiento de fiscalizacion ...........cccccovveviiiiniiicnincnn.

b. Particularidades ...

6. La inspeccion urbaniStiCa .......ocoeieieeriniinienienieieieieeeeeeee e

a. Claracterizacion eneral .........cocecivieriiiiniiieneceee e

1. La relacion juridica de InSPeccion ........c.coceecveveenuieeeneececneennennen

. Procedimiento de fiscalizacion ...........ccccceeeviniiciiiiiniiicnceene

b. Particularidades .........cceieiiiiinineniccccee e

1. Atribuciones y prohibiciones de los InSpectores ............occeveeueenee.

1. Ellibro de InSpeccion ........ccoccoceevivieniriiiniiiinienceeceeese e

ITI. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA INSPECGCION EN CHILE ..........cccocoeiinnnn.
1. El estado actual de la inspeccion administrativa .........c.coeeeeeeeeeeneenennenn.

2. Balances sobre su regulacion ............cccociviiiiiiiiiniiiii

IV. NUEVAS TENDENCIAS EN MATERIA DE INSPEGCION ........ccccccciiiiiiiiiiiiiaiieiieeenenns
CONCLUSIONES ......cooiuiiiiiiiiiiiiiiiiiti it
BIBLIOGRAFIA ........cciiiiiiiiiiiiiiiiiic e






A mu familia.






Agradecimientos

En primer lugay; quisiera agradecer a Carlos Carmona Santander; mi profesor guia,
por todo el apoyo brindado durante la realizacion de esta investigacion y por haber posibilitado
un enriquecedor didlogo de aprendizaje, determinante para mi formacion académica.

Ademds, agradezco al Centro de Regulacion y Competencia de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, por los importantes aportes intelectuales que recibi de parte
de todos sus miembros.

También, debo agradecer la vital compaiiia de mis amigos, quienes han estado presentes
en cada uno de mis procesos.

Finalmente, quisiera agradecer a mi_familia por el incondicional apoyo,
canifio y comprension brindados durante toda mi_formacion educativa.

A ellos va dedicado, especialmente, este esfuerzo.






LA POTESTAD DE INSPECCION
DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO*

BriciTTE LEAL VASQUEZ

* Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Profesor Guia:
Carlos Carmona Santander.






INTRODUCCION

Existen ciertos momentos del ano donde hablar de inspeccion y de fiscalizacion
se vuelve un tema absolutamente recurrente en los noticieros y en la prensa en
general. Veamos lo ocurrido durante 2013, como ejemplo de lo que ano a ano
sucede en esta materia. Mas alla de resaltar la exactitud de los hechos, evidencie-
mos lo reiterado que resulta su relato.

Ultimo fin de semana de marzo. Las festividades religiosas propias de Semana
Santa, como es de costumbre, provocan un aumento en el consumo de productos
derivados del mar. La autoridad sanitaria se despliega en todas las regiones y en
particular en la Metropolitana para inspeccionar los lugares de venta y los res-
taurantes que los ofrecen al publico. Se espera que, al igual que lo ocurrido en el
ano anterior, no se registre ningun caso de intoxicacion por consumo de pescados
y mariscos. Frente al alza de los precios, la autoridad recomienda comprar dichos
productos en lugares autorizados. De las doscientas fiscalizaciones que se han
realizado hasta la fecha, s6lo treinta y una de ellas han derivado en sumarios sa-
nitarios, y s6lo dieciséis han sido objeto de prohibiciones de funcionamiento. La
campaia resulta ser todo un éxito, al disminuir al minimo los riesgos que para la
salud de las personas significa el consumo de pescados y mariscos en mal estado.

Tercera semana de septiembre. Fiestas patrias. En los dias previos y durante
todas las festividades, la autoridad sanitaria inspecciona fondas, ramadas, restau-
rantes y establecimientos donde existe venta directa de carne. En la Araucania,
se Iniciaron cinco sumarios sanitarios en virtud de las irregularidades detectadas
tras una rigurosa fiscalizacion. Se decomisaron treinta y cinco kilos de carne de
cerdo infectada con triquinosis.

Por su parte, los encargados pecuarios del Servicio Agricola y Ganadero lla-
maron a la poblacién a no consumir carne y alcohol adquiridos en el comercio
ilegal, instando a revisar de manera cuidadosa el rotulado de los mismos.

Ultimo mes del afio. Las festividades de navidad y afio nuevo intensifican la
actividad de inspeccion vy fiscalizacion de la autoridad sanitaria y de diversos 6r-
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ganos de la Administracién. En esta época, existe un factor de peligro adicional:
las luces navidefnas. La Superintendencia de Electricidad y Combustibles, por
medio de la accién coordinada de sus autoridades y fiscalizadores, ensefa a la
poblacién cual es el sello con el cual deben contar los productos certificados que
se estiman de uso seguro en el hogar. Tras las fiscalizaciones, la autoridad detectd
una gran cantidad de luces navidefias no certificadas, las cuales elevan el riesgo
de cortocircuitos e incendios.

En visperas de navidad, la prensa advierte a la poblaciéon que la autoridad ha
dispuesto el cierre anticipado de todo el comercio. La Direccion del Trabajo fis-
caliza intensamente el cumplimiento de la jornada laboral para que los trabaja-
dores puedan retirarse con la debida antelacion a sus hogares. A las veinte horas,
todo establecimiento comercial debe estar cerrado. El balance realizado por la
autoridad es satisfactorio: sélo se cursaron ocho multas. El nivel de cumplimiento
fue casi completo.

Los hechos relatados, de los cuales somos testigos ano a aio, explican por
si solos la importancia que tienen las inspecciones administrativas en el diario
acontecer. Tanto los procesos de fiscalizacién como las concretas inspecciones
que realiza la autoridad suelen ocupar buena parte de la agenda noticiosa, sobre
todo en dichas épocas del ano. Mediante los medios masivos de comunicacion,
apreciamos como se actia para velar por el cumplimiento de las normas y de
ciertos actos de la Administracion que establecen parametros de seguridad, cali-
dad, respeto del orden publico, etc. De esta manera, frente a mayores peligros y
riesgos que afecten estos bienes, mayor es el esfuerzo que vemos en fiscalizar a los
agentes susceptibles de provocarlos.

El Estado vigilante, como se le ha llamado en doctrina a esta dimensién es-
tatal, busca precisamente lo que detras de los parrafos anteriores se vislumbra:
evitar causarnos danos los unos con los otros. Esta funcién, como podra notarse,
no representa un quehacer nuevo para los gobernantes, sino mas bien responde
—sefala Rivero Ortega— a una constante historica'. Donde exista un poder capaz
de ordenar la realidad, debe existir una supervision del cumplimiento del mismo.
Naturalmente, dicha funcién recae en el Poder Ejecutivo, siendo la Administra-
ci6on la llamada a materializarla®.

La ejecucion del ordenamiento juridico y de los actos de la Administracion
que ordenan el desarrollo de actividades privadas obliga a la constante compro-
bacién del cumplimiento de sus prescripciones®. Esta labor adquiere un mayor

' Rivero ORTEGA, RicarDO. El Estado Vigilante: consideraciones juridicas sobre la funcién ins-
pectora de la Administraciéon. Madrid, Editorial Tecnos, 1999. p. 26.

2 CARMONA SANTANDER, CARLOS. El defensor del ciudadano y su relacién con los mecanismos
institucionales de control. En: Revista Ius et Praxis, 7 (1): 537, 2001.

3 FERNANDEZ RaMos, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspecciéon. Granada, Coma-
res, 2002. p. 9.
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protagonismo en el actual contexto social, donde los avances tecnologicos han
provocado un aumento de los riesgos y los peligros, siendo la Administracién —en
muchos casos— la encargada de gestionarlos, garantizando niveles minimos de
seguridad y de proteccion de los intereses generales®.

La inspeccién —como ser vera— comparte con otras técnicas de intervencioén
el ser un mecanismo de levantamiento de informacion. Sin embargo, de todas
las técnicas de levantamiento de informacion que posee el Estado, la tnica que
se erige como auténtica potestad puablica es la inspeccion. El poder que tiene la
Administracion de realizar inspecciones provoca una sujecion a la actuacion de
la misma, las cuales deben ser soportadas por los ciudadanos. Incluso, ciertas
veces, se impone un deber de colaboracion activo para que ellas se realicen exito-
samente. Todo lo anterior se fundamenta, en dltimo término, en la protecciéon y
resguardo de las mas diversas manifestaciones del orden publico, el cual se erige
como clasico fin de la actividad administrativa de policia®.

El transito que ha significado pasar de un Estado que genera bienestar a uno
que lo encauza y gestiona —al contrario de lo que podria pensarse—, no ha ido en
desmedro de las funciones inspectoras. Antes bien, las has robustecido. Asi, cuan-
to mayor sea la cantidad de actividades privadas o despublificadas, la Adminis-
tracion estard en la necesidad de vigilar constantemente el desarrollo ordenado
de las mismas®. El actual Estado regulador, ademas de producir normas para el
ejercicio privado de actividades econémicas, vela por el necesario cumplimiento
de las mismas vy, tras ello, por el respeto a los intereses colectivos’.

El ingente despliegue de medios materiales y personales que se produce para
realizar las inspecciones por las diversas autoridades competentes, deja a la luz
la vital importancia de esta actividad y la necesidad de estudiar la forma en que
ella opera. En la actualidad, tanto la inspecciéon como los procesos de fiscaliza-
ci6on han sido objeto de importantes debates en la doctrina, ya que detras de
ellos se encuentra uno de los problemas transversales que aqueja al Derecho
Administrativo: la eficacia de sus normas y de los demas actos de la autoridad
administrativa.

-

EsTEVE PARDO, JOsE. Lecciones de Derecho Administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2011. pp.
370y 167.
> Garcia URETA, AcUsTiN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Pablicas. Barcelona,
Marcial Pons, 2006. p. 16.
DEspENTADO, EvA. La Crisis de Identidad del Derecho Administrativo: privatizacién, huida de
la regulacion publica y Administraciones independientes. Madrid, Tirant lo Blanch, 1999. p.
167.
Como tendremos oportunidad de analizar hacia el final del Capitulo I, la regulacién hoy en
dia no sélo tiene por finalidad mantener el orden en el desarrollo de las actividades econémicas
sino que ademas poseen un marcado propésito publico: incrementar el beneficio social que se
deriva del desarrollo de las mismas. Ibid.

=3
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Pese a su radical importancia practica, la potestad administrativa de inspec-
cién constituye un bloque dentro del estudio del Derecho Administrativo con
escaso tratamiento sistematico. Si bien a la fecha su estudio se ha asociado a
las etapas primigenias del procedimiento administrativo sancionador, hoy en dia
es posible revisarlo a la luz de nuevas lecturas, sobre todo desde el enfoque del
principio de prevencion, la gestion de los riesgos y el rol que frente a ellos debe
cumplir el actual Estado regulador. Todos estos elementos, y los que veremos a lo
largo de esta investigacion, le otorgan suficiente autonomia doctrinal.

En el Derecho comparado —especialmente en Espana— han existido aportes
significativos y relativamente recientes sobre el tema®. Sin embargo, en nuestro
pais, se observa una ausencia de estudios que estructuren de manera general los
fundamentos tedricos y el régimen juridico aplicable a la inspeccion’. Ante tal
panorama, el presente trabajo tiene por finalidad esencial contribuir al debate en
torno a la configuracion auténoma de la inspeccion, realizando para ello tanto
un analisis doctrinal como normativo. El estudio sectorial, ademas, resulta ser de
vital relevancia para comprender cémo se desenvuelve en los diversos ambitos
normativos en que ella opera.

La rapidez con que se desarrollan ciertos fenémenos sociales ha instado a
reforzar las potestades inspectoras o fiscalizadoras. La relacién pura y mecéanica

% So6lo por mencionar a los principales estudios generales sobre el tema, véase BERMEJO VERA,
Jost. La Administracion Inspectora. En: Revista de Administracién Pablica, 147: 39-58,
septiembre-diciembre, 1998; R1IvERA ORTEGA, Ricarpo. El Estado Vigilante: consideraciones
juridicas sobre la funcién inspectora de la Administracién. Madrid, Editorial Tecnos, 1999;
FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002; Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Puablicas.
Barcelona, Marcial Pons, 2006.

Si bien no existen estudios generales sobre la inspeccién a nivel nacional, existen diversos es-

©

tudios especificos sobre la misma. Asi, en materia de fiscalizaciéon bancaria, véase MORAND
VALDIVIESO, Luis. Apuntes sobre fiscalizacién bancaria. En: Informacion financiera, 2000. En
materia de inspeccién de la Superintendencia de Pensiones, véase JARA SCHNETTLER, JAIME;
MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. Actas de fiscalizacién y debido procedimiento administrativo.
En: Revista de Derecho Administrativo, 3: 1-28. 2009. En cuanto a la fiscalizacion laboral,
véase SEPULVEDA NUNEZ, ROBERTO. Limitaciones a la funcién fiscalizadora de la Direccién del
Trabajo. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad
de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2004 y GALLARDO URRUTIA, CAMILA. Aplicacién
del procedimiento administrativo a la funcién fiscalizadora de la Direcciéon del Trabajo. Me-
moria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, Santiago, 2010. En cuanto a la fiscalizacién ambiental, véase HERRERA
Ruslo, Javiera. Analisis de las competencias de fiscalizacién ambiental en el contexto de la
reforma del 2010. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2010. En el ambito de la inspeccién tri-
butaria, véase ENTEICHE, N1cOLAS. Ley N 20.322: avances y desafios respecto de la inspeccion
de infracciones administrativas en materia tributaria. En: Revista Actualidad Juridica, 26: 259-

278, 2012.
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existente entre regulacién y sancion se encuentra en un marcado retroceso. Entre
ambos, existe un espacio donde la Administracién estd llamada a incentivar el
cumplimiento y a desplegar mecanismos en tal sentido, cuando ello sea posible.
Asi, los modernos sistemas normativos tienen como finalidad Gltima buscar la
adhesion del ciudadano y el cumplimiento de la norma por estimarse como ne-
cesario para el progreso general de la sociedad. La represion de las conductas
desviadas se reduce a los casos en que la prevencion y la correcciéon de los incum-
plimientos se tornan socialmente ineficientes e ineficaces. De esta manera, las
regulaciones no son entendidas como la mera imposicién de un marco juridico
aplicable a una determinada actividad u objeto, sino como la base de un proceso
mayor de desarrollo que descansa en la proteccion de los intereses colectivos'.

La existencia de un Estado ordenador que regula las mas diversas actividades
econémicas y sociales desarrolladas por los particulares, configura a la inspec-
ci6n como una actividad de un alto grado de sofisticacion técnica, con tendencia
natural a fragmentarse. La inspeccion tributaria, laboral, energética, urbanistica
y sanitaria —cada una de ellas con una regulaciéon propia— son ejemplos de este
fenébmeno. Mediante ellas, la autoridad y la sociedad en general son capaces de
reconocer cuan eficaces son las normas juridicas y los actos de la Administracion
que ordenan, configuran y delimitan el desarrollo de actividades en dichos am-
bitos. Por ello, y dada la crucial relevancia que hoy ostenta la inspecciéon como
técnica de intervencion, es momento de ocuparse de ella y estudiarla como una
genuina y paradigmatica potestad administrativa.

La presente memoria consta de tres capitulos. El primero de ellos aborda el
desarrollo teérico de la inspeccién. Comienza con una breve aproximacién a las
categorias que abarcan la actividad material o sustantiva de la Administracion.
Dentro de ellas situaremos a la policia, la cual serd el contexto para el estu-
dio de la inspeccién como una concreta técnica de intervenciéon administrativa.
Ademas, en este capitulo estudiaremos la potestad de inspeccion. Para ello, nos
centraremos en el estudio doctrinario del concepto de potestad, sus principios y
sus caracteristicas.

El segundo capitulo aborda el régimen juridico de la inspeccion en tanto ac-
tividad de la Administracién. En primer lugar, se analizaran las figuras afines a
la inspeccién. En segundo lugar, se estudiara la relacion juridica de inspeccion,
revisando los elementos que la componen. En tercer lugar, se dard una revision
a las modalidades tradicionales de inspeccién, focalizando el estudio en la visita
inspectiva, la cual serd desarrollada en profundidad. Luego, analizaremos el tra-
tamiento juridico que han tenido las actas de inspeccion, con especial énfasis en

1% DESDENTADO, EvA. La Cirisis de Identidad del Derecho Administrativo: privatizacion, huida de
la regulaciéon publica y Administraciones independientes. Madrid, Tirant lo Blanch, 1999. p.
168.
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el valor probatorio y la revision judicial de las mismas. Finalmente, abordaremos
las medidas que se derivan de la actividad de inspeccién y que abren paso al
ejercicio de otras actividades administrativas.

El tercer capitulo desarrolla el estudio de la inspeccion sectorial en Chile.
Ante la inexistencia de estudios generales sobre la materia, resulta necesario un
recorrido mas o menos amplio sobre diversos ambitos que contemplan la reali-
zaci6on de inspecciones, analizando cémo se comporta en cada uno de ellos. Para
tal fin, se abordara en primer lugar a los tradicionales servicios de inspeccion.
Posteriormente, se analizaran las inspecciones vy fiscalizaciones que realizan di-
versos organos de la Administracion sobre diversos objetos. La seleccion de los
concretos sectores estudiados se fundamenta en las particularidades que en cada
uno de ellos podemos encontrar, las cuales resultan ser una buena aproxima-
cién para entender las problematicas que genera esta actividad administrativa
en nuestro pais. Asi, destacaremos la inspeccién realizada en el sector energé-
tico, por constituir un ambito de regulaciéon donde el Estado gestiona una can-
tidad importante de riesgos; la inspeccién ambiental, por implicar el resguardo
de intereses generales de absoluta trascendencia en la actualidad; la inspecciéon
sanitaria, por tratarse de un caso de inspecciéon horizontal, vale decir, presente
en las mas diversas actividades econémicas desarrolladas por los particulares y;
la inspeccién urbanistica, por su importancia en la configuraciéon concreta del
desarrollo de las ciudades y de la construccion de infraestructura de vivienda. El
catalogo, aun cuando no es enteramente exhaustivo, es capaz de mostrar las di-
ferentes dimensiones que ha asumido la inspecciéon en nuestro pais. Finalmente,
realizaremos algunas consideraciones finales sobre la inspeccién en Chile a la luz
de su actual desarrollo normativo.

Luego de los tres capitulos que dan cuerpo al presente trabajo, ahondaremos
en las nuevas tendencias en materia de inspeccion, las cuales forman parte de la
discusiéon —tanto comparada como nacional— sobre importantes fenémenos estu-
diados por el Derecho Administrativo especial. De esta manera, abordaremos la
importancia de la planificacién en materia de inspeccion, la colaboracion de los
privados para el ejercicio de esta actividad y la convivencia de la visita de inspec-
ci6én con las modernas técnicas de autocontrol.

Finalizaremos esta investigacion con la exposicion de las conclusiones.



CAPITULO 1

EL DESARROLLO TEORICO DE LA INSPECCION

En un contexto econémico y social marcado por el crecimiento exponencial del
desarrollo de actividades econdmicas privadas altamente reguladas, la inspeccion
—como genuina actividad administrativa— ha adquirido una profunda relevancia
en torno al desarrollo ordenado de las mismas. El ingente despliegue material y
humano que debe realizar la Administraciéon para materializar las innumerables
inspecciones que deben realizarse afo a ano justifica estudiar sus fundamentos y
los cauces institucionales por los cuales esta actividad tiene lugar.

En primer lugar, el estudio de la inspeccion debe partir por una breve revision
a la categorizacion que tradicionalmente se ha aceptado en torno a la actividad
de la Administracion, para posteriormente centrarse en el estudio en la actividad
de policia u ordenacién. Dentro de esta Gltima, la inspeccion es capaz de llevar
sus funcionalidades al limite. A continuacién, se analizara la evoluciéon historica
y conceptual de la policia, exponiendo las clases, tipos y técnicas con las cuales
cuenta para intervenir regularmente en la esfera juridica de los ciudadanos. Ello
nos abrird el camino para abordar a la inspeccién como una concreta técnica de
comprobacion.

En segundo lugar, procederemos a conceptualizar a la inspeccion en razén de
sus elementos caracteristicos. Posteriormente, examinaremos las funciones prin-
cipales y accesorias que ella cumple en la sociedad actual.

En tercer lugar, centraremos nuestro estudio en la configuraciéon de la ins-
pecciéon como una verdadera potestad administrativa, estudiando las situaciones
juridicas que ello implica y sus consecuencias en el plano de las relaciones entre
el Estado y el ciudadano.
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1. LA ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION

En general, la actividad de la Administracién es entendida como la serie de me-
canismos o cauces por medio de los cuales sus potestades se manifiestan, con la
finalidad de dar fiel cumplimiento a los objetivos propios de la comunidad, cuya
proteccion y defensa corresponden al Estado'.

La actividad de la Administracion tiene como finalidad esencial satisfacer
necesidades publicas, las cuales varian constantemente a lo largo del tiempo. El
cumplimiento de estas finalidades explica por qué ella actia en los mas diversos
aspectos de la ordenacion de la vida en sociedad. Si bien la Administracién es
asociada mayoritariamente al cumplimiento de grandes cometidos estatales, es
sorprendente que la misma esté presente —simultaneamente— en aspectos tan
cotidianos de nuestro diario vivir: desde la obtencién de un simple documento
que acredite nuestra identidad al momento de nacer hasta la configuracion del
entorno donde desarrollamos nuestras vidas familiares o laborales. Todo pasa,
en algin momento, por las manos de la Administraciéon. En virtud de ello, no
ha sido el ordenamiento juridico ni mucho menos el desarrollo doctrinario de
esta disciplina los que han definido los cauces que ella ha debido transitar. Por
el contrario, la actividad administrativa se ha forjado a la luz de la realidad so-
cial. Lo anterior puede explicar, en buena medida, la gran dificultad a la cual se
ha enfrentado la doctrina a la hora de establecer categorizaciones que ilustren
de una manera mas o menos ordenada esta realidad. Los intentos no han sido
escasos, ni tampoco en vano. A pesar del escenario relatado, existe una cierta
uniformidad en torno a los criterios de clasificaciéon, al menos, en la tradiciéon
propia del derecho continental. A continuacién daremos una breve revision a
la misma.

1. LA CLASIFICACION DE LAS ACTIVIDADES DE LA ADMINISTRACION

Si bien no ha sido empresa facil para los estudiosos del tema la determinacion
de categorias conceptuales para una comprension sistematica y completa de la
actividad de la Administracion, haremos nuestro el trabajo que a este respecto ha
desarrollado el catedratico espaiiol José Luis Villar Ezcurra'?.

En primer lugar, el autor define tres criterios sobre los cuales reposa su clasi-

ficacién: el ¢dmo, el dinde y el por qué actha la Administracion. Simples preguntas

" La doctrina define de manera amplia el concepto de actividad de la Administracion, puesto
que con ello busca dar cuenta de la pluralidad de cauces institucionales que posee para el cum-
plimiento de los fines estatales. Asi, la actividad de la Administracién variara segn las particu-
laridades propias de los sectores en que se despliega el poder publico. Véase DE 1.A CUETARA,
JuaN MIGUEL. La Actividad de la Administracion. Madrid, Editorial Tecnos, 1983. p. 87.

12 ViLLAR EZCURRA, JosE. Derecho Administrativo Especial. Administracion Pablica y Actividad
de los Particulares. Madrid, Editorial Civitas, 1999. pp. 24-41.
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para complejas respuestas. Para hacer frente a las mismas, establece una matriz
constituida por las expresiones titulos, formas'y técnicas de intervencion®, las cuales
explicarian las diversas dimensiones de la relacion Estado-ciudadano.

a) Los titulos de intervencion

Los titulos de intervencién, segun el autor, estan asociados a la justificacién
de la actuacién de la Administracién y a su ambito de atribuciones. Asi, el titulo
responde a las preguntas del por qué y del dinde. Si bien las respuestas a ellas han
variado durante la historia'*, hoy reconocen un cierto grado de uniformidad: la
Administracion actia porque estd imbuida de potestades, atribuidas por una nor-
ma de rango suficiente (tipicamente la ley), las cuales se justifican en la proteccion
y defensa que ella debe procurar sobre los intereses generales de la comunidad.
En la actualidad, es la Constitucion y la ley las que responden al dinde debe ac-
tuar la Administracion, estableciendo el ambito en el cual puede desplegar sus
competencias para actuar.

b) Las formas de intervencion

Por su parte, las formas de intervencion —segin sefiala el profesor espanol—
otorgan respuestas al ¢dmo actGa la Administracion frente a los particulares en el
cumplimiento de las finalidades especificas que le asigna la Constitucion y la ley.
Las formas, en algtn sentido, aluden a las finalidades que en un caso concreto

1% Cabe destacar que el uso de estas expresiones corresponde tan sélo a un esfuerzo doctrinal
que tiene por finalidad evidenciar, de una manera mas clara y cercana a la realidad, la
intervencién de la Administracién en la esfera juridica de los particulares. Ante la inexis-
tencia de clasificaciones a nivel legal que definan la actividad de la Administraciéon, la
pretension de las expresiones utilizadas y categorizadas por el autor es meramente conven-
cional.

Durante la Edad Media se observé una dispersion total en los titulos que justificaban las diver-
sas situaciones de poder en que se encontraba el monarca. Para confiscar bienes, se utilizaba
la publicatio bonorum; para intervenir en las actividades de los stbditos, se utilizaba el ius regale o
regalia, las cuales significaban excepciones al derecho comun de la época mediante las cuales se
evidenciaba la supremacia del monarca. Luego, en la Edad Media, se observé una unificacién
de los titulos en torno al concepto de pax publica. Asi, en todos aquellos sitios donde existiera pax
publica impuesta por el soberano, era un sitio publico y susceptible de su intervencion. Final-
mente, con la aparicion del Estado Moderno y del concepto de soberania, la justificacién de la
intervencién a nivel interno se sostenia en el concepto de dominium eminens y en el de imperium,
los cuales lograron desplazar poco a poco el concepto de pax publica como titulo general de
intervencion. Posteriormente, y a medida que el Derecho Pablico adquirié una sustantividad
propia, la justificacién de los actos del monarca paso a ser la razin de Estado, 1a cual se identifica-
ba con la voluntad misma del soberano. Finalmente, a medidas del siglo XX y gracias al auge
del constitucionalismo, comienza a ser estudiado el concepto de potestad como titulo de inter-
vencién de la Administracion. Véase VILLAR EZCURRA, JOSE. Derecho Administrativo Especial.
Administracion Pablica y Actividad de los Particulares. Madrid, Editorial Civitas, 1999. p. 26.
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debe cumplir la Administracién. Ellas son las que determinan el contenido de su
actividad".

La importancia del elemento teleologico para la determinacion de las concre-
tas formas de intervencion revela la variabilidad de las mismas segtn sea el sen-
tido que se otorgue a la configuracién de la relaciéon Estado-ciudadano. Ademas,

es en razon de este elemento teleologico la aparicion de dos visiones del Estado

antagoénicas: la concepcidn liberal y la concepcion intervencionista'®.

Para Villar Ezcurra, las grandes formas de intervencién son la policia, el fo-
mento, el servicio pablico y la empresa publica'’. Esta clasificacion tiene su ori-
gen en el tradicional esquema expuesto por Luis Jordana de Pozas a mediados de
la década de los cincuenta'®. Dada la gran lucidez y claridad conceptual existente
en el trabajo de este tltimo, su clasificacion se ha mantenido, con ciertos matices,

hasta el dia de hoy.

Para Luis Jordana de Pozas, la satisfaccion de las necesidades generales —o
el “buen orden de la cosa publica”— pueden obtenerse mediante diversas mo-
dalidades, las cuales se agrupan en las siguientes categorias: legislacion, policia,
fomento y servicio ptblico'.

1 Esteve Pardo destaca la clasificacion de las formas de intervencién administrativa. Especifica-
mente, le otorga importancia al estudio de la actividad de policia, fomento y servicio publico,
por ser una clasificaciéon ilustrativa de la graduacién del protagonismo que tiene la Admi-
nistracion en relacion al de los particulares. Ver ESTEVE PARDO, JOSE. Lecciones de Derecho
Administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2011. p. 354.

Puede citarse a Espafia como un caso ilustrativo donde es posible observar el diverso desempe-
o de las formas de intervencién administrativa bajo las concepciones liberales e intervencio-
nistas de la Administracién. Asi, a principios del siglo XIX, y en los albores del Estado liberal,
fue la policia la primera forma de intervenciéon susceptible de ser identificada en los términos
actuales, tanto en su variante de policia del orden publico como en su variante de policia del
bienestar (llamada por los alemanes como Wohlfahripolizer). Esta Gltimo no tardé en configurar
concretas formas de intervencion asociadas al fomento de actividades de los particulares y a la
creacion de una actividad asistencial del Estado en ambitos tales como la educacién y la bene-
ficencia, que luego abrieron camino a la actividad de servicio publico, fuertemente ligada a la
implantacién del ferrocarril.

Los postulados del Estado liberal se quiebran con la crisis que provocé en el mundo la primera
guerra mundial. Bajo el influyo de las ideas keynesianas, el abstencionismo estatal da paso a
una intervencién sostenida, la cual se ha perpetuado incluso hasta nuestro dias, y que ha teni-
do consecuencias inmediatas, reflejadas en la creacion de empresa publicas, la regulacion y el
control de los mercados, la configuraciéon de los servicios publicos, entre otros.

3

La empresa publica, también tratada por el autor como forma de intervencién, no sera objeto
directo de nuestro analisis, puesto que al constituir una actividad de prestacion material y directa
de bienes y servicios, posee una logica particular en relacién al resto de la intervenciéon admi-
nistrativa.

JorpANA DE Pozas, Luis. Ensayo para una Teoria del Fomento en el Derecho Administrativo.
En: Revista de Estudios Politicos, 5: 41-54, enero-marzo, 1942.

¥ Op. Cit., p. 42.
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La legislacion corresponde a la actividad de emanacién de normas generales
y obligatorias. Su particularidad radica en que es una actividad no desarrolla-
da exclusivamente por la Administracion sino también por el legislador. Por tal
motivo, posteriormente fue abandonada como categoria propia de la actuaciéon
administrativa, centrandose la doctrina en el estudio de las actividades que si son
intrinsecamente administrativas. Por ello, la definida como clasificacién “triparti-
ta” de la actividad administrativa realizada por Jordana de Pozas s6lo comprende
a la policia, al fomento y al servicio ptblico.

La policia —advierte dicho autor— corresponde a lo que en sentido propio
debemos identificar como el “buen estado de la cosa pablica”. Su considerable
variabilidad histérica serd objeto de estudio en el siguiente apartado. Mientras
tanto, conviene sefialar que se trata de la actividad por medio de la cual se persi-
gue el mantenimiento del orden ptblico, mediante el establecimiento de medidas
limitativas y, a veces, coactivas, de las actividades privadas, previniendo de esta
forma los danos sociales que puedan derivarse de su ejercicio®.

El servicio pablico, en tanto, es una forma de actividad administrativa consis-
tente en la satisfaccion de necesidades ptblicas de manera directa, regular y con-
tinua, por los propios érganos de la Administracion creados al efecto, excluyendo
a los particulares de la ejecucion de esta actividad?'. Si bien en su entendimiento
clasico el servicio pablico constituia una actividad reservada de forma absoluta
a la Administracion, Jordana de Pozas reconoce en el servicio publico una par-
ticularidad a este respecto, en comparaciéon —por ejemplo— con la actividad de
policia. Senala que, sin hacer alusion a situaciones muy excepcionales, la policia
no puede constituir una actividad privada, mientras que las necesidades que sa-
tisface el servicio publico pueden ser gestionadas por mecanismos de Derecho
publico o por procedimientos de Derecho privado, segin sean las circunstancias
concretas®. Mas adelante veremos como esta afirmacién ha tenido manifestacio-
nes —morigeradas en algunos casos— en nuestra realidad actual.

% Esta corresponde a una definicién amplia del concepto de policia, recogida de la brindada por
Santi Romano. De ella, como se demostrara en el siguiente apartado, se derivan innumerables
topicos de interés que han sido objeto de estudio por la doctrina comparada.

I La nocion de servicio puablico, al igual que el concepto de policia, ha variado profundamente
durante el desarrollo histérico del Estado moderno, lo cual dice relacion con su constante
expansion. Asi, en la segunda mitad del siglo XIX, comienzan a surgir los clasicos servicios
publicos de asistencia, comunicaciones, sanidad y ensefianza. Durante el siglo XX, el servicio
publico empieza a responder a las nuevas necesidades sociales, creandose nuevos servicios en
los mas diversos ambitos de la actuacién administrativa. Véase MESTRE, JuaN FraNcisco. La
actividad prestaciones o de servicio ptblico. En: Clano Campos, Tomas (coord.). Lecciones y
Materiales para el Estudio del Derecho Administrativo, t. III. Vol. II. Madrid, Iustel, 2008. p.
121.

2 JorpANA DE Pozas, Luts. Ensayo para una Teoria del Fomento en el Derecho Administrativo.
En: Revista de Estudios Politicos, 5: p. 46, enero-marzo, 1942.
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Finalmente, el fomento corresponde a la actuacién de la Administracion en-
caminada a cumplir la funcién especifica de estimular y proteger ciertas activida-
des cuyo ejercicio se ha entregado a los particulares, pero sin recurrir al uso de la
coaccién (como ocurre a veces en la policia) ni a la creacién especial de servicios
publicos®.

¢) Las técnicas de intervencion

Volviendo a la clasificaciéon realizada por Villar Ezcurra, finalmente existen
las técnicas de intervencion, las cuales responden al ¢cdmo interviene la Adminis-
tracion en sus relaciones con los particulares, refiriéndose a los concretos medios
que tiene la misma para lograr la consecucion de sus fines. Asi, para fomentar
la produccién en una actividad, la técnica de intervencion sera propiamente la
subvencién; para habilitar a un particular en el ejercicio de un servicio publi-
co, la técnica sera la concesion. La policia, en tanto, posee variadas técnicas de
intervencion, mas bien limitativas de ciertos derechos, como las prohibiciones,
autorizaciones, 6rdenes, entre otras. Nos detendremos con particular atencion
mas adelante en el estudio de estas tltimas.

Cabe destacar que estas técnicas son utilizadas segun el nivel de intensidad
de la intervencién administrativa y los fines para los cuales ella se contempla.
Villar Ezcurra llama a esto la “intercambiabilidad de las técnicas”, al reconocer
que si bien cada forma de intervencion tiene técnicas que le son propias, ellas no
son sino instrumentos o medios al servicio de la consecucién de las finalidades
especificas que han sido atribuidas a la Administracion. Por ejemplo, la finalidad
de estimulo de las actividades privadas se cumple mayoritariamente mediante el
otorgamiento de subvenciones. Sin embargo, la Administracién podria requerir
la utilizacién de otras técnicas en conjunto con la subvencion, tales como la au-
torizacion, la prohibicién o la sancién (fuertemente asociadas a la actividad de
policia) para controlar su correcto uso*.

La virtud de la categorizacion de Villar Ezcurra en torno a los ttulos, formas 'y
técnicas de intervencion, radica en que otorga una perspectiva amplia y clara de
la actividad de la Administracién, haciéndose cargo de su diversidad y de cémo
ha ido evolucionando en el tiempo. Si bien el autor declara la inexistencia de una

# “Se distingue de la policia en que, mientras ésta previene y reprime, ¢l fomento protege y promueve, sin
hacer uso de la coaccion.
Y se diferencia del servicio publico en que la Administracién, con esa modalidad, realiza di-
rectamente y con sus propios medios el fin perseguido, mientras que en el fomento se limita a
estimular a los particulares para que sean ellos los que, por su propia voluntad, desarrollando
una actividad determinada, cumplan indirectamente el fin que la Administraciéon persigue”. Op.
Cit., p. 46.

# ViLLAR EzZcUrRA, JosE. Derecho Administrativo Especial. Administracién Pablica y Actividad
de los Particulares. Madrid, Editorial Civitas, 1999, p. 40.
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pretension de exactitud detrés de la utilizacién de tales conceptos, puesto que los
mismos se han visto rebosados por la propia realidad, manifiesta su intencion de
hacer de ellos un esquema sensato y razonable que guie el estudio de las parti-
cularidades propias que pueden observarse en los diversos sectores especificos
donde la Administracion despliega sus potestades®.

Respecto de lo anterior, el sentir del autor no puede sino compartirse, puesto
que tal como sefialamos anteriormente, son las concretas relaciones entre el Es-
tado y los ciudadanos las que van determinando, en buena medida, la forma y el
grado de la intervencion. El Derecho y el desarrollo doctrinario se han preocu-
pado de encauzarlas y optimizarlas.

2. L4 POLICIA COMO FORMA DE INTERVENCION

Luego de haber dado un breve pero necesario repaso a la categorizacion rea-
lizada por la doctrina sobre la actividad de la Administracién, nos centraremos
en el estudio de una particular forma de intervencién: la policia. El estudio de
esta actividad administrativa sera el sustento sobre el cual reposara el analisis de
nuestro principal objeto de estudio. De esta manera, comprenderemos el contex-
to en el cual debe situarse a la inspecciéon como actividad regular de intervencion
y —sobre todo— como genuina potestad administrativa.

La actividad de policia ha sido latamente estudiada por la doctrina admi-
nistrativista. Esta labor que no ha estado exenta de complicaciones, en virtud
de las dificultades existentes para delinearla conceptualmente®.Desde ya, el
profesor Nieto nos advierte la dificultad del establecimiento del concepto de
policia, dado su caracter radicalmente proteico, esto es, variable en el tiempo
y en el espacio”. A continuacién no avocaremos al estudio de su evolucién
historica y conceptual.

a) La evolucion historica del concepto de policia

El origen del concepto de policia se sitta en las postrimerias de la Edad
Media, especificamente, en el ocaso del feudalismo como forma de organiza-

» Ibid.

% “Se trata de un concepto que arrastra una evolucion histérica dilatada en el tiempo, lo
que hace dificil precisar sus contornos. Por otra parte, el concepto de policia se encuentra
vinculado con otros, como el orden publico y la coaccién, que presentan no pocas comple-
jidades a la hora de precisar su significado. Esto implica que una concepcién de la policia
como toda actividad administrativa de limitacién de derechos resulte tan omnicompren-
siva que impide apreciar en qué consiste realmente”. Ver Garcia URETA, AGUSTIN. La
Potestad Inspectora de las Administraciones Pablicas. Barcelona, Marcial Pons, 2006. p.
16.

7 Nieto, Alejandro. Algunas Precisiones sobre el Concepto de Policia. En: Revista de Administra-
cion Puablica, 81: p. 35, septiembre-diciembre, 1976.



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL « NUMERO 56, ANO 2015

ci6én social. En este contexto, dicho concepto comprendia la limitacién de los
derechos de los particulares y la posibilidad que tenia el poder de usar medidas
coactivas, siempre que con ello se velara por el mantenimiento del orden pu-
blico.

La policia, desde sus inicios, cobij6 al interés general de la comunidad, lo cual
se encuentra asociado —como podra vislumbrarse— al origen etimologico del tér-
mino (pols, politeia, o 1o propio de la comunidad politica)?®. No tardé en configu-
rarse, entonces, un s polizei, el cual velaba por el buen orden de la cosa ptblica®.
Desde sus inicios, la policia fue entendida como una actividad administrativa de
una marcada amplitud.

Durante el siglo XVII, la configuracién expansiva que inicialmente tuvo la
policia comenz6 a restringirse, atn cuando se seguia entendiendo que ella estaba
exenta de todo control judicial. En este contexto surgid, en Alemania, la idea de
Estado Policial. Laa policia paso a identificarse —en contraposicion a la Administra-
ci6n militar externa— con la Administracion interna (innere Verwaltung), contem-
plando el uso regular de la coaccion en los casos que ello fuera demandado. En
1770, Pitter dividié el concepto en dos manifestaciones: la policia del bienestar
(Wohlfahrtpolizer) y la policia de la seguridad (Sicherheitpolizei)*. La actividad poli-
claca, en su sentido mas puro, esto es, de cautela del orden ptblico, pasé a iden-
tificarse con la segunda variante®'.

De esta manera, frente a este contexto inicial, historicamente le secund6 una
etapa donde la funcionalidad de la policia fue fuertemente constrefiida. Ello pue-
de explicarse a raiz del influjo que produjo el constitucionalismo y el Estado de
Derecho en el ejercicio de los poderes publicos. De partida, ya no era posible
concebir a esta forma de intervenciéon como carente de todo control judicial.
Asi, y en consonancia con los postulados de la Revolucion Francesa, la actividad
de policia realizada por la Administracion comenzo a ser mirada con profunda
desconfianza, entendiéndose absolutamente excepcional y cuya justificacion sélo
podia radicar en la restauraciéon del orden publico cuando este se viere vulnera-
do*. Ahora, el Estado sélo podia actuar libre de reproche en aquellos aspectos
que procuraran un beneficio social general, tales como la construccion de obras

% Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Pablicas. Barcelona,

Marcial Pons, 2006, p. 18.

VILLAR EZCURRA, JOsE. Derecho Administrativo Especial. Administracién Puablica y Actividad
de los Particulares. Madrid, Editorial Civitas, 1999, pp. 43-44.

30 Tbid.

*1 ESTEVE PARDO, Josk. Lecciones de Derecho Administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2011, p
358.

VILLAR EZCURRA, JosE. Derecho Administrativo Especial. Administracién Puablica y Actividad
de los Particulares. Madrid, Editorial Civitas, 1999, p. 44.
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publicas y ferrocarriles, la gestion de los servicios postales, la educacion e instruc-
cién publica, entre otros™.

El giro que tomo6 la comprension del concepto de policia significé centrar la
atencion de su estudio en el elemento teleologico del mismo, esto es, el orden publi-
co, puesto que solo en virtud de él podia justificarse la excepcional intervencion de la
Administracion a este respecto. Sin embargo, y al igual que la policia, el concepto de
orden publico estd dotado de lineamientos bastante poco precisos. Hariou lo defini6
en su momento utilizando una clausula amplia: “E orden piiblico es, simplemente, un esta-
do de hecho opuesto al desorden en el que se integran tres referentes fundamentales: la tranquilidad, la
seguridad y la salubridad publica”®*. De esta forma, y teniendo en consideracién un con-
cepto amplio de orden putiblico, la policia no se limit6 al mantenimiento de la tran-
quilidad de los ciudadanos, sino que paso6 a abarcar casi la totalidad de la actividad
administrativa que persiguiera el bienestar general. Desde este momento, la policia
paso a ser entendida como “toda actuacion de limitacion de derechos, ncluyendo la coaccidn,
que tiene por finalidad el mantenimiento del orden piiblico, en cualquiera de sus manafestaciones™.

Si el orden publico tenia lugar en diversos ambitos de interacciéon ciudadana
como la seguridad, el orden en las ciudades, el buen funcionamiento de transpor-
tes, de los servicios basicos y de los mercados, la policia comenzoé a experimentar
el mismo fenémeno, identificandose con el objeto sobre el cual recaia su actividad.
De esta manera surgieron las “policias especiales®®, preocupadas de resguardar
el orden publico involucrado en especificos sectores. Por tal motivo, comenz6 a
hablarse de una policia de los mercados, del transporte, de la salud pablica, entre
otras”. Ello explica, en buena medida, el surgimiento de ordenaciones sectoriales
que han especializado, cada vez mas, la actividad de la Administracién™.

% “En consecuencia, surge un “atasco” entre el hecho de que los fines del Estado deben ser
limitados y el incremento constante de la Administraciéon. La reduccién de los fines del Esta-
do liberal, sin embargo, no impedia la labor de aquella en los distintos sectores sociales. De
esta manera, la Administracién pas6 a asumir nuevas funciones de intervencién. Con ello se
demostré lo que algunos autores han apreciado posteriormente, que tal Estado neutral nunca
existi6 y que era “pura imaginacion de algunos teéricos”, teniendo en cuenta que, incluso en
su actividad meramente administrativa, aquella regulada por las leyes, no podia eliminarse
la opcidon politica”. Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones
Publicas. Barcelona, Marcial Pons, 2006, p. 20.

VILLAR EZCURRA, JOSE. Derecho Administrativo Especial. Administraciéon Puablica y Actividad
de los Particulares. Madrid, Editorial Civitas, 1999, p. 45.

% Ibid.

% CASTELLS ARTECHE, JOsE MANUEL. “Policia”. En: VV.AA. Enciclopedia Juridica Basica. Prime-
ra Edicion. Madrid, Civitas, 1995, p. 4924.

EstevE PARDO, JOSE. Lecciones de Derecho Administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 358.
Villar Ezcurra, destaca que las policias especiales constituyeron una forma mas intensa de
intervencion que la policia general, lo cual se manifestaba, sobre todo, en el mayor grado de
discrecionalidad con el cual se llevaban a la practica las diversas medidas adoptadas por la Ad-
ministracién. Véase VILLAR EZCURRA, JOSE. Derecho Administrativo Especial. Administracién
Publica y Actividad de los Particulares. Madrid, Editorial Civitas, 1999, p. 46.
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Hacia finales del siglo XIX, la aparicién de los primeros servicios publicos y el
auge de ciertas actividades econémicas, instaron a la Administracién a aumentar
su intervencion en pos de velar por el correcto funcionamiento de todos ellos™.
Las policias especiales comenzaron a correr en paralelo con la “policia general”,
dedicada exclusivamente al mantenimiento de la seguridad y tranquilidad ciu-
dadana®.

Finalmente, durante el siglo XX, la actividad administrativa de policia co-
menzé a desplegarse con una particular intensidad, sobre todo después de la
segunda guerra mundial. El mayor incremento de esta intervencién administra-
tiva tuvo lugar —por cierto— en la economia, tanto de forma directa, mediante la
creacion de servicios publicos y empresas publicas, como de forma indirecta, a
través del establecimiento de incentivos para el ejercicio ordenado de actividades
privadas. En este periodo tuvo lugar el auge de la regulaciéon economica, forma
paradigmatica de intervencién administrativa hasta el dia de hoy:

b) La evolucion conceptual de la policia

Los intentos de definicién del concepto de policia no han sido escasos. Al
contrario, buena parte de la doctrina se ha esforzado por delinearlo a partir de
las caracteristicas que lo identifican.

En sus inicios, la doctrina enfatizaba la amenaza de coaccidon como elemento
esencial del concepto de policia. Sin ella, era virtualmente imposible velar por el
mantenimiento del orden putblico. Asi, por ejemplo, Mayer defini6 a la policia
como la “actividad del Estado que tiene por fin la defensa del buen orden de la cosa piblica,
mediante los recursos del poder de la autoridad, contra las perturbaciones que las existencias
individuales puedan ocasionar™*'.

Durante el siglo XX —y sobre todo en su segunda mitad— comenz6 a ser fre-
cuente en la dogmatica el estudio de la policia como una auténtica actividad de
la Administracién, junto al fomento y al servicio publico. Desde este enfoque,
podemos observar diversos intentos de definiciéon de este concepto.

La tradicional linea francesa del Derecho Administrativo estudio el concepto
de policia en base a un deslinde entre dicha actividad y el servicio publico. Geor-
ges Vedel, que constaté previamente la amplitud del término “policia”, sostuvo
que la “policia administrativa” posee un sentido mucho mas restringido.

La policia administrativa se relaciona directamente con el mantenimiento del
orden publico. Ella se contrapone a la policia judicial, la cual dice relacion con

%9 BAENA DEL ALCAZAR, MARIANO. Régimen juridico de la intervencion administrativa en la eco-
nomia. Madrid, Tecnos, 1966, p. 84.

0 Thid.

1 MAYER, OTTO. Derecho Administrativo Alemén, t. IT. Buenos Aires, Depalma, 1982, p. 8.
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la represion de las conductas que lo trasgreden. La policia administrativa, en
cambio, posee un marcado caracter preventivo.

De acuerdo al autor, la policia administrativa tiene una dimensién general
y varias dimensiones especiales. La policia general corresponde a aquella que
protege la seguridad, la tranquilidad y la salubridad publica. Ese es su contenido
esencial. Por su parte, las policias especiales pueden ser de dos tipos: 1) aquellas
que, aun cuando tienen por objeto proteger los mismos intereses publicos, lo
hacen en el marco de un régimen juridico particular (como los establecimientos
peligrosos o la policia de los ferrocarriles) y, 11) aquellas que contemplan objetivos
que no figuran dentro del contenido esencial de la policia general (como la poli-
cia de la estética, de la caza, de los juegos y loterias, etc.)*.

Jean Rivero, por su parte, definié a la policia como “el conjunto de interven-
clones de la administracion que tienden a imponer a la libre accion de los particulares la
disciplina exigida por la vida en sociedad, en el marco tratado por el legislador™*. El ob-
jetivo primordial de la policia seria prevenir los atentados al orden publico y
su contenido viene dado por la triada de ideas que tipicamente lo constituyen:
tranquilidad, seguridad y salubridad publica. Al igual que Vedel, distingue en-
tre la existencia de una policia general —que resguarda a dicha triada—y varias
policias especiales™.

Los autores espanoles, en tanto, han sido prolificos en el desarrollo y critica
del concepto de policia. Castells, por ejemplo, ademas de destacar la amenaza
de coaccion como caracteristica insita de la policia, postula el caracter esencial-
mente limitativo de la misma. Por tal razén, utiliza el concepto “actividad ad-
ministrativa de limitacién” —por sobre el de policia— como denominacién om-
nicomprensiva de una variedad de acciones y situaciones mediante las cuales la
Administracién limita el ejercicio de ciertas actividades privadas®.

Santamaria Pastor, en su Principios de Derecho Administrativo —y luego de hacer
referencia a la evolucion histérica del concepto— sostiene que el poder general
de policia posee dos notas esenciales: en primer lugar, que su fundamento radica
en la figura de la sujecion general en que se hayan todos los ciudadanos frente a
los poderes publicos, a quienes se les impone el deber de no perturbar el orden
bajo la amenaza de la activaciéon de dichos poderes, y; en segundo lugar, que su

4

%)

VEDEL, GEORGES. Derecho Administrativo (Traduccién de la 6" edicién francesa). Madrid,
Aguilar, 1980, pp. 661-665.

Ri1vERO, JEAN. Derecho Administrativo (Traduccién de la 9* edicion francesa). Caracas, Institu-
to de Derecho Publico. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela, 1984, p. 458.

" Op. Cit., p. 461.

> CASTELLS ARTECHE, Josk MANUEL. “Policia”. En: Enciclopedia Juridica Bésica, t. TV. Madrid,
Civitas, 1995, p. 4924. En el mismo sentido, véase Garrido Falla, Fernando. Tratado de Dere-
cho Administrativo. Vol. II. Décima Edicién. Madrid, Tecnos, 1992, p. 125.
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finalidad reside en el mantenimiento del orden publico, esto es, la seguridad, la
tranquilidad y la salubridad puablicas®.

Sin embargo, sostiene que la nocién de policia es propia del absolutismo ilus-
trado, motivo por el cual debe buscarse otra denominacién, consonante con el
Estado social y democratico de Derecho del siglo XX. Esta nueva nocién debe
dar cuenta de la policia no como un poder ilimitado del Estado sino como “un
conjunto mds o menos amplio de potestades singulares de intervencion, conferidas en cada caso
por la ley”*". Por tal razdn, utiliza el concepto “actividad de ordenacion”, el cual
responderia mas fielmente a las nuevas realidades a las que se enfrenta el poder.

Morell Ocafa, por su parte, opta por una aproximacion tal vez una tanto
mas simple. Asi, antes de otorgar un concepto doctrinario de policia, sefiala tres
caracteristicas que considera propias de esta actividad: 1) el empleo de técnicas
de limitacion de derechos e intereses de los particulares, las cuales conllevan de-
beres y cargas para los mismos; ii) las limitaciones se imponen para verificar la
adecuacion de la actividad del particular a las exigencias del interés publico,
establecidas previamente en el ordenamiento juridico y en otros actos de la au-
toridad administrativa, y; iii) dichas limitaciones se ejecutan por medio de una
intervencién singular y transitoria de la Administracion sobre la esfera juridica
del particular®. Al identificar estas tres caracteristicas principales, la policia se
amplia a la idea de limitacion u ordenacion de una actividad privada que —en el
mismo sentido postulado por Santamaria Pastor—no pone énfasis en el origen ni
en la naturaleza de la misma sino en su régimen juridico y en sus consecuencias
practicas.

Gaspar Arino, por otra parte, ha especificado que la policia es una actividad
que se manifiesta por medio de normas o actos “de imperio” y que su contenido
viene dado por limitaciones, condicionamientos o cargas juzgadas como necesa-
rias para lograr una ordenada convivencia social. Se trata —en sus términos— de
la mas clasica y esencial actividad del Estado, unida intimamente a la nocién de
orden publico®.

% SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONsO. Principios de Derecho Administrativo. Vol. II. Madrid,
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces Ceura, 1999, p. 255.

7 Op. Cit., p. 256.

® MoORELL OcaNa, Luis. Curso de Derecho Administrativo, t. II. Cuarta edicién. Pamplona,
Editorial Aranzandi, 1999, pp. 35-36.
El autor sefiala que “mediante este tipo de actividad la Administracién condiciona, corrige o
altera los parametros naturales y espontancos del mercado, imponiendo determinadas exigen-
cias o requisitos a la actuacion de los agentes economicos. El Estado, en esta modalidad, queda
‘fuera de actividad’, pero impone las condiciones de ésta. En este tipo de actuacién se inscribe
la legislacion laboral, industrial, medioambiental, arancelaria o de regulacién econémica”.
ARINO ORTIZ, GASPAR. Principios de Derecho Pablico Econémico. Granada, Comares, 1999,
p. 242.
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Finalmente, queremos abordar el concepto de policia dado por el catedratico
espanol José Esteve Pardo en su Lecciones de Derecho Administrativo. Partiendo del
analisis sobre la evolucion histérica que ha tenido la actividad de policia, el autor
sostiene que ella se erige siempre en referencia al mantenimiento o restableci-
miento del orden publico, para lo cual la Administracién cuenta con un abanico
de técnicas cuya operatividad es eminentemente preventiva y de control (autori-
zaciones, prohibiciones, inspecciones, entre otras)’’, ya que lo pretendido es —en
ultima instancia— evitar y rechazar los peligros que pudieran alterarlo’.

Resulta necesario, a juicio de este mismo autor, distinguir dos ambitos funda-
mentales de la intervenciéon administrativa. De un lado, el de la seguridad vy, del
otro, el de la economia o del orden puiblico econémico™. Esta distincion es rele-
vante para nuestro objeto de estudio, puesto que en cada uno de estos ambitos
existen técnicas de intervencion especialmente disenadas para tutelar los intere-
ses publicos en juego. Asi, por ejemplo, la comprobacion del mantenimiento de
la seguridad en ciertos espacios publicos realizada por un miembro de las fuerzas
de orden y seguridad no es la misma actividad, ni tiene los mismos fines, que
la comprobacion que realiza un funcionario ptblico perteneciente a un érgano
administrativo con competencias para vigilar el desarrollo ordenado de una con-
creta actividad econémica.

En Argentina, la doctrina administrativista también se ha ocupado del con-
cepto de policia. A mediados del siglo XX, fue Villegas Basavilbaso quien lo
abordo, inicialmente, a propoésito de las limitaciones a la propiedad privada. El
autor, que parte de la base de la inexistencia de derechos absolutos, aborda a la
policia como una potestas de naturaleza legislativa cuya finalidad es la promocién
del bienestar general. Dicha potestad tiene por finalidad tutelar la salud, la mo-
ralidad, la seguridad y el bienestar general. Estos fines son los que determinan la
medida de las limitaciones que impone el poder de policia™.

En la actualidad, Juan Carlos Cassagne ha realizado una distincion entre el
poder de policia y la policia administrativa. Mientras que la policia administrati-
va se refiere a la dictacion de actos concretos de ordenacion, el poder de policia
constituye una actividad de limitaciéon de derechos privados mediante leyes y
reglamentos que encauzan el ejercicio y el contenido de los mismos, de tal ma-
nera que sean compatibles entre si y frente al interés publico perseguido por la
comunidad. Para el autor, en ninguno de ellos se encuentra alojada la coaccion
como nota esencial del ejercicio de la policia, “siendo tan sélo un accidente que se pone

% ESTEVE PARDO, Josk. Lecciones de Derecho Administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2011, p.
358.
1 Op. Cit., p. 359.
2 Op., Cit., p. 358.
VILLEGAS BAsAVILBASO, BENJAMIN. Derecho Administrativo. Limitaciones a la propiedad, t. VI.
Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1956, pp. 541-542.
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en gjercicio cuando_fracasan las medidas preventivas o intimaciones que formule la Administra-
cion en orden al cumplimiento de las obligaciones, deberes y cargas que las normas imponen a los
particulares™*. Asi, para este autor, la coaccién pasa a ser un elemento secundario
y no consustancial del ejercicio de la actividad de policia.

En virtud de las anteriores concepciones doctrinarias, hemos de precisar un
concepto de policia comprensivo de las técnicas que posteriormente seran objeto
principal de nuestro estudio, el cual ademas enfatice sus elementos esenciales.

Consideramos que las notas distintivas de la policia son tres: primero, la limita-
ci6n de derechos e intereses de los particulares por medio del establecimiento de si-
tuaciones juridicas desfavorables para ellos; segundo, la verificacion de que los mis-
mos deben ser ejercidos respetando el orden publico y; tercero, la utilizacién para
ello de técnicas preventivas y, en su caso, correctivas. De esta manera, el concepto
de policia puede ser precisado como aquella actividad administrativa de interven-
ci6n que limita el ejercicio de los derechos e intereses de los particulares para que
estos puedan desenvolverse respetando el orden puablico y los intereses generales de
la comunidad, mediante el empleo de diversas técnicas preventivas y correctivas.

Atn cuando la doctrina se ha esforzado por diferenciar el concepto de policia
y el de limitacién u ordenacioén, en este trabajo los trataremos como sinénimos.
Por tanto, al aludir a cualquiera de ellos nos estaremos refiriendo a un mismo
tipo de actividad administrativa.

3. EL TRATAMIENTO HISTORICO DE LA POLICIA EN CHILE

Luego de abordar el concepto de policia a la luz de la evolucién del derecho
comparado, corresponde revisar cudl ha sido el tratamiento del concepto de po-
licia en la evolucién histérica de nuestra doctrina administrativista.

El estudio doctrinario del concepto de policia en Chile se remonta a la segun-
da mitad del siglo XIX, en el marco de la plena vigencia de la Constitucién de
1833 y de las leyes que forjaron las primeras instituciones republicanas. Santiago
Prado, en su Principios Elementales de Derecho Administrativo, de 1859, abordé de ma-
nera amplia el estudio de la actividad material de la Administracién, incluyendo
diversos analisis sobre el registro civil, las subsistencias ptblicas, la policia sanita-
ria, el orden publico, las prisiones, la instrucciéon publica, la industria, entre otras.
Todas estas materias corresponden a la “Administracion objetiva”. Ademas, rea-
liz6 un completo estudio sobre la division territorial de la época y las autoridades
que formaban parte de la jerarquia administrativa, lo que de acuerdo al autor
correspondia a la “Administracién subjetiva”.

" ClIASSAGNE, JuaN CaRrLOs. La Intervencién Administrativa. Buenos Aires, AbeledoPerrot, 1994,
pp- 76-78.

% PRADO, SANTIAGO. Principios Elementales de Derecho Administrativo Chileno. Santiago, Im-
prenta Nacional, 1859, p. 163.
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En primer lugar, respecto del concepto de policia, el autor lo trata como una
actividad administrativa por esencia, que representa a los derechos y los deberes
que tiene la Administracién para con las personas™. En virtud del mandato de
proteccién que tiene esta tltima hacia la vida y salud de la poblacién, debe velar
por la conservacion de ciertos bienes de interés general para la comunidad. Por
ello, su actividad debe concentrarse en las tres causas principales que compro-
meten la vida y salud: la escasez de mantenimientos, la insalubridad publica y
la falta de orden interior. Para cada uno de ellas, existe una policia especial: la
policia de la subsistencia, la policia sanitaria y la policia de la seguridad”.

La policia de la subsistencia o abastos, de acuerdo al autor, consiste en el
conjunto de medidas que debe tomar la Administracion frente a ciertos episodios
momentaneos de escasez, brindando a la poblacion acceso a los productos de uso
mas frecuente en la vida diaria. Ello puede darse en contextos de crisis econéomi-
cas o bien de calamidades pablicas®.

La policia sanitaria, por su parte, interviene cuando los agentes de destruc-
ci6én de la vida y la salud de las personas dejan de ser un problema absolutamente
privado, por no poder combatirlos eficazmente los particulares, pasando a cons-
tituir un problema publico. De ahi que el bien protegido por la Administracion,
en este caso, sea la higiene y salud pablica™.

La policia sanitaria realiza una accién esencialmente preventiva sobre los fo-
cos de peligro mas importantes para la poblacion®. Asi, la accién de la Adminis-
tracion se centra en el control de la atmoésfera como medio de propagacion de

% En relacion a ello, el autor senala que “el primer deber jeneral de la Administracion hacia las

personas es velar por su conservacion o protejer la vida de los administrados, alejando los pe-
ligros que pueden amenazarla o destruirla, asi como es un derecho de los administrados exijir
de la Administracion actos protectores de su existencia [sic]”.Op. Cit., p. 164.

7 Op. Cit., p. 165.

% Op. Cit., p. 167.

A este respecto, el autor senala que “la hijiene publica no es sino la misma hijiene individual;

solo se diferencia de la privada en la escala de sus aplicaciones: la una habla al hombre, la otra

se dirjje a la sociedad [sic]”. Op. Cit., p. 171.

5 El art. 24 de laley de Organizacién y Atribuciones de las Municipalidades, de 1891, atribuye a
estas ultimas las competencias necesarias para cuidar de la policia de salubridad. Por este moti-
vo, les correspondia conocer de todo lo referido a la higiene publica y al estado sanitario de las
diversas localidades. En relacion a los inspectores, la Municipalidad debia nombrarlos para que
estos ejercieran sus funciones en mataderos y mercados, con la finalidad de mantener el orden
y de hacer cumplir en ellos las prescripciones municipales correspondientes. Los inspectores es-
taban facultados para decidir, sin ulterior recurso, las cuestiones suscitadas entre compradores
y vendedores sobre una determinada suma de dinero. No obstante el rol de los inspectores, las
facultades inspectivas de las municipalidades —en el ambito sanitario— se extendian a todo lo
relacionado con el riego y aseo de avenidas, bafios publicos y agua potable, abastos, cocinerias
y restaurantes, vacunacion obligatoria y farmacias, caballerizas, fabricas e industrias, entre
otros.
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enfermedades, en el control de los alimentos y —cuando ya existan dafios— en la
curacion de las enfermedades®.

Finalmente, la policia de la seguridad es aquella que tiene por finalidad brin-
dar proteccion al orden publico, resguardando “la paz doméstica de las naciones™ .
De acuerdo al autor, el orden publico debe ejercerse siempre en consideracion al
principio de libertad individual, de respeto de la propiedad y de libre desarrollo
de las actividades particulares®.

El ejercicio de este tipo de policia, trascendental para el mantenimiento del
orden interno de la nacién, recaia —en ese momento— en las mas altas autorida-
des ejecutivas del pais. De acuerdo al texto constitucional de 1833, correspondia
al Presidente de la Republica, en primer lugar, la conservaciéon del orden publico
interior y la observancia de la Constitucion vy las leyes®. Ademas, dicha labor
recaia en las demas autoridades del Poder Ejecutivo, las cuales ejercian sus fun-
ciones en todas las divisiones territoriales existentes en aquel entonces. Asi, la
funcién de policia recaia en los intendentes, como encargados del Gobierno al
interior de las provincias y como agentes naturales ¢ inmediatos del Presidente
de la Republica®; en los gobernadores, como méaximas autoridades dentro de
los departamentos®; en los subdelegados, como jefes de las subdelegaciones®’ y;

51 PRADO, SANTIAGO. Principios Elementales de Derecho Administrativo Chileno. Santiago, Im-

prenta Nacional, 1859, p. 172.
2 Op. Cit., p. 183.
% Op. Cit., p. 184.
% Asi, el art. 81 de la Constituciéon de 1833 establecia que al Presidente de la Republica corres-
pondia “la administracién i gobierno del Estado; 1 su autoridad se estiende a todo cuanto tiene
por objeto la conservacion del orden ptblico en el interior, 1 la seguridad esterior de la Repu-
blica, guardando i haciendo guardar la Constitucion i las leyes [sic]”. Ademas, el art. 82 N° 21
disponia, a modo de atribucién especial del Presidente, que “todos los objetos de policia 1 todos
los establecimientos publicos, estan bajo la suprema inspeccion del Presidente de la Republica,
conforme a las particulares ordenanzas que los rijan [sic]”.
El art. 116 de la Constitucion establecia que “el Gobierno superior de cada provincia, en todos
los ramos de la administracion, residira en un Intendente, quien lo ejercera con arreglo a las le-
yesialas 6rdenes e instrucciones del Presidente de la Republica, de quien es ajente natural e in-
mediato. Su duracién es por tres afios; pero puede repetirse su nombramiento indefinidamente
[sic]”. Ademas, la Ley General de Réjimen Interior [sic], de 10 de enero de 1844, establecia
en su art. 42 que a cada intendente le corresponde “velar atentamente sobre la conservacion
del 6rden publico; sobre la seguridad de los individuos 1 de las propiedades; sobre la pronta y
recta administracion de justicia; sobre la legal recaudacion e inversion de los impuestos i rentas
publicas; sobre los establecimientos publicos de educacion, beneficencia y cualesquiera otros,
sobre la policia de todo jénero (...)[sic]”.
A los gobernadores departamentales les correspondia, de acuerdo al art. 102 de la Ley Ge-
neral de Régimen Interior de 1844, las mismas facultades del Intendente pero en su ambito
territorial correspondiente, especificando que sobre ellos recae “la mas activa vijilancia sobre
la conservacion del érden publico 1 seguridad individual 1 de las propiedades [sic]”.
De acuerdo al art. 148 de la Ley General de Régimen Interior de 1844, a los subdelegados
corresponde la constante y activa vigilancia en las subdelegaciones, respecto de las mismas
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en los inspectores, como jefes de los distritos y colaboradores inmediatos de los
subdelegados en dicho territorio®.

De particular relevancia para el ejercicio de la actividad de policia fue la
figura del inspector. De acuerdo a Prado, el inspector era una agente del sub-
delegado, debiendo informar a este Gltimo de cualquier hecho que significara
un incumplimiento a las leyes y reglamentos de la época. Como colaborador
inmediato del subdelegado, siempre debia consultarle en caso de dudas respecto
de la forma de ejercer sus funciones de vigilancia. Sin embargo, su rol no fue tni-
camente pasivo. De acuerdo al art. 165 de la Ley General de Régimen Interior,
de 1844, el inspector podia “tomar las medidas del momento que fueren indispensables
para la conservacion del drden en los distritos [sic]”. Es decir, se le concedi6 al inspector
la facultad de adoptar medidas correctivas, obrando por siy sin esperar 6rdenes
del subdelegado, cuando con ellas fueran necesarias para evitar grandes danos
o inconvenientes. Estas medidas podian adoptarse para conservar el orden en
los distritos, para impedir atentados contra la seguridad de las personas y de sus
propiedades, para evitar la fuga de quienes delinquian, etc.”. Finalmente, y con
el objeto de materializar satisfactoriamente estas medidas, los inspectores estaban
facultados de recurrir a la fuerza armada o —cuando ella no fuere suficiente— a
cualquier persona que se encuentre en el lugar, bajo la amenaza de fuertes san-
ciones penales.

Ahondando en la idea general de policia, el autor sehala que ella puede ser
entendida como “la reunion de las_facultades y obligaciones confiadas a los ajentes de la
administracion, para defender a las personas 1 sus propiedades de las acechanzas de todo jénero
de agresores [sic]””!. Para el logro de sus objetivos, la policia cuenta con medios
preventivos y represivos. El sistema preventivo es propio de la policia de la seguri-
dad. En cambio, el sistema represivo era gestionado tanto por la Administracion
como por los tribunales™.

materias respecto de las cuales debe actuar el Gobernador. Sin embargo, esta facultad se res-
tringe a dar aviso a estos ultimos para que sean ellos quienes deban ejercer sus competencias en
materia de policia, cuando no se trate de atribuciones que la ley otorgue de manera exclusiva
a los subdelegados.

Segun lo expresado en el art. 163 de la Ley General de Régimen Interior de 1844, los inspecto-
res deben cumplir en todo momento con las 6rdenes de los subdelegados. De la misma manera
que estos ultimo, su vigilancia consiste en dar aviso a las autoridades superiores sobre agentes
que alteren el orden publico.

PraDO, SANTIAGO. Principios Elementales de Derecho Administrativo Chileno. Santiago, Im-
prenta Nacional, 1859, p. 117.

70 Ibid.

I Op. Cit., p. 186.

El autor pone énfasis, primero, en el estudio de las medidas preventivas, los cuales son inheren-
tes a la policia de seguridad. Para que tales medidas no traspasen el limite de la arbitrariedad,
ellas deben ser necesarias y no vejatorias. Como ejemplos, podemos citar la obligacién con
contar con pasaporte para trasladarse de un pais a otro, la prohibiciéon de cargar armas, la
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Décadas mas tarde, José Domingo Amunategui abordoé el concepto de policia
en su catedra de Derecho Administrativo, de la cual nos ha quedado su registro
escrito. En la segunda parte de su Resumen de Derecho Administrativo, de 1900, el
autor trata a la policia como parte de las materias exclusivas que le corresponde
realizar a la Administraciéon’, optando por referirse a ella como una materia y
no como una funcién’.

Como punto de partida, el autor sefiala que la policia es una materia exclusiva
del poder publico porque implica una restriccion a la libertad comtn, la cual s6lo
puede ser establecida por el Estado mediante la utilizaciéon de herramientas tipi-
camente conservativas. Su actuacion es particularmente relevante —al contrario de
lo que se cree— en las actividades que han sido dejadas a la libre iniciativa de los
particulares, ya que todas ellas deben ir siempre en beneficio de la comunidad™.

Amunategui, constatando la amplitud que originalmente recibi6 el concepto
de policia, optd por acotar sus contornos y buscarle un significado mas propio.
Asi, sostuvo que la policia tiene por finalidad primordial la seguridad, ya sea de
los individuos o de sus bienes. Esta funcion de seguridad constituye un derecho
y deber del Estado:

“Es derecho como poder que ejerce y como facultad de restringir la libre actividad de los

individuos en los casos en que éstos puedan perturbar el drden social. “Ian solo el Estado

tiene el privilejio de imponer estas restricciones a los ménos en beneficio de los mas. 1 es

deber; porque el Estado no puede escusarse de ejercer la_funcion de policia. La conserva-

cton social es principio_fundamental del organismo politico y a ella tiende directamente

la policia [sic]™".

Junto ala policia de la seguridad, traté a la policia sanitaria. Esta Gltima tenia
por finalidad controlar los peligros y riesgos provenientes de diversos males que
afectaran a la sociedad en su conjunto.

Por otra parte, el autor clasifico a la policia en preventiva y represiva. La
policia preventiva corresponde a un medio directo de seguridad, que procura
evitar los hechos que perturben al orden social. En cambio, la policia represiva,

prohibicién de ciertos juegos, la persecucion de los vagos, la aprehension de los desertores,
la persecucién de los malhechores, la vigilancia sobre las sociedades o reuniones secretas, la
represion de los motines, etc. Véase Op. Cit., pp. 187-191.

7 Amunategui hace un distingo bastante interesante para planificar el estudio de las materias
administrativas. Primero, aborda las actividades que son exclusivas de la Administracion (ha-
cienda publica, policia y fuerza armada). Segundo, trata a las actividades realizadas tanto por
la Administracién como por la iniciativa individual (asistencia puablica, instrucciéon publica,
vias y medios de comunicacién y obras publicas). Finalmente, aborda la Gnica materia que es
propia de la iniciativa individual: la industria. Véase AMUNATEGUL JosE DOMINGO. Resumen de
Derecho Administrativo. Montevideo, La Razén, 1900, p. 21.

" Op. Cit., p. 174

» Op. Cit., p. 176.

% Op. Cit., pp. 287-288.
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que comienza su actuaciéon cuando el hecho perturbador se ha verificado, tiene
por objetivo corregir y remediar el mal causado. La primera corresponde a la
Administracién, mientras que la segunda constituye la labor primordial del Po-
der Judicial”.

La clasificacion mas importante que aborda el autor es aquella referida a las
clases de policia, realizando un examen exhaustivo de la policia de la seguridad,
de la policia sanitaria y de la policia de establecimientos penitenciarios’™. Las dos
primeras se han mantenido como clases de policia administrativa a lo largo del
tiempo.

El otro gran autor nacional y reconocido profesor de Derecho Administrativo
que abordo6 este tema fue Valentin Letelier. En sus Apuntaciones de Derecho Adminis-
tratwwo, de 1907, trata a la policia como un “comjunto de leyes, servicios e instituciones que
tiene por objeto prevenir un daiio o estirparlo cuando hubiere sobrevenido [sic]””. Atn cuando
el concepto pareciera ser amplio, para el autor es bastante exacto, ya que mas
alla de la tradicional policia de la seguridad, existe también una policia de ferro-
carriles, de bosques y guarda-bosques, de salitreras, de aduanas, de salubridad,
etc., todas las cuales constituyen clases de policias especiales que significan buena
parte de la actividad que realiza de manera cotidiana la Administracién.

En relacion a las funciones de la policia, el autor se refiere a dos: la prevencion
y la represion. Entre ambas suele moverse la accion del Estado, debiendo evitar-
se, en todo caso, las libertades y las prohibiciones absolutas®. Esta esencial rela-
tividad que cruza a las funciones de la policia provoca que su disefio normativo
responda, basicamente, a las costumbres de la ciudadania. Por ello, la policia de
la seguridad se trataria, mas bien, de una “policia de las costumbres”, abarcando
todas aquellas areas de ordenacién que intervienen en la moralidad sexual, en el
consumo de alcohol, en la realizacién de espectaculos ptblicos, en los juegos de
azar, entre otros. Especial dedicacion se observa en el estudio de la higiene pabli-
ca como policia especial de salubridad. En todos estos ambitos, la policia posee
un rol de prevencion de los riesgos y peligros que amenacen al orden cautelado
por las leyes y reglamentos. La funcién de correccion resulta ser mas propia —a
juicio del autor— de la policia judicial, la cual recae en los tribunales de justicia®.

En sintesis, los autores nacionales del siglo XIX, donde imperaban las ideas
propias del Estado liberal, trataron a la policia como una actividad propia o
exclusiva del Estado, clasificandola en torno a los tipos de policia (policia de la
seguridad, policia de la salubridad, etc.) y en torno a las diversas funciones de la

3

Op. Cit., p. 288.
Op. Cit., p. 316.
LETELIER, VALENTIN. Apuntaciones de Derecho Administrativo. Santiago, Imprenta i Encua-
dernacién Chile, 1907, p. 107.
8 Op. Cit., p. 112.
8 Op. Cit., pp. 114-115.
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misma (policia preventiva y policia represiva), dedicando extensos analisis a estas
materias.

Debemos agregar que el aporte realizado por estos tres autores fue coinci-
dente con el diseno de las leyes que regulaban la actividad de policia en aquella
época. Por ejemplo, la Ley de Organizaciéon y Atribuciones de las Municipali-
dades, de 1891, abordaba —como materias correspondientes a los municipios— la
policia de la salubridad, la policia de la comodidad, ornato y recreo, y la policia
de seguridad®.

Posteriormente, la doctrina sobre el concepto de policia fue paulatinamente
abandonada, aun cuando se le contempl6 en algunas normas posteriores de or-
ganizacion vy atribuciones de los municipios®. Dicho abandono se observa, con
particular fuerza, luego de la dictaciéon de la Constitucion de 1925.

Autores como Juan Antonio Iribarren y Ernesto Merino realizaron refe-
rencias escuetas y parciales a la actividad sustancial de la Administracion,
sin precisar mayormente el concepto de policia como lo habian realizado los
autores del siglo XIX*. Jara Ciristi, por el contrario, si analizd6 —aunque a
grandes rasgos— el concepto de policia, caracterizandola como una actividad
propia de la Administracién para el cumplimiento de los fines del Estado y, en
particular, por el mantenimiento de la tranquilidad, la seguridad y la salubri-
dad publica®.

En la doctrina de la segunda mitad del siglo XX en adelante, no se observan
estudios ni categorizaciones sistematicas en torno a la actividad sustancial de la
Administraciéon. En particular, no se observan estudios alrededor del concepto
de policia.

8 Véase los arts. 24, 25 y 30, respectivamente, de la Ley de Organizacién y Atribuciones de las
Municipalidades, de 1891.
Asi, por ejemplo, el decreto ley N° 750, de 07 de diciembre de 1925, sobre Eleccién, Organi-
zaci6on y Atribuciones de las Municipalidades, la cual conservé las categorias de la policia de
la salubridad, de aseo y de seguridad. Los municipios seguian ostentando la competencia para
nombrar inspectores que vigilaran ciertos aspectos del orden publico. Posteriormente, la ley
N° 11.860, de 1955, que fij6 el texto refundido de la Ley de Organizacién y Atribuciones de
las Municipalidades, mantuvo como competencia propia de estas la policia de la salubridad
y la policia de aseo y ornato. La figura de los inspectores se redujo a los agentes que debian
velar por el cumplimiento de las normas que regian la actividad de los mataderos y mercados.
Décadas después, el decreto ley N° 1.289, de 1976, Ley Organica de las Municipalidades, no
utiliz6 el concepto de policia, en ninguna de sus variantes, para referirse a las atribuciones de
los municipios en los aspectos de salubridad publica, aseo, ornato y seguridad. Finalmente, en
el texto original de la ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades tampoco se
observa la utilizaciéon del concepto de policia para referirse a dichos aspectos.
Moya MarcHI, Francisca. El Principio de Precaucién. Memoria para optar al grado de Licen-
ciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago,
2012, p. 49.
% Op. Cit., p. 50.
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El profesor Enrique Silva Cimma, en su conocida y citada obra Derecho Ad-
muinistrativo Chileno y Comparado, no abordé la actividad sustancial de la Adminis-
tracién ni tampoco se refiri6 a la policia como un tipo particular de la misma®.
Patricio Aylwin, por su parte, tampoco analiz6 la actividad material de la Ad-
ministraciéon. Sin embargo, trat6 a la Administracion fiscalizadora a partir del
analisis parcializado de ciertos érganos con potestades para investigar y sancio-
nar. Dicho andlisis, de todas formas, es realizado lejos de cualquier intento de
sistematicidad®.

El alejamiento de las categorias en torno ala actividad material de la Adminis-
tracion puede tener su causa, segin el profesor Carlos Carmona Santander, en la
fuerte influencia de la escuela del servicio ptblico durante el siglo XX, la cual se
habria apoderado, incluso, de la misma definicion del Derecho Administrativo.
Ello habria provocado que la atenciéon de la doctrina posterior fuera situada en
la estructura de los 6rganos administrativos y no en lo hace la Administracion®.

Los autores existentes bajo la Constitucion de 1980 tampoco trataron la ac-
tividad de policia. El profesor Rolando Pantoja no estudi6 la actividad de la
Administracién ni tampoco el concepto de policia como particular forma de
actuacion. Soélo podemos apuntar que éste ultimo da cuenta del cambio de pa-
radigma en la actividad estatal, dado por el transito desde un Estado basado en
el juego de la trilogia libertad, potestad y orden publico hacia un Estado social
basado en la solidaridad, servicio publico y satisfaccion de necesidades pablicas®.
De la misma manera, en las obras de Eduardo Soto Kloss tampoco se observa
una referencia a estos temas”.

Recientemente, el estudio de la actividad de la Administracion y, en particu-
lar, el estudio del concepto de policia, ha sido revitalizado por autores que han
recepcionado casi en plenitud la clasica clasificacion realizada por el espafiol
Jordana de Pozas y los autores posteriores. Asi, Gladys Gamacho se ha referido a
la policia como la actividad estatal limitadora de los derechos de los particulares
y constrictora de su esfera de libertad”. Bermudez, por su parte, la ha definido

8 Sirva Cimma, ENRIQUE. Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Cuarta Edicién. San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, 1992.

87 AYLwIN, PaTrICIO; AZOCAR, EDUARDO. Derecho Administrativo. Santiago, Universidad Nacio-
nal Andrés Bello, 1996, p. 347 y ss.

8 CARMONA SANTANDER, CiARLOS. El defensor del ciudadano y su relacién con los mecanismos
institucionales de control. En: Revista Ius et Praxis, 7(1):543, 2001.

8 PanTOJA, RoLANDO. El Derecho Administrativo. Clasicismo y modernidad. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1994, p. 208.

9 Nr1 ex Soto Kross, Epuarpo. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales. Santiago, Edi-
torial Juridica de Chile, 1996, ni tampoco en Soto Kross, Ebuarpo. Derecho Administrativo.
Temas fundamentales. Santiago, LegalPublishing, 2009.

9 La autora agrega que, partiendo del reconocimiento de una posicién activa de los particu-
lares, el Estado condiciona el ejercicio de los derechos subjetivos o intereses legitimos de los
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como la actividad de la Administracion, ejercida en virtud de su potestad puabli-
ca, que supone una limitaciéon de los derechos de los particulares por razones de
interés general, teniendo como objetivo el mantenimiento del orden pablico®.

4. CLASES DE POLICIA ADMINISTRATIVA

Luego de contrastar la evolucion histérica con el desarrollo conceptual de la
policia, y analizar el tratamiento que ha tenido en Chile, corresponde exponer
un catalogo de las clases de policia administrativa existentes en la actualidad.
Ellas se corresponden con lo que histéricamente se denominéd “policias espe-
ciales”, ya que rebasan el ambito de la seguridad y se centran en otros sectores
donde se materializa el orden publico.

Probablemente, el recurso al mantenimiento del orden ptblico como idea
rectora de la actividad de policia puede parecer —para algunos— carente de un
contenido preciso. La doctrina, consciente de ello, ha aclarado que lo inherente a
tal concepto es la idea de “mantenimiento de las cosas”, segin el orden que pre-
viamente ha sido establecido™. El mantenimiento de este statu quo es la finalidad
que caracteriza, esencialmente, a la actividad administrativa de policia®.

De esta manera, existen tantos érdenes ptblicos como actividades econémi-
cas o sociales relevantes hay en la actualidad. Para cada uno de ellos, se contem-
pla una clase especial de policia. Lo anterior no pretende segmentar el concepto
de orden publico seguin el objeto particular sobre el cual recae, sino mas bien
destacar la funcionalidad del mismo en el resguardo particular de su objeto.

A modo de ejemplo, a continuacién sefialaremos las clases de policia que exis-
ten en consideracion a los érdenes publicos de mayor trascendencia en la configu-

ciudadanos, para que guarden armonia con el interés publico y con los derechos e intereses de
otros particulares. Véase CAMACHO, GLADYS. La actividad sustancial de la Administracién del
Estado. En: PaxTOjA, ROLANDO (coord.). Tratado de Derecho Administrativo, t. IV. Santiago,
Editorial AbeledoPerrot, 2010, p. 106.

Bermudez agrega que esta actividad implica la restriccion de libertad o patrimonio de las
personas, con el fin de lograr la satisfaccion de necesidades publicas y la mantencion del orden
publico. Véase BERMUDEZ, JORGE. Derecho Administrativo General. Segunda Edicién. Santia-
go, Editorial AbeledoPerrot, 2011, p. 269.

VILLAR EZCURRA, JOSE. Derecho Administrativo Especial. Administraciéon Pablica y Actividad
de los Particulares. Madrid, Editorial Civitas, 1999, p. 54.

“Volviendo, para ello, al planteamiento general acerca de las formas de intervencién admi-
nistrativa puede apreciarse como tanto en el fomento como en la empresa pablica o en la
actividad de servicio publico la Administracién tiene como finalidad alterar una situaciéon
preexistente. Una alteracién que puede consistir en estimular la actividad de los particulares
(fomento), intervenir directamente en la economia (empresa publica) o garantizar un determi-
nado tipo de prestaciones (servicio publico). Por el contrario, la intervencion por via de policia
pone de manifiesto el aspecto mas conservador de la Administraciéon ya que su finalidad dltima
consiste en preservar un determinado statu quo, imponiendo para ello limitaciones y llegando
a utilizar, si es necesario, la coaccion”. Ibid.
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racion de la sociedad actual®. En algunos casos, un especifico orden publico prote-
gido y una policia especial destinada a su resguardo, han dado origen a complejos
sectores y sub-sectores de regulacion tanto a nivel legal como administrativo.

a) Policta de la seguridad ciudadana

La policia de la seguridad ciudadana (que vendria a ser la otrora policia gene-
ral) es aquella que propende a la proteccion del correcto ejercicio de los derechos
y libertades de los ciudadanos cuando ellos son ejercidos en espacios publicos. Su
objetivo radica, esencialmente, en la prevencion de los delitos que atentan contra
dichos derechos y libertades.

En general, la actividad de policia que a este respecto se contempla esta radi-
cada en las fuerzas de orden y seguridad publica del Estado. Como veremos mas
adelante, la vigilancia policial es una institucién que ha sido estudiada como afin
o cercana a nuestro objeto central de estudio.

b) Policia de los mercados

La policia de los mercados es aquella policia especial destinada al manteni-
miento del orden publico econémico, motivo por el cual tiene como objetivo
primordial controlar el correcto ejercicio de las actividades econémicas, de tal
manera que las mismas sean consonantes con los intereses generales.

La particularidad del orden publico econémico es que tiende a difuminarse
¢ identificarse con las concretas necesidades de ciertos ambitos especificos de la
economia, por abarcar ésta actividades tan disimiles que van, por ejemplo, desde
la utilizacién del dominio publico hasta la explotaciéon de recursos naturales de
alto valor estratégico para un pais. Asi, la finalidad de la policia cambiara si se
trata del mercado energético, del mercado del transporte y de las telecomunica-
ciones, del mercado de los recursos naturales, etc.

¢) Policia de la salubridad

La policia de la salubridad es aquella establecida para proteger y resguardar
la salud de las personas en aquellas actividades donde pueda correr riesgo o
donde sea necesario prevenir la ocurrencia de ciertos dafos a la misma. En con-
sideracién al bien tutelado, la actividad policial en materia sanitaria ha crecido
exponencialmente, observandose en ella la utilizacién de una pluralidad de téc-
nicas de intervencion, tanto preventivas como correctivas.

La particularidad del orden publico que subyace a esta policia es que suele
ser transversal a las mas diversas actividades econémicas y sociales desarrolladas

% Op. Cit., p. 54.
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por los particulares. Asi, al contrario de lo que sucede con la policia de los mer-
cados, ella no se difumina para identificarse con las concretas necesidades de una
actividad o sector en particular, sino mas bien trasciende a todos ellos, en razén
del bien superior que significa la proteccion de la vida y la salud de las personas.

d) Policia del medio ambiente

La policia del medio ambiente tiene por objeto el mantenimiento, cuidado y
respeto de los elementos que lo configuran, abarcando todos sus componentes
naturales. Al igual que el caso del mantenimiento del orden ptblico sanitario, la
proteccion del medio ambiente es transversal a una gran variedad de actividades
econdmicas existentes en la actualidad, puesto que muchas de ellas provocan im-
pactos en este orden, regulandose de manera amplia y detallada la forma en que
dichas actividades deben ser desarrolladas para evitar o mitigar los dafios que se
produzcan al medio ambiente.

¢) Policia de los consumidores

Este tipo de policia —una de las mas modernas en su especie— busca resguar-
dar las relaciones de los consumidores y usuarios con los proveedores de bienes y
servicios, de tal forma que ellas obedezcan a parametros de justicia, razonabili-
dad y equilibrio en las obligaciones que para cada uno de ellos surgen. El control
de la adecuacion de los bienes y servicios al ordenamiento que los rige es una de
las principales garantias que ofrece la Administracion a los ciudadanos en este
plano, quienes confiaran en que se resguarde, mediante sus acciones, el buen
funcionamiento de los mercados.

Si bien ha sido el Derecho privado quien ha otorgado herramientas para
hacer frente a los problemas de justicia correctiva presentes en la relacion provee-
dor —consumidor, ha sido el Derecho Administrativo quien ha provisto la debida
institucionalidad y los mecanismos necesarios para la defensa de los derechos de
los consumidores. De acuerdo a la doctrina, las cuatro tareas fundamentales que
tiene la Administracion en la actividad policial que se suscita a este respecto son:
1) hacer respetar los deberes generales de no perjudicar ni poner en peligro los
derechos de los usuarios y consumidores; ii) comprobar que las limitaciones y de-
beres de parte de los proveedores se cumplan; iii) sancionar las infracciones a las
leyes de proteccion del consumidor y; iv) adoptar las medidas que sean necesarias
para forzar al cumplimiento de las normas y no seguir poniendo en peligro los
intereses de los consumidores™.

A modo de sintesis, en todos los ambitos donde exista un interés publico re-
levante, que ha sido objeto de proteccién por parte del Derecho, la actividad de

% GuILLEN CARAMES, JaVIER. El Estatuto Juridico del Consumidor. Madrid, Civitas, 2002, p. 507.
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policia tiene posibilidad de desplegarse. De ahi que en las tltimas décadas haya
experimentado un exponencial crecimiento, existiendo casos donde ella inclu-
so ha llegado a solaparse. Por ello, muchas de las reflexiones actuales sobre el
ejercicio de la actividad de policia plantean la necesidad de coordinacién de los
o6rganos administrativos en el control de las diversas actividades econémicas y
sociales en las cuales ella interviene”.

5. TiIPOS Y TECNICAS DE POLICIA ADMINISTRATIVA

Luego de haber analizado las clases de policia administrativa en relaciéon al
concreto interés pablico que ellas resguardan, en el presente apartado trataremos
dos categorias en torno al mismo concepto: los tipos y las técnicas de policia
administrativa.

En primer lugar, la revision de los tipos de policia administrativa sera particu-
larmente til para entender el enfoque o direcciéon que la misma asume al utilizar
diversos medios para limitar u ordenar las actividades de los privados. Su estudio
es relevante, ademas, para analizar ciertos fendmenos de intervencion durante

el siglo XX.

En segundo lugar, estudiaremos las tradicionales técnicas de intervencion
administrativa asociadas al ejercicio de la policia, con la finalidad de ilustrar
y ejemplificar los diversos mecanismos por medio de los cuales se desenvuelve
esta actividad. Revisaremos las reglamentaciones, prohibiciones, autorizaciones,
ordenes y comprobaciones. Hemos dejado fuera de este catalogo a las sanciones
administrativas, habida cuenta de la gran cantidad de literatura existente en tor-
no a las mismas y de su ya casi independencia tedrica con respecto al resto de la
intervencién administrativa®.

a) Tipos de policia

Los tipos de policia constituyen modelos de intervencion administrativa esta-
blecidos en atencién a las finalidades que ella cumple y a los momentos en que se
produce esta intervenciéon administrativa.

Villar Palasi, a proposito del estudio de las técnicas de intervencién adminis-
trativa en la industria, alude a la summa divisio que en esta materia debe realizarse,
estableciendo la existencia de una policia preventiva y una policia represiva®.

97 La colaboracién interadministrativa serd un topico de interés dentro de nuestro objeto de estu-
dio, toda vez que en materia de inspeccién se observa una superposicién de competencias entre
los diversos 6rganos de la Administracion que realizan actuaciones de fiscalizacién.

9% Véase, por ejemplo: NIETO, ALEJANDRO. Derecho Administrativo Sancionador. Cuarta edicion.
Madrid, Editorial Tecnos, 2005.

9 VILLAR Parasi, Jost Luis. La Intervencién Administrativa en la Industria, t. I. Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1964, pp. 81-84.
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Entre ambas existiria un continuo en el cual es posible distinguir: la policia pre-
ventiva a priori, el control concomitante y preventivo del desarrollo de la acti-
vidad, la policia preventiva permanente, la policia represiva y la actividad de
sustitucion. De entre todas ellas, es la policia preventiva permanente —justo el
punto medio del continuo disefiado por el autor— la que constituye la potestad
de vigilancia consustancial a la idea medular de policia. Asi, de acuerdo al autor,
“cuando ésta surge, se la define como la potestas inspiciendi suprema, o como el ius supre-
mae inspectionis oberaufshende Gewalt, definida como una continua y activa atencion
sobre todo cuanto puede tener influencia sobre el fin del Estado [sic]”'™.

Respecto a los modelos de policia preventiva y represiva, ha existido una
amplia literatura que los ha confrontado'”'. Su analisis interesa para efectos de
comprender de mejor manera la funcionalidad de cada una de las técnicas de
intervencion que luego analizaremos y de cuales son los principios que deben
aplicarse en uno y otro caso. En particular, su estudio es de utilidad para analizar
el rol que adquiere la inspeccion en la salvaguarda de los intereses ptblicos, cues-
tion que sera el objeto central de nuestro estudio en lo sucesivo de este capitulo
y en los que siguen.

t. Policia preventiva

La policia preventiva representa un modelo de intervencién que se basa en el
establecimiento de fuertes limitaciones al inicio del desarrollo de las actividades
de los particulares. Su articulacion se basa en una inicial prohibicion de realizar
la actividad en cuestion, la cual sélo se revierte si la Administracién comprueba
que, dandose ciertos requisitos, el particular es habil para realizarla'”. Por ello, la
Administraciéon esta forzada a intervenir ab wnitio, con la finalidad de determinar
preventivamente si los particulares cumplen o no con los requisitos necesarios
para evaluar si a su respecto se levanta o no la prohibicién inicial de ejercicio de
la actividad. A este modelo de intervencion responde tipicamente la técnica de la
autorizacion administrativa, una de las mas utilizadas para otorgar a los particu-
lares un titulo juridico que los habilite en el ejercicio de ciertas actividades frente
a las cuales subyace la proteccion de intereses generales.

10 Op. Cit., p. 82.
1 Véase DE 1A CUETARA, JUAN MIGUEL. La Actividad de la Administracién. Madrid, Editorial
Tecnos, 1983, p. 249; R1vErRo ORTEGA, RicarDO. El Estado Vigilante: consideraciones juridi-
cas sobre la funcién inspectora de la Administraciéon. Madrid, Editorial Tecnos, 1999, p. 59;
NieTo, ALEJANDRO. Derecho Administrativo Sancionador. Cuarta edicion. Madrid, Editorial
Tecnos, 2003, p. 34.
Una exposicion clara sobre los diversos tipos de prohibiciones que determinan a prior: el ejer-
cicio de actividades econémicas por parte de los privados, la encontramos en la obra que el
espanol Luis Arroyo Jiménez ha desarrollado en torno al concepto de libertad de empresa.
Véase ARROYO JIMENEZ, Luis. Libre Empresa y Titulos Habilitantes. Madrid, CEPC, 2004, p.
326.
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El modelo preventivo de intervencioén se encuentra profundamente arraigado
en la tradicién continental, dado que en ella se observa una mayor utilizaciéon
de técnicas que de manera preventiva limitan la libertad de los particulares en el
ejercicio de sus actividades. Ejemplo de ello es la amplia utilizacién en nuestro
ordenamiento de las autorizaciones, inspecciones, érdenes y prohibiciones.

u. Policia represiva

La policia represiva constituye un modelo de intervenciéon opuesto al anterior,
pues parte de la base de una relativa libertad en el ejercicio de las actividades
privadas, pero circunscrita al cumplimiento del marco normativo contemplado
para la realizacion de las mismas. En este escenario, la Administracion sélo pue-
de intervenir cuando los particulares violen las normas que rigen su actividad,
utilizando tanto técnicas correctivas como represivas de tales conductas. Dentro
de este modelo se ubican, paradigmaticamente, las sanciones administrativas'®.
Por ello, se ha dicho que los principios aplicables a este tipo de policia resultan ser
mas cercanos a los establecidos para el ejercicio del us puniendi estatal'™.

Las técnicas de intervencion de tipo represivo suelen ser mayormente utiliza-
das por la tradicién anglosajona del Derecho, puesto que en ella se le otorga al
particular una mayor libertad de actuacién, no sujeta a estrictos controles pre-
vios. Sin embargo, como contrapartida, se establecen fuertes sistemas de res-
ponsabilidad para responder por los dafos o peligros que signifique el ejercicio
de sus actividades. Han sido las empresas de seguros las llamadas a gestionar —a
posteriori—los posibles perjuicios aparejados al desarrollo de tales actividades'™.

b) Técnicas de policia

Las técnicas de policia administrativa corresponden al conjunto de mecanis-
mos e instrumentos de los que dispone la Administracién para intervenir e inte-
ractuar con los particulares en aquellas actividades que demandan la proteccion
de determinados intereses publicos.

103 Para Esteve Pardo, las sanciones pueden tener un caracter preventivo, en el sentido de preven-
ci6n general, como lo veremos mas adelante, puesto que suelen disuadir del comportamiento
castigado al resto de la sociedad. Ver EsTEVE PArRDO, JOSE. Lecciones de Derecho Adminis-
trativo. Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 359. En tanto que para Cano Campos, la eficacia
preventiva de las sanciones depende mucho mas de la efectiva imposiciéon de la misma que de
su extension y gravedad. Véase Cano Campos, Tomas. La Actividad Sancionadora. En: Cano
Camros, ToM4s (coord.). Lecciones y Materiales para el Estudio del Derecho Administrativo,
t. III. Vol. II. Madrid, Tustel, 2008, p. 88.

1 DE 1.A CUETARA, JUAN MIGUEL. La Actividad de la Administracién. Madrid, Editorial Tecnos,
1983, p. 249.

19 EsSTEVE PARDO, Josk. Lecciones de Derecho Administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2011, p.
358.
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Dentro de todas las formas de intervencion administrativa, es la policia la que
cuenta con una mayor variedad de técnicas. Esto puede explicarse por la plurali-
dad de intereses ptblicos prevalentes con los cuales se enfrenta, debiendo otorgar
el Derecho herramientas utiles para procurar el resguardo efectivo de todos ellos.
Si bien no existe en el ordenamiento un catdlogo que enumere de manera mas o
menos exhaustiva las concretas técnicas de policia, ellas estan presentes de ma-
nera reiterada en gran parte de la normativa sectorial, motivo por el cual se les
reconoce y cataloga a pesar de su dispersion.

En doctrina, se observa una disparidad de criterios a la hora de clasificar las
técnicas de intervencion de policia'®. Por ello, y para efectos de situar a nuestro
objeto de estudio como una de ellas, analizaremos las que resultan —a nuestro jui-
clo— mas relevantes para entender sus generalidades. Asi, se analizara la regula-
cién como ordenacién normativa, la prohibicién como ordenacién que impone
obligaciones negativas, la autorizaciéon como titulo juridico habilitante, las 6rde-
nes como técnicas de imposicion de deberes y, finalmente, las comprobaciones
como técnicas de verificacion.

t. Las regulaciones o reglamentaciones

La regulacion o reglamentacion constituye un mecanismo de ordenacion uti-
lizado en aquellas actividades privadas que requieren de un conjunto elaborado
de parametros generales de actuacion para que ellas puedan desarrollarse en
consonancia con los intereses generales tutelados por el ordenamiento. La carac-
teristica esencial de esta técnica radica en la generalidad de sus efectos, puesto
que es de obligatorio cumplimiento para todos los sujetos que se encuentren bajo
el supuesto de hecho que ella contempla.

La regulacion de actividades privadas constituye mas bien el contexto inicial
en el cual se desenvuelve la actividad de policia, puesto que por medio de ella se
establecen las limitaciones que deberan ser respetadas por todos los ciudadanos
para el ejercicio conforme de sus derechos y obligaciones. Cabe destacar que,
como técnica de intervencion, la regulacion es practicada tanto por el legislador
como por la Administracion, siendo irrelevante, a efectos de su cumplimiento, el
origen de la misma. Asi, muchas veces sera la ley la que establezca las bases de
una regulacion, siendo el reglamento el llamado a colaborar en el desarrollo de
la misma y en el diseno de las concretas técnicas de intervencion. Lo anterior se
produce habida cuenta del mayor nivel de conocimiento que ostenta la Adminis-
tracion en relacion al desarrollo de actividades privadas, las cuales muchas veces
ostentan un alto grado de sofisticacion técnica.

1% Un clarificador estudio y clasificaciéon —por autor— de las técnicas de intervencion de la policia,

puede encontrarse en Moya MarcHI, FrRancisca. El Principio de Precauciéon. Memoria para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho, Universi-

dad de Chile, Santiago, 2012, pp. 95-108.
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De esta forma, cuando hoy en dia hablamos de “actividades o mercados regu-
lados”, nos estamos refiriendo a aquellas parcelas de actividad privada altamente
ordenadas, que predeterminan el comportamiento de los actores privados para
mantener y resguardar el orden publico. Por el contrario, cuando hablamos de
“actividades liberalizadas” nos referimos a aquellas en que los particulares go-
zan, inicialmente, de un mayor margen de accién y decisién para el desarrollo
de las mismas.

w. Las prohubiciones

Las prohibiciones son las técnicas de intervencién mas recurrentes que la Ad-
ministraciéon utiliza para imponer a los particulares una obligacién de no hacer.
En si misma considerada, la prohibicién constituye mas bien el contenido de una
concreta técnica de intervencién, ya que ellas pueden estar contenidas en regla-
mentaciones, 6rdenes, autorizaciones con condiciones especiales para el ejercicio
de una actividad, etc.

Lo interesante de la prohibicién es analizar las diversas formas que ella ad-
quiere en la practica. La doctrina ha establecido diversas clasificaciones en torno

a la misma'"’.

En primer lugar, se distingue entre prohibiciones generales y singulares. Las
generales son aquellas que afectan a todas las personas por igual. Las singulares,
por el contrario, afectan tan solo a ciertos sujetos. Asi, las 6rdenes de contenido
negativo constituyen tipicos casos de prohibiciones singulares.

En segundo lugar, existen prohibiciones permanentes y temporales. Las pri-
meras son aquellas de prolongada duracion en el tiempo y las segundas, por el
contrario, aquellas cuya duracion es acotada. Ejemplo de estas Gltimas suelen
ser las prohibiciones de ingresar al pais importaciones que impliquen un elevado
riesgo o peligro para la salud de la poblacién nacional.

En tercer lugar, existen prohibiciones absolutas y relativas. Las primeras son
aquellas que no admiten, bajo ningtn respecto, la conducta prohibida. I'recuen-
temente, estan ligadas a un reproche moral en torno al despliegue de la misma,
motivo por el cual la Administracién no admite excepciones. Por el contrario, las
prohibiciones relativas son aquellas que si admite excepciones, siempre cuando
se cumplan determinados requisitos. Estas ultimas, como podra observarse, no
buscan la represion completa de una conducta sino mas bien tener un cierto
control sobre el desarrollo de la misma.

En general, lo que hace la Administracién es establecer condiciones para el
levantamiento de la prohibicion relativa, contemplando para estos efectos técni-

197" Se sigue en este aspecto a VILLAR EZCURRA, Josk. Derecho Administrativo Especial. Adminis-
tracién Puablica y Actividad de los Particulares. Madrid, Editorial Civitas, 1999, p. 79.
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cas tales como la autorizacion. Por la importancia que ha tomado en los diferen-
tes ordenamientos, a continuacién daremos una breve revision a la autorizacién
como técnica de policia.

wi. Las autorizaciones

La autorizacién es una de las técnicas de intervencién mas utilizadas por la
Administracién para controlar el desarrollo de actividades privadas'™. Su im-
portancia en materia econémica y social es trascendental, ya que ella permite el
despliegue licito de las mismas.

Tanto la doctrina como la normativa que se refiere a ella le llaman de diver-
sas maneras (licencia, dispensa, permiso), sin embargo, el término autorizaciéon
es utilizado aqui como omnicomprensivo de todas sus posibles denominaciones.

Mediante la autorizacion, y tal como lo sostuvo Mayer, la Administracion
levanta una prohibicién relativa recaida sobre una actividad privada, conce-
diendo al particular el derecho de ejercerla, pero conservando el control sobre
la misma para proteger los intereses publicos. Casi paralelamente, y de manera
opuesta a tal logica, Ranelletti destacd en la autorizacion su capacidad para
remover impedimentos en el ejercicio de un derecho preexistente del particu-
lar'”. Ambas posturas han sido las tesis que han marcado el estudio de la au-
torizacion administrativa y de como ella debe operar en los concretos sectores
donde se le contempla.

En la actualidad, la autorizacién opera mayoritariamente en aquellas activi-
dades econémicas sometidas al principio de la libre iniciativa privada, siendo ello
una forma de controlar preventivamente los requisitos o condiciones que deben
cumplir los particulares para actuar en consonancia con el interés publico.

El contenido de la autorizacién, en general, es variado. De ahi que la doctri-
na la haya categorizado bajo distintos parametros. A continuacion revisaremos
dos clasificaciones de importancia en su estudio. La primera de ellas atiende a
la forma en que son concedidas por la Administracién, mientras que la segunda
atiende a la concreta funcién de la misma.

Bajo el primer criterio, se distingue entre autorizaciones regladas y discre-
cionales. Son regladas aquellas que requieren de parte de la Administraciéon un
analisis simple de los requisitos que establece la norma vy si ellos son o no cum-
plidos por el particular que solicita la autorizacion''’. Por el contrario, las autori-
zaciones discrecionales son aquellas que permiten a la Administracion un mayor

1% TAGUNA DE Paz, Juax Carpos. La Autorizacién Administrativa. Madrid, Civitas Ediciones,
2006, p. 31.

19 Op. Cit., pp. 31-32.

119" Se ha dicho por la doctrina que en este tipo de autorizaciones tiende a ser mas patente la teoria
de Ranelletti, en el sentido de identificar la existencia de un derecho a la autorizacion.
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margen de apreciacién en cuanto a su otorgamiento, ya sea en relaciéon a su
forma o a su oportunidad'"'.

Bajo el segundo criterio, por su parte, se distingue entre autorizaciones sim-
ples y operativas. Las primeras buscan controlar de manera inicial una actividad
particular o bien habilitar a la Administracién para ejercer un control perma-
nente sobre la misma. Ejemplos de este tipo de autorizaciones los encontramos
en relacion con el ejercicio de derechos y libertades publicas. Tal es el caso del
pasaporte, como técnica de control de la circulacién transfronteriza o de la au-
torizacion asociada —en ciertos casos— al ejercicio del derecho constitucional de
reunion''?. En cambio, las autorizaciones operativas, ain cuando son por esencia
instrumentos de control, su justificaciéon va mas alla de ello, puesto que encauzan
y orientan positivamente la actividad de los particulares, de tal manera que ella
sea consonante con la proteccion de los intereses generales por los cuales deba
resguardar la autoridad'”®. Dentro de estas Gltimas es posible distinguir dos sub-
tipos''*: las autorizaciones por operacion, cuya caracteristica primordial es que
regulan una actividad de corta ejecuciéon (como los permisos de construccion) y
las autorizaciones de funcionamiento, cuya caracteristica esencial es otorgar una
regulaciéon completa y pormenorizada de la ejecucién de actividades econémicas
de prolongada realizaciéon en el tiempo. Este es el caso de las modernas autori-
zaciones ambientales.

w. Las drdenes

El estudio de las 6rdenes arranca de la conceptualizacion del deber como
posicion objetiva derivada de la sumisién general al ordenamiento juridico y, en

particular, al ejercicio de los poderes ptblicos'"”.

Desde un comienzo, las 6rdenes han sido fuertemente asociadas a la actividad
de mantenimiento de la seguridad y orden publico. Por tanto, debemos deslin-
dar las 6rdenes propias de la policia administrativa de las 6rdenes propias de la
actividad de mando, frecuentemente utilizadas en las relaciones de supremacia.
En este caso, las 6rdenes no inciden sobre ciertos derechos ni buscan limitar el
ejercicio de actividades privadas, sino mas bien tienen por finalidad dar curso y

Las autorizaciones discrecionales, segtn la doctrina, tienden a identificarse mas con la posi-
cién sustentada por Mayer, en el sentido de comprenderlas como técnicas necesarias para la
remocion de una prohibicion relativa establecida en pos de la proteccion de ciertos intereses
publicos.

GARciA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, TOMAS-RAMON. Curso de Derecho Administrati-
vo, t. II. Madrid, Editorial Civitas, 1992, p. 138.

' Thid.

" Op. Cit., pp. 140-142.

115 MacerA, BERNARD FrRaNcK. El Deber Industrial de Respetar el Ambiente. Madrid, Marcial
Pons, 1998, p. 36.
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contenido a una relacion predeterminada en la cual una parte puede disponer de
la conducta de la otra''®. Por el contrario, la orden como técnica de policia tiene
siempre como presupuesto la libertad del destinatario, situaciéon que es excluida
en virtud de la misma, ya sea de manera positiva (prescribiendo una conducta
activa) o de manera negativa (imponiendo una conducta omisiva)''’.

Conceptualmente, la orden consiste en la imposicion de un deber de hacer,
no hacer o padecer mediante una decisién administrativa especifica''®. Su carac-
teristica esencial consiste en actualizar una anterior prescripciéon normativa de
conducta, que reside generalmente en la ley'"?, y que define lo que el particular
debe hacer, prohibiéndole u obligandole a actuar en tal o cual sentido. Es por
ello que la orden ostenta una naturaleza constitutiva'®’, puesto que el deber —atin
cuando previamente exista en una norma-— solo es exigible desde el momento de
la emanacién de la orden''. Con ella es que nace el correspondiente deber de
obediencia.

Existen varias clasificaciones en relacion a las 6rdenes. Pueden ser positivas o
negativas, personales o reales, generales o singulares. Sobre estas Gltimas'*, son
generales aquellas 6rdenes emanadas para ser cumplidas por una pluralidad de su-
jetos en consideracion a una situaciéon concreta y temporal. En general, éstas deben
ser publicadas, contemplandose para ello una variedad de mecanismos destinados
atal fin y que en algunos casos pueden innovar bastante en relacién a las tradicio-
nales formas de publicar un acto administrativo de esta naturaleza. Las 6rdenes
generales no deben confundirse con los actos normativos o de reglamentacion,
puesto que en las primeras siempre se trata de situaciones concretas y transitorias,
lo que se opone a la vocacion de generalidad y abstraccion de los segundos.

16 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, TOMAS-RAMON. Curso de Derecho Administrati-

vo, t. II. Madrid, Editorial Civitas, 1992, p. 128.

CASSAGNE, JUAN CARLOS. La Intervencién Administrativa. Buenos Aires, AbeledoPerrot, 1994,

p- 98.

18 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, ToMAS R. Curso de Derecho Administrativo, t. II.
Madrid, Editorial Civitas, 1992, p. 127.

119 El Tribunal Constitucional, en la STC 2264/2012, de 10 de noviembre de 2013, sostuvo en su
considerando décimo cuarto que “los deberes y obligaciones que tienen los sujetos que realizan
una actividad econémica, pueden tener diversas fuentes. Desde luego, pueden emanar de los
contratos que celebran. Pero también pueden emanar de la ley. Esta tltima puede operar en
esta materia de dos maneras. Por una parte, puede establecer directamente el deber o la obliga-
ci6on. Por la otra, puede entregar a la Administracién la singularizacién de esa situacion pasiva.
Aqui aparecen las 6rdenes”.

120 DE 1A CUETARA, JOsE MIGUEL. La Actividad de la Administracion. Madrid, Editorial Tecnos,

1983, p. 255.

Su naturaleza constitutiva la diferencia, por ejemplo, de la intimacién, técnica de intervencién

meramente declarativa de un deber que ya existe en el ordenamiento y que es exigible al par-

ticular desde su establecimiento.

122 MaceRA, BERNARD FrRaNcK. El Deber Industrial de Respetar el Ambiente. Madrid, Marcial
Pons, 1998, p. 297.
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Existen, por otra parte, 6rdenes preventivas, directivas y represivas. Esta cla-
sificacion posee bastante relevancia, al enfatizar en los objetivos que busca la
Administracién con la emanacién de las mismas. Las érdenes preventivas, cuyo
contenido viene dado generalmente por una prohibicién, tienen por finalidad
procurar que una actividad privada evite causar ciertos danos o peligros. A su
turno, las 6rdenes directivas, de creciente desarrollo en el &mbito financiero, tie-
nen como finalidad que el particular dirija su conducta hacia un objetivo deter-
minado ex ante por la Administracion. Por tltimo, las 6rdenes represivas -muchas
veces catalogadas como sancionatorias— tienen por finalidad eliminar una ilega-
lidad consumada. Estas altimas suelen tener lugar como consecuencia de una
previa actividad material de comprobacion de la conformidad de una actividad
al ordenamiento que la rige'®. Es el caso, por ejemplo, de las érdenes de clausu-
ra, suspension, paralizaciéon de actividades, demolicion de construcciones, entre
otras.

v. Las comprobaciones

El género de las comprobaciones corresponde a una técnica de policia cuya
finalidad consiste en verificar y controlar el debido cumplimiento de las prohibi-
ciones y obligaciones contenidas en el ordenamiento o en ciertos actos adminis-
trativos.

Las comprobaciones tienen lugar, mayoritariamente, en aquellos sectores don-
de las normas juridicas condicionan fuertemente la actividad de los particulares
al cumplimiento de las mismas, ostentando los 6rganos de la Administracién am-
plias facultades para verificar de diversas maneras los requisitos o aptitudes que
deben reunir los privados en el desenvolvimiento ordenado de sus actividades'**.

Hemos aludido a la comprobaciéon como un género, puesto que dentro de ella
podemos distinguir a su vez una gran variedad de técnicas de verificaciéon o con-
trol de una actividad'®”. Respecto de esto tltimo, se constata en la doctrina una
dispersion de criterios a la hora de clasificarlas y deslindar unas de otras, lo cual
es producto de que en torno a ella atin no se ha construido una teoria general.
Veamos algunos e¢jemplos del panorama planteado por la doctrina.

123 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, TOMAS RAMON. Curso de Derecho Administrati-
vo, t. II. Madrid, Civitas, 1992, p. 130.

SANTAMAR{A PASTOR, JUAN ALFONsO. Principios de Derecho Administrativo. Vol. II. Madrid,
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces Ceura, 1999, p. 255.

Santamaria Pastor trata a las comprobaciones dentro de un género superior que llama las

124

125

“técnicas de condicionamiento”, dentro de las cuales figuraria también las autorizaciones y las
comunicaciones previas con reserva de oposiciéon. Todas estas técnicas coincidirian en que una
norma juridica condiciona el ejercicio conforme a Derecho de una actividad al cumplimiento
de determinados requisitos o bien de que ella se realiza en conformidad a las exigencias que
postula el interés general. Op. Cit., p. 263.
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Autor Tipo o género de técnica Especies de técnica de com-
probaciéon
Santamaria Técnicas de condicionamiento Comprobaciones:
Pastor 1. Acreditaciones

2. Homologaciones

Morell Ocaia Actuaciones de constancia y Actos de comprobacion:

comprobacion 1. Acreditacion

2. Normalizacion y Homolo-
gacion

3. Inspecciones técnicas

Villar Ezcurra Actos de comprobacién Actos de comprobacion:

1. Certificaciones

2. Homologaciones

3. Verificaciones o inspecciones

Macera Técnicas preventivas Técnicas preventivas:
1. Orden

2. Prohibicién

3. Inspeccién

Esteve Pardo Actividad administrativa de La gestion del conocimiento:
gestion de riesgos 1. Inspeccién
2. Autocontrol

En un comienzo, las comprobaciones fueron asociadas al estudio de las au-
torizaciones, puesto que ambas significaban para la doctrina la comprobaciéon
—mas o menos mecanica— de la concurrencia de ciertos requisitos de confor-
midad de una actividad u objeto con las prescripciones normativas que rigen
para cada caso. Asi, segun Santamaria Pastor, no existe una gran diferencia
entre las acreditaciones —que recaen sobre personas—, las homologaciones —que
recaen sobre objetos— con las autorizaciones regladas, las cuales solo requieren
que la Administraciéon compruebe que se dan las condiciones necesarias para
ser otorgadas. Debemos sefialar que, al analizar de forma paralela las autoriza-
ciones y las comprobaciones, no se logra dotar de autonomia suficiente a estas
Gltimas'*.

Posteriormente, se observan ciertos avances de parte de la doctrina por
configurar a las comprobaciones como técnicas autébnomas de policia. Ello

1% Op. Cit., p. 264.
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es patente, por ejemplo, en la obra de Morell Ocana'?’, Villar Ezcurra'®® y

Macera

129

Pues bien, a continuaciéon nos proponemos deslindar, con una finalidad me-

ramente didactica y sin desconocer la equivocidad de la terminologia empleada
por las normas sectoriales, las técnicas de comprobacion mas frecuentes, que son:
la acreditacion, la homologacion y la inspeccion'™.

12

N

128

129

130
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Las acreditaciones son procedimientos administrativos mediante los cuales se
comprueba el cumplimiento de determinados requisitos impuestos por ciertas
reglamentaciones a una actividad, objeto o persona en particular, plasman-
dose el resultado de esta actividad en un certificado u otro tipo de documento
escrito”!. En general, se trata de una actividad eminentemente reglada. Ha
sido una técnica particularmente relevante en el area de la calidad de las ac-
tividades y productos empresariales.

Las homologaciones, muy asociadas al fenomeno de la normalizacion técnica,
son procedimientos administrativos en que se constata si un objeto cumple o no
con las prescripciones técnicas previamente definidas para un cierto prototipo
de producto'”. El resultado de la homologacién se traduce en un certificado de
cumplimiento de dichas prescripciones. Posteriormente, todos los objetos que
produzca el fabricante deberan realizarse obligatoriamente conforme al modelo
o prototipo preestablecido. Suele hablarse también de homologacion en el caso
del control de la concurrencia de ciertos requisitos para el ejercicio legal de deter-
minadas profesiones.

MoRrEeLL Ocara, Luts. Curso de Derecho Administrativo, t. II. 4* edicién. Pamplona, Editorial
Aranzandi, 1999, p. 43.

VILLAR EZCURRA, JOSE. Derecho Administrativo Especial. Administraciéon Puablica y Actividad
de los Particulares. Madrid, Editorial Civitas, 1999, p. 81.

Macera, BERNARD FraNcK. El Deber Industrial de Respetar el Ambiente. Madrid, Marcial
Pons, 1998, p. 298.

Esta es la clasificacién que realiza Villar Ezcurra en Villar Ezcurra, José. Derecho Administra-
tivo Especial. Administracién Pablica y Actividad de los Particulares. Madrid, Editorial Civi-
tas, 1999, pp. 81-82.

Morell Ocaria se refiere a las acreditaciones como la actividad de la Administracién por medio
de la cual se certifican datos o cualidades de una persona o cosa en relacién a parametros norma-
tivos previamente establecidos. Destaca el rasgo puramente reglado y de mera comprobacion de
requisitos que subyace a la acreditacién, como forma de contraponerla a la técnica de la autori-
zacion, en donde “hay algo mas que la pura y simple constatacion”. Véase MORELL OcaXa, Luts.
Curso de Derecho Administrativo. Vol. II. Pamplona, Editorial Aranzadi, 1996, p. 43.

Otra parte de la doctrina sefiala que el concepto de homologacién se refiere a las condiciones
de idoneidad de un objeto en relacién a un modelo normativo predefinido. En cambio, el
concepto de acreditacion seria mas propio para aquellos casos en que se evaltan las aptitu-
des de una persona en relacién al cumplimiento de determinadas condiciones o requisitos ya
existentes, como ocurre en el caso de las calificaciones académicas o la expedicion de un titulo
profesional. Véase SANTAMARIA PASTOR, JuAN ALFONSO. Principios de Derecho Administrativo.
Vol. II. Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces Ceura, 1999, p. 263.
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— Las inspecciones son actividades administrativas de comprobaciéon cuya fi-
nalidad es controlar el cumplimiento adecuado de las obligaciones, deberes
o requisitos que se imponen a los particulares en el ejercicio de sus derechos,
ya sea que tales obligaciones, deberes o requisitos vengan impuestos por el
ordenamiento juridico, por una autorizacién, por una orden u otro acto ad-
ministrativo en concreto. Su caracteristica esencial es que responden a una
actividad altamente técnica'*.

Asi como la acreditacion y la homologacion ponen énfasis en el resultado (la
obtencion de un certificado u otro documento que permita acreditar el cum-
plimiento de ciertas normas), la inspeccién pone énfasis en la actividad, siendo
independiente de sus posibles resultados.

Al ser la inspeccién nuestro principal objeto de estudio, no ahondaremos en
este momento en su concreta configuracién normativa, puesto que ello serd re-
visado latamente en el Capitulo II de este trabajo. Sin embargo, conviene no
olvidar el lugar concreto que dentro de esta clasificacién ocupa la misma, puesto
que ello nos permitira determinar luego sus elementos esenciales.

I1. LA INSPECCION ADMINISTRATIVA:
LA TECNICA DE POLICIA POR ANTONOMASIA

En virtud de la esquematizacion de la actividad de la Administracién en titulos,
formas y técnicas de intervencion, la inspeccion administrativa se configura den-
tro de esta matriz como una técnica de intervenciéon asociada a una particular
forma de actividad administrativa: la policia. Esta afirmacion, si bien clarificado-
ra, no constituye mas que la puerta de entrada a innumerables reflexiones.

No es dificil sostener que la esencia de la actividad de policia viene dada por
la vigilancia constante que realiza la Administracion de las actividades realizadas
por agentes privados en los mas diversos ambitos de su desarrollo. Por esto, la
inspeccion adquiere el cardcter de técnica absolutamente trascendental para el
eficaz ejercicio de la generalidad de la actividad de policia.

Existen tres caracteristicas que singularizan a la inspeccién y que nos abriran
el camino para comenzar su estudio: el ser una actividad material y técnica,
poseer un caracter doblemente instrumental y tener finalidades preventivas y
correctivas. A continuacién revisaremos cada una de ellas.

1. L4 INSPECCION COMO ACTIVIDAD MATERIAL Y TECNICA DE LA ADMINISTRACION

En primer lugar, la inspeccién constituye una actividad material de la Ad-
ministracion, puesto que ella tiene lugar mediante un despliegue de medios

133 MOoRELL OcaNa, Luts. Curso de Derecho Administrativo. Vol. II. Pamplona, Editorial Aranza-
di, 1996, p. 45.
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personales y materiales para realizar las comprobaciones que correspondan'®*.
Ademas, se trata de una actividad altamente técnica, realizada por funcionarios
publicos debidamente cualificados y bajo ciertos procedimientos y estandares de
actuacion.

Al ser una actividad material y técnica, se constituye a si misma como un acto
tramite, dado que su realizacion sirve a decisiones administrativas ulteriores. En
este sentido, conviene hacer presente que la utilizacion del concepto de “acto
tramite”, hoy en dia, admite una mayor amplitud, puesto que no solo incluye a
actos de ordenacién de un procedimiento, sino también a aquellas operaciones
materiales que impliquen declaraciones de juicio o conocimiento, como ocurre
en el caso de las inspecciones'.

2. LA INSPECCION COMO ACTIVIDAD DOBLEMENTE INSTRUMENTAL

La inspeccién, en tanto técnica de intervenciéon administrativa, responde al
cdmo, es decir, al mecanismo o medio que se emplea para lograr determinados
fines. Es, por tanto, una actividad esencialmente instrumental'*. Sin embargo, la
particularidad de la inspeccion radica en que resulta ser una técnica doblemente
instrumental, al servicio de la eficacia del ordenamiento juridico y de ciertos
actos administrativos (su finalidad inmediata) y al servicio de la proteccion de
los intereses generales de la comunidad (su finalidad mediata). Asi, la inspeccion
no se erige como un mero afan formalista de cumplimiento de las normas y de
los actos de la autoridad sino que, ademas, adquiere justificacién en razén de la
vigencia y mantenimiento del orden publico que, como vimos anteriormente,
resulta ser la finalidad esencial de la actividad de policia.

Asi, por ejemplo, una inspeccion realizada por la Administracion que tiene
por objeto la visita en terreno a una planta de generacion de energia eléctrica,
tiene como finalidad inmediata la comprobaciéon de que dicha planta cumple
con los estandares normativos de funcionamiento establecidos por la regulacion
o por las concretas autorizaciones que haya debido obtener su titular. Pero, ade-
mas, tiene por finalidad velar por el mantenimiento del orden publico y la pro-
teccion de intereses generales, que en este caso vienen dados por la conservacion
del medio ambiente, la disminucion de los riesgos para la salud y vida de las
personas, la eficiencia energética, entre otros.

En virtud de lo anterior, podemos realizar una diferenciaciéon entre la inspec-
ci6n y las demas técnicas de policia. Asi, las autorizaciones, las prohibiciones y las
regulaciones, por ejemplo, ordenan una actividad, la encauzan y la dotan de un

13 MacerA, BERNARD FrRaNcK. El Deber Industrial de Respetar el Ambiente. Madrid, Marcial
Pons, 1998, p. 299.

1% Op. Cit., p. 303.

1% Op. Cit., p. 302.
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contenido normativo especifico, mientras que las inspecciones sélo comprueban
si tales delimitaciones se cumplen o no. Tradicionalmente, un inspector no le dira
al particular como debe comportarse sino simplemente si lo esta haciendo o no
conforme al ordenamiento'’.

3. LA PREVENCION Y LA CORRECCION COMO FINALIDADES DE LA INSPECCION

La inspeccién administrativa representa un control que proporciona infor-
macion util y concomitante respecto del grado de cumplimiento de las normas
y de los actos de la Administraciéon que ordenan y encauzan una actividad. Asi,
la inspeccion puede llevarse a cabo en cualquier momento, no requiriendo la
Administraciéon de una justificacion especifica —aparte de su establecimiento en
la ley— para realizarla. En ello se profundizard cuando tratemos a la inspeccion
como una verdadera potestad administrativa.

Si la Administracion tiene la facultad de iniciar inspecciones en cualquier
momento, no es necesario que espere (o sospeche siquiera) el momento del in-
cumplimiento para que estas se lleven a cabo. De esta manera, la inspeccién se
constituye naturalmente como una técnica de intervencioén preventiva'*®, puesto
que el control que ella realiza puede evitar llegar a situaciones de incumplimien-
to donde la Administracion, finalmente, debe optar por la utilizacién de técnicas
correctivas o represivas, las cuales no siempre son deseables desde el punto de
vista de los costos y beneficios que ellas generan tanto para la Administracién
como para el ciudadano'®.

137 Més adelante veremos cémo la actividad administrativa de inspeccion ha evolucionado en el
sentido de proveer a los particulares informacién relevante respecto a cuales son las normas
juridicas que deben cumplir o cuales son los estandares de conducta con los cuales seran eva-
luados para determinar si cumplen o no con todos ellos. Es la funcién asistencial que subyace
hoy en dia a la inspeccién.

1% ESTEVE PARDO, Josk. Lecciones de Derecho Administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2011, p.
369.

Cuando se ha tratado de situar temporalmente a la inspeccion dentro de los modelos preven-
tivos o represivos, se han puesto en evidencia algunas particularidades propias de esta técnica.
Asi, en primer lugar, tratandose de una actividad administrativa de comprobacién del ejercicio
de derechos y de su conformidad con el ordenamiento, la potestad de inspeccion se desarrolla
de forma coetanea al ejercicio mismo de los derechos vy, por ello, podria ser parte tanto de
un modelo preventivo como represivo. Por ejemplo, en el modelo represivo es necesario que
la determinacién de las posibles transgresiones a los limites al ejercicio del derecho se lleve a
cabo mediante la comprobacién o inspeccién de los mismos. Y, de la misma manera, el control
previo que supone el modelo preventivo se agota determinando la conformidad con el interés
publico de la actividad inicialmente prohibida por el ordenamiento, para lo cual es frecuente
establecer inspecciones con la finalidad de verificar si la actividad en cuestién cumple con to-
dos los requisitos necesarios para que ella pueda realizarse posteriormente, verificaciéon que se
realiza antes de la obtencion del titulo habilitante o bien luego de ello, pero siempre antes de la
ejecucion material de la actividad. Esto sucede, tipicamente, con las autorizaciones de funcio-
namiento (propias del ambito medioambiental), en la cual se configura una relaciéon de tracto

139
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El principio de prevencion no sélo esta asociado al estudio particular de la
Inspecciéon como técnica de intervencién sino que, en general, resulta predica-
ble de innumerables otras técnicas relacionadas con la ordenacién de diversas
actividades econémicas y sociales. Es, por tanto, un principio general que rige la
actividad de la Administracion'*.

Con la inspeccion, primordialmente, se pretende evitar o rechazar los peligros
que pudieran afectar al orden publico. Asi, el tradicional binomio ordenacion-
sancién contempla un nuevo matiz —intermedio, si se quiere— protagonizado por
la prevencion. En este sentido, la inspeccion es util por dos razones. Primero, por-
que otorga una herramienta —el conocimiento— al legislador y a la Administra-
ci6n para el disefio de nuevos mecanismos que eviten la produccion de danos en
el actual contexto de la sociedad del riesgo. Segundo, porque produce un efecto
intimidatorio sobre los ciudadanos que no son sujetos directos de ella, pero que
si pueden serlo en un futuro proximo. La inspeccion es, como advierten algunos,
“una advertencia de control permanente del cumplimiento de obligaciones y deberes”"*".

Para ilustrar el rol preventivo de la inspeccién frente al desarrollo de diversas
actividades privadas, conviene diferenciar tres tipos de limitaciones al ejercicio
de los derechos de los particulares'*?: i) la prohibicién absoluta de realizar una
actividad; ii) la prohibicién relativa de realizar una actividad, sujeta a la excep-
ci6én de ser autorizada por parte de la Administracion vy, iii) la plena libertad para
realizar una actividad.

En los tres casos expuestos, la inspecciéon cumple una funciéon eminentemente
preventiva, dado que garantiza siempre el statu quo que cada tipo de limitacién
configura. Sin embargo, en cada una de ellos, existen matices que deben ser des-
tacados. Asi, en el caso de la prohibicién general, la inspeccion ayuda a controlar
que la misma no sea trasgredida. Ello justifica, como podra notarse, una mayor
intervenciéon administrativa de este tipo. En el segundo caso, si la Administracion
habilita excepcionalmente al particular a realizar una actividad que originalmen-
te se encontraba prohibida, la inspeccién debera comprobar que el ejercicio de
tal actividad no se desvie del fin ptblico que subyace al otorgamiento de dicha
habilitacién. Finalmente, en el tercer caso, la actividad de inspeccién permiti-

sucesivo entre el particular y la Administracion, la que requiere de la constante verificacion del
cumplimiento de los requisitos que hicieron posible el otorgamiento de las mismas. Ver GARcia
URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Pablicas. Barcelona, Marcial
Pons, 2006, p. 26.

10 Op. Cit., p. 31.

" BERMEJO VERA, JosE. La Administracion Inspectora. En: Revista de Administraciéon Publica,
147: p. 53, septiembre-diciembre, 1998.

"2 Garcia URETA, AGUsTiN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Pablicas. Barcelona,
Marcial Pons, 2006, p. 27.
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ra evaluar constantemente el libre ejercicio de la actividad'”. En la actualidad,
resulta muy extrano encontrar actividades econémicas de este ultimo tipo, es
decir, carentes de delimitaciones normativas, puesto que siempre existiran, por
minimos que sean, requisitos o condiciones impuestas por la autoridad para el
ejercicio de las mismas. Asi, por muy pequefios que sean los espacios de regula-
cidn, en ellos siempre cabe la posibilidad de vigilar y controlar su cumplimiento
mediante la inspeccién.

A la finalidad preventiva debemos sumar la finalidad correctora, ya que la
inspeccién no siempre logrard actuar a tiempo para evitar los incumplimientos
y los danos que de ellos se deriven. Existen ciertos casos en que a la Administra-
ci6n no le queda otra alternativa que corregir indisciplinas normativas y danos
ya materializados. Aqui emerge la funcién correctora de la inspeccién, que pro-
cura mitigar los efectos indeseados que puedan producirse en el marco de una
actividad. La inspeccién levantara informacién intermitente sobre la situacion vy,
con tal insumo, la Administraciéon puede identificar las concretas causas que lo
producen, ordenando una serie de medidas correctivas para mantener y tutelar
el orden publico comprometido. En general, ello tiene lugar mediante 6rdenes de
clausura, prohibiciones de funcionamiento, prohibiciones de comercializacién
de ciertos productos, etc. Ahondaremos en ellas al tratar las medidas correctivas
en el Capitulo II.

Como puede observarse, el control de la efectividad del ordenamiento juri-
dico no es baladi. La funcién inspectora ha constituido y seguira constituyendo
uno de los instrumentos esenciales con los cuales cuenta la Administracién para
disciplinar el comportamiento de los privados. Ya sea por la concreta configura-
ci6n normativa que ella adquiera o bien por los efectos que provoca en los ciuda-
danos, la actividad de inspeccién garantiza la adecuacion permanente de ciertas
actividades a las prescripciones que las rigen, aumentando el beneficio social que
ello significa para el desarrollo y progreso de las sociedades en la actualidad. La
finalidad preventiva y la finalidad correctora coexisten en perfecta sincronia para
lograr dichos objetivos'**.

4. UN CONCEPTO DE INSPECCION

Al igual que lo evidenciado en materia de policia, no han sido escasos los in-
tentos por parte de la doctrina para definir a la inspecciéon administrativa.

Macera, por ejemplo, la define como un control material e instrumental que
realiza la Administracién, en la que un agente de la autoridad, debidamente
habilitado, tiene la facultad de irrumpir o penetrar en la propiedad privada de

5 Op. Cit, pp. 27-28.
" FERNANDEZ RAMOS, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002, p. 12.
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una empresa para comprobar si la actividad que ésta realiza se ajusta o no a la
legalidad'®.

Rivero, quien ha contribuido a particularizar el estudio de la inspecciéon como
actividad regular de la Administracion, sostiene que ella es una técnica especifica
de control, dirigida a velar por el cumplimiento de las normas'*.

Para Fernandez, la inspeccion consiste en una técnica de policia, enmarcada
dentro de las actuaciones administrativas de comprobacion, de caracter técnico
e instrumental, que tiene por finalidad la verificacién del cumplimiento del orde-
namiento que rige el ejercicio de los derechos y obligaciones de los particulares'".

Por su parte, Garcia Ureta la define como una actividad administrativa or-
dinaria de intervencioén, de caracter ejecutivo, cuya finalidad es comprobar la
adecuacion al ordenamiento juridico de los derechos y obligaciones de los par-
ticulares, mediante la utilizaciéon de variadas técnicas de recopilacion de datos,
vigilancia e investigacion'*.

Finalmente, Rebollo Puig entiende por inspeccion aquella actividad de la Ad-
ministracion que examina el comportamiento de los administrados para com-
probar el cumplimiento de los deberes, prohibiciones y limitaciones a los cuales
estan sometidos'*.

Atun cuando los anteriores autores destacan diversas notas de esta actividad
administrativa, denominandola ademas de diversas maneras (control, vigilan-
cia, comprobacién, supervision u otras), no nos detendremos mayormente en
analizar estas sutiles diferencias, ya sea por lo infructuoso de tal trabajo como
por lo innecesario que ello resulta a efectos practicos. Por tal motivo, en el
presente trabajo entenderemos por inspeccion a aquella actividad material y
ejecutiva de la Administracién, de caracter técnico e instrumental, que tiene
por finalidad comprobar que los derechos y obligaciones ejercidos por los par-
ticulares se ajustan al ordenamiento juridico y los actos administrativos que los
rigen, mediante la utilizaciéon de diversas técnicas de levantamiento de infor-
macion.

14
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Macera, BERNARD FraNcK. El Deber Industrial de Respetar el Ambiente. Madrid, Marcial
Pons, 1998, pp. 298-299.

Rivero ORTEGA, RicarDO. El Estado Vigilante: consideraciones juridicas sobre la funcién ins-
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ITI1. LLAS FUNCIONES DE LA INSPECCION

Luego de haber expuesto un concepto de actividad administrativa de inspeccion,
corresponde referirnos a las dos funciones primordiales de la misma: la compro-
bacién o verificacion y la tutela de los intereses generales.

1. L4 COMPROBACION O VERIFICACION

La gestion diaria de la Administracién requiere de informacion constante
sobre la realidad para proceder a tomar diversas decisiones publicas. Si bien la
Inspeccién constituye un mecanismo de levantamiento de informacién, no toda
actividad administrativa de levantamiento de informaciéon supone una inspec-
cién'™,

Durante las iltimas décadas del siglo XX y en los tiempos actuales, ha tomado
gran importancia la actividad administrativa de acopio de informacién, la cual
comprende variadas técnicas de investigacion, levantamiento y divulgacion de la
misma. Entre ellas encontramos, por ejemplo, la bisqueda de recursos naturales
estratégicos, la realizacion de censos, la elaboracion de registros, entre otros. In-
cluso, la informacién meteorologica, que a diario nos atafie a todos, forma parte
de este conjunto de actividades"'. Sin embargo, en ninguno de estos casos puede
decirse que la Administracion mspecciona. La Administracion mvestiga si existen o
no recursos naturales relevantes para la nacion en un determinado territorio. La
Administracion pregunta a los ciudadanos, cada cierto tiempo, sobre las condicio-
nes diarias en que se desenvuelven, para configurar a raiz de ello una serie de
estadisticas. Finalmente, la Administracién monitorea el cambio del tiempo y pro-
nostica su devenir para los dias siguientes. Entonces, jcuando la Administraciéon
inspecciona? Pues bien, la Administracién inspecciona cuando necesita saber si
una determinada actividad de la cual es titular un particular es realizada o no de
manera conforme a las prescripciones de diversa indole que la rigen.

La comprobacién de hechos que realiza la actividad administrativa de ins-
peccién debe realizarse en torno a ciertos parametros. Como ya hemos senala-
do, la comprobacién gira en torno al cumplimiento o incumplimiento de ciertas
obligaciones, deberes, cargas u otras situaciones juridicas de relevancia para el
desarrollo de las actividades privadas.

El parametro de la inspeccion, esto es, aquello que define las obligaciones,
deberes o cargas a las cuales deben sujetarse los particulares en el ejercicio de
sus actividades econémicas o sociales, puede estar contenido en diversas fuentes.

10 RIvERO ORTEGA, RicarDO. El Estado Vigilante: consideraciones juridicas sobre la funcién ins-
pectora de la Administraciéon. Madrid, Editorial Tecnos, 1999, p. 67.

1 Estos son los ejemplos que plantea Ricardo Rivero para diferencia a la actividad de inspeccién
de la mera actividad de levantamiento de informacién. Op. Cit., pp. 68-70.
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En primer lugar, el parametro de la inspeccién, por antonomasia, es la ley,
debido al mandato general y obligatorio que ella contiene. Asi, todos los sujetos
que se encuentren en la situacién subjetiva prevista por la norma legal, deben ob-
servarla. De esta manera, la inspeccién administrativa controla st las actividades
del sujeto inspeccionado se ajustan o no a la legalidad vigente.

En segundo lugar, el reglamento también constituye un parametro para la
Inspeccion, ya que sus normas integran el ordenamiento juridico en virtud de la
generalidad y abstraccion que gozan sus disposiciones' . El decreto reglamenta-
rio, acto formal que lo contiene, se caracteriza por disponer normas armonicas,
que no estan dirigidas a situaciones especificas o particulares'”. Asi, la inspeccién
administrativa comprueba, ademas, que las actividades realizadas por los priva-
dos cumplen con las normas reglamentarias que rigen en determinados sectores.

En tercer lugar, existen ciertos actos administrativos que también constituyen
parametros para la inspeccion. Nos referimos, primordialmente, a lo que en doc-
trina comparada se han llamado “titulos habilitantes”, expresion que comprende
al conjunto de técnicas juridico-administrativas a través de las cuales los par-
ticulares quedan habilitados para realizar, de manera licita, ciertas actividades
econdémicas que originariamente se encontraban, en algin grado, prohibidas'*.
Dentro de esta categoria encontramos a la autorizacion, la concesion, el registro,
la comunicacion previa, etc.

Los titulos habilitantes, en tanto actos administrativos, poseen un efecto obli-
gatorio relativo, ya que el contenido de los mismos s6lo determinara la conducta
de sus titulares y de otras personas que se vinculen directamente al desarrollo de
la actividad en cuestion. Por ejemplo, la autorizacién (y mas especificamente la
autorizacion de funcionamiento), constituye un acto concreto y singular que no

12 La potestad reglamentaria es una potestad normativa. Los érganos que gozan de ella pueden
dictar verdaderas normas juridicas, que integran el ordenamiento juridico. El reglamento es
capaz de introducir, modificar o eliminar normas, innovando la configuracién del sistema nor-
mativo de que se trate. El acto administrativo, en cambio, no tiene dicha capacidad. En doctri-
na, este tema ha sido ampliamente abordado. Sin embargo, podemos senalar algunas diferen-
cias esenciales: 1) el procedimiento de elaboracién de reglamentos y de actos administrativos es
distinto; ii) la publicacién para el caso de los reglamentos es obligatoria, mientras que para los
actos administrativos, en general, no lo es; iii) los reglamentos pueden modificarse o derogarse
de manera libres, mientras que para el caso de los actos administrativos, sus modificaciones
estan sujetas a diversas limitaciones especificas. Véase Carro, José Luis. “Reglamento”. En:
Muroz MACHADO, SANTIAGO (dir.). Diccionario de Derecho Administrativo, t. II. Madrid, Tus-
tel, 2005, p. 2149.

CARMONA SANTANDER, CARLOs. El art. 93 de la Constitucién: estado de la cuestiéon y proyeccio-
nes. En: Revista de Derecho Puablico, 72: p. 68, 2010.

Luis Arroyo Jiménez aborda el concepto de titulo habilitante desde un punto de vista amplio
y siempre en relacién con la prohibicién relativa frente a la cual se enfrenta originariamente
el particular. Véase ARROYO JIMENEZ, Luis. Libre Empresa y Titulos Habilitantes. Madrid,
CEPC, 2004, p. 328.
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mnova el ordenamiento juridico ni forma parte de ¢l, pero si puede establecer
un conjunto de obligaciones, deberes o cargas al solicitante, quien quedard obli-
gado a cumplirlos. La inspeccién comprobard, en este caso, que la actividad se
desarrolla de acuerdo a la forma establecida en este acto administrativo y a las
normas que le sirven de necesario sustento.

Finalmente, también constituyen parametros de inspeccion los demas actos
emanados de la Administracién que establezcan prescripciones que deban ser
cumplidas por los particulares en razon de estar establecidas para la proteccion
de los intereses publicos. En esta categoria se sitian, en lo sustantivo, planes y pro-

gramas de inspeccion, procedimientos de fiscalizacién, manuales, entre otros'”.

En sintesis, el parametro que utiliza la inspecciéon para confrontar los hechos
que observa, va mas alld del dado por las normas juridicas, sean de origen le-
gal o reglamentario, ya que incluye ademas a una serie de actos administrativos
que contemplan, de manera particular y concreta, parametros de conducta para
ciertas personas en relacién al ejercicio de determinadas actividades econémicas.

2. LA TUTELA DE LOS INTERESES GENERALES

La otra gran funciéon de la inspeccion es servir a la proteccion de los intereses
generales. En este ambito, el catalogo podria ser bastante amplio, pero baste con
nombrar la seguridad y la salud de las personas, los derechos y libertades publicas,
la proteccion del medio ambiente, el buen funcionamiento de los servicios publi-
cos, la proteccion de los consumidores, la proteccion del orden publico econémico,
entre tantos otros. En todos estos casos, el resguardo de los mismos consiste en la
prevencion y correccion de las conductas o hechos que los menoscaben'.

IV. OTRAS FUNCIONES DE LA INSPECCION

Ademas de las funciones de comprobacion y de la tutela de los intereses genera-
les, existen otras importantes funciones asociadas a la actividad de inspeccion y
que dicen relacion con la gestion de la informacion que mediante ella se recoge.
Revisaremos a continuacién algunas de las mas importantes.

19 FERNANDEZ RAMOS, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002, p. 88.

16 Si bien hemos de destacar la finalidad preventiva de la inspeccién, no es menos cierto que
las inspecciones también producen un efecto intimidatorio en el resto de la poblacion, al sen-
tirse susceptibles del control que la Administraciéon pueda ejercer sobre ellos. Rivero destaca
que esta situacion, propia de una logica represiva, contribuye a la prevencién indirecta de la
comision de infracciones al ordenamiento, puesto que la sola posibilidad de las inspecciones
disuade a los ciudadanos de quebrantar las prescripciones que los rigen. Véase RIVERO ORTE-
GA, Ricarpo. El Estado Vigilante: consideraciones juridicas sobre la funcién inspectora de la
Administraciéon. Madrid, Editorial Tecnos, 1999, p. 80.
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1. FUNCION DE INFORMACION Y ASISTENCIA AL CIUDADANO

La inspeccion, de la forma en que hoy es concebida, tiene la posibilidad de
informar y asesorar a los ciudadanos respecto de cudles son las normas y actos
aplicables a las actividades que desarrollan y que son objeto de inspeccion. Si
bien esta funcién pareciera ser trivial, habida cuenta de la presuncién de conoci-
miento de las normas, no lo es st consideramos la ingente regulacién administra-
tiva existente en los sectores donde se observa una importante intervencion de la
misma. Al informar y asistir al ciudadano, se optimiza el correcto desempeno de
las actividades u objetos inspeccionados, lo cual redunda en un mayor beneficio
para los particulares y para la gestion administrativa. Al existir una mayor per-
cepcion sobre el nivel de cumplimiento de las normas y actos administrativos, no
se requerira desplegar una cantidad excesiva de medios personales y materiales
para realizar inspecciones, utilizando tales medios en sectores donde ello respon-
da una mayor demanda ciudadana'”’.

Esta funcion educativa que hemos radicado en la inspeccion se corresponde
absolutamente con el principio de prevencién aplicado a la actuacién adminis-
trativa. Asi, para obtener un nivel aceptable de cumplimiento de las normas y
de ciertos actos administrativos, se debe complementar la amenaza de la sanciéon
con una actividad positiva de informacién y persuasion, pues mientras mas al
tanto estén los sujetos respecto del sentido y alcance de las prescripciones que
deben cumplir, mas eficaces debieran ser estas ultimas. Por ello, la actividad de
inspeccion no debe limitarse a ser la puerta de entrada a futuros procedimientos
sancionatorios, sino mas bien debe propender a la proteccion de la efectividad
del ordenamiento y a la vigencia de los intereses generales'*®.

A nuestro juicio, la funcién de informacioén y asistencia al ciudadano se erige
de manera sincera como la cara amable de la Administraciéon inspectora. Sin
embargo, cabe destacar que, aun siendo una funcién importantisima, no llega al
extremo de convertir a la inspeccion en un servicio puramente informativo o de
apoyo técnico, desplazando lo que ha sido y sera su funcion esencial: la vigilancia

o control, a la cual la funcién asistencial debe quedar siempre supeditada'™.

2. FUNCION DE ASISTENCIA EN EL MEJORAMIENTO DE LA GESTION ADMINISTRATIVA

La inspeccién, como se ha mencionado anteriormente, es una actividad al-
tamente técnica y especializada. Los inspectores pueden llegar a tener un cono-

157

“Se trata de que los inspectores informen, con motivo de sus actuaciones, de la conducta que
han de seguir los ciudadanos en sus relaciones con la Administracién para facilitarles el ade-
cuado cumplimiento de sus obligaciones”. FERNANDEZ RaMOS, SEVERIANO. La Actividad Admi-
nistrativa de Inspecciéon. Granada, Comares, 2002, p. 98.

% Op. Cit., pp. 98-99.

59 Op. Cit., p. 102.
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cimiento elevado respecto de la aplicaciéon y cumplimiento de las normas juri-
dicas y de los actos administrativos que regulan a un determinado sector. Por lo
mismo, son portadores de informacién valiosa para la configuraciéon de nuevas
modalidades, planes o programas de inspeccién, que tengan en consideracion
las particularidades propias de la realidad frente a la cual ellos se enfrentan en el
ejercicio de sus funciones. Asi, por ejemplo, en algunos casos se contempla la par-
ticipacion de los inspectores en los procedimientos de elaboracion de planes sec-
toriales y normas reglamentarias, colaborando con las unidades de planificacion
y ordenacién en el diagnostico del sector y estableciendo los objetivos prioritarios
de las futuras inspecciones'®.

V. LA POTESTAD DE INSPECCION

Luego de situar a la inspeccién en el gran espectro que abarca la actividad de la
Administraciéon, cabe preguntarse por qué tltimamente su estudio ha suscitado
el interés de la doctrina —sobre todo espafiola— en circunstancias que en déca-
das anteriores poco o nada se hablaba de ella. Pues bien, los altimos estudios
en torno a la inspeccién han particularizado un aspecto esencial de la misma:
su construccién como una verdadera potestad administrativa. Entonces jqué
es lo que hace que la inspeccién pueda ser configurada como una potestad y
no, por ejemplo, como una mera técnica de observaciéon y levantamiento de
informaciéon?

Sin duda, la mera observacion y la inspeccion tienen aspectos en comun,
puesto que ambas son actividades que la Administracion dirige a recoger datos
sobre realidades o hechos relevantes para la toma de decisiones ptblicas. Sin em-
bargo, existe una diferencia esencial entre ambas, con importantes efectos en el
ambito del Derecho. Si en el caso de la observacion estamos en presencia de una
actividad material o técnica que no engendra una obligacion para el ciudadano
de soportarla, en el caso de la inspeccion la situacion cambia, puesto que ella si
genera para estos ultimos el deber de soportar la intervencién administrativa que
a este respecto se produzca en su esfera juridica'®’.

No cabe duda que el concepto de potestad ha suscitado un gran interés en
la teoria general del Derecho, siendo objeto de estudio por los mas destacados
académicos pertenecientes a diversas tradiciones juridicas. De hecho, una prime-
ra gran aproximacion al tema la podemos encontrar en el analisis Hohfeldiano,
propio del Derecho anglosajon, el cual se basa en el tratamiento de una serie de
conceptos juridicos fundamentales, trasversales a la mayoria de las ramas del De-

1% Op. Cit., p 105.
181 RiveEro ORTEGA, RicarDO. El Estado Vigilante: consideraciones juridicas sobre la funcién ins-
pectora de la Administraciéon. Madrid, Editorial Tecnos, 1999, p. 75.
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recho'®. A continuacién revisaremos la configuracion que la doctrina ha dado al
concepto de potestad, para luego analizar como debe ser entendido en el plano
de la inspeccion.

1. EL CONCEPTO DE POTESTAD ADMINISTRATIVA

En la vida cotidiana, la Administracion actta frente a los particulares porque
esta investida de potestades, las cuales son atribuidas por el ordenamiento juridi-
co para la consecucion de los mas diversos fines publicos. Es, como ya vimos, un
titulo que justifica o fundamenta la intervencion administrativa.

En general, es la ley la que atribuye potestades a la Administracion. Asi, ley,
interés publico y atribuciéon de potestades conforman la triada de elementos que
otorgan suficiente cobertura juridica a la actividad material de la Administra-
cién'™,

El austriaco Adolfo Merkl, en su Zeoria general del Derecho Administrativo, sostuvo
que la suma de preceptos juridicos que constituyen el Derecho Administrativo
hacen posible que determinadas actividades humanas puedan ser radicadas en
el Estado administrador como puntos finales de la atribucion de sus potestades.
Por ello, el concepto de potestad no puede entenderse alejado del concepto de
legalidad, ya que es éste Gltimo la condicion que posibilita cada una de las accio-
nes administrativas. La funcion puablica se erige, ante todo, como una aplicacién
directa del Derecho vy, en especial, de la legalidad'®".

El legislador, al atribuir potestades a la Administracion, realiza un ejercicio de
ponderacién sobre a quién y de qué forma debe entregarse una potestad especi-
fica. Ello exige un analisis concienzudo sobre el impacto —positivo y negativo— en
los derechos de las personas. Ademas, la forma en que se atribuye una potestad
también debe contemplar la concreta configuracién normativa que asumen los
organos administrativos creados para ejercerlas.

A mediados de la década de 1960, el italiano Santi Romano definié6 de ma-
nera bastante precisa la configuraciéon doctrinaria del concepto de potestad en
el Derecho Administrativo. Para ello, lo trata conjuntamente con la figura del
derecho subjetivo, dado que ambos pertenecerian a la categoria juridica de los

192 En tal sentido, cabe destacar el gran aporte que realizé a la teorfa general del Derecho el jurista
norteamericano W. N. Hohfeld en los inicios del siglo XX, quien con gran talante brindé una
exposicion clarificadora en torno a las diversas relaciones juridicas fundamentales contrastadas
entre si, abarcando buena parte de los conceptos basicos que se emplean tanto en el Derecho
privado como en el Derecho publico actual. Véase Honrerp, W. N. Conceptos Juridicos Fun-
damentales. México D.E, Distribuciones Fontamara S.A. 2001, p. 45.

19 VILLAR EZCURRA, JOsE. Derecho Administrativo Especial. Administracién Pablica y Actividad
de los Particulares. Madrid, Editorial Civitas, 1999, p. 22.

16 VEasE MERKL, ADOLFO. Teoria general del Derecho Administrativo. Granada, Comares, 2004.
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“poderes juridicos” conferidos por el ordenamiento a ciertos sujetos, siendo lo
anterior el commune genus de los poderes en sentido amplio'®.

Aun cuando esta nota comun entre ambos conceptos da pie al inicio de su
analisis, el resto corresponde al establecimiento de sus diferencias.

En primer lugar, el derecho subjetivo se caracteriza por originarse en una
relacion juridica concreta, mientras que la potestad tiene su origen, por regla
general, en la ley. En segundo lugar, el objeto del derecho subjetivo es siempre
especifico, mientras que el de la potestad es genérico. En tercer lugar, el derecho
subjetivo se corresponde con un deber especifico, que recae en un sujeto pasivo
u obligado. La potestad, en cambio, no tiene como contrapartida una obligacién
particular, sino la sujecion de todas las personas enfrentadas a ella, quienes deben
soportar determinadas consecuencias o efectos juridicos'®.

El espafol Juan Miguel de la Cuétara, quien ha dedicado parte de su obra
al estudio de las potestades administrativas, conceptualizé a estas ltimas como
poderes juridicos que proyectan sus efectos sobre terceros con independencia de
su voluntad, que habilitan al ejercicio de una funcién siempre en interés de terce-
ros, la cual es indisponible para su titular. Estas potestades se caracterizan por ser
esencialmente fiduciarias, indisponibles y de aplicacién indefinida'®”.

Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez, por su parte, han
definido el concepto de potestad como “un poder abstracto y genérico, ordinariamente
derivado de status legales y no originable por convenciones negociales, cuyo efecto consiste en
las modificaciones de las situaciones juridicas existentes (potestades innovativas) o en el man-
tenimuento, realizacion o tutela de relaciones juridicas preexistentes, sin modificarlas o inno-
varlas; no tiene un objelo concreto; no supone, como el derecho subjetivo, especificidad de objeto
dominado, sino que existe en relacion a un marco genérico de posibles objetos; no encuentra
enfrente obligaciones singulares, prestaciones o actuaciones debidas, sino mds bien “swjecio-
nes”, vinculacién puramente pasiva de soportar la realizacion de sus efectos propios”'®. Al
tener origen en el ordenamiento juridico y no en un acto voluntario o negocia-
do, la potestad se caracteriza por ser inalienable, intrasmisible, irrenunciable e
imprescriptible.

El jurista norteamericano W. N. Hohfeld, en su matriz de contrarios y corre-
lativos creada en las primeras décadas del siglo XX, opt6 por un analisis un tanto
mas simple, pero no por ello menos clarificador. De acuerdo a este autor, la potes-

% ROMANO, SANTI. Fragmentos de un Diccionario Juridico. Buenos Aires, Ediciones juridicas

Europa-América, 1964, p. 299.
166 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, TOMAS-RAMON. Curso de Derecho Administrati-
vo, t. II. Madrid, Editorial Civitas, 1992, pp. 450-451.
17 DE 1A CUETARA, JUAN MIGUEL. Las Potestades Administrativas. Madrid, Tecnos, 1986, pp. 39-
47.
GARrcia DE ENTERRIA, EDUARDO. Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa. Ma-
drid, Instituto de Estudios Politicos, 1956, p. 44.
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tad se configura como una situacién opuesta a una incompetencia o incapacidad
juridica'®, siendo su correlativo el estado o situacion de sujecién'”.

La sujecion es, simplemente, el correlato pasivo de la potestad, consistente en
el deber de soportar el ejercicio de la misma sobre el propio ambito juridico'”".

El concepto de sujecion puede entenderse de mejor manera si nos referimos a
su situacién contraria: la inmunidad (o exencién)'”. Asi, quien esta en situacion
de inmunidad, no esta sujeto al ejercicio de una potestad. El inmune queda, por
tanto, libre de la misma.

En sintesis, y de acuerdo a las anteriores concepciones doctrinarias que bre-
vemente se han resumido, la potestad corresponde a una situacion juridica activa
o de poder, que habilita a su titular a imponer conductas a terceros, mediante la
creacion, modificacion o extincion de relaciones juridicas o mediante la modifi-
cacion del estado material de cosas existentes.

2. EL CONCEPTO DE POTESTAD EN EL DERECHO NACIONAL

En torno al concepto de potestad analizado en el apartado anterior, ha exis-
tido en nuestro pais una amplia literatura que lo ha abordado desde diversas
6pticas. Como sefiala la autora Sandra Alvarez, en ella es posible observar una
zona pacifica, que ha definido las caracteristicas de la potestad, pero también se
observa una zona gris, donde confluyen opiniones contrapuestas sobre todo en
relacién a su concepto'”.

La mencionada autora distingue tres periodos en el estudio de las potestades,
en cada uno de los cuales sitGa a los autores nacionales que erigieron, en su
momento, caracterizaciones propias en torno a la idea y a los tipos de potestad.

La primera etapa, que abarca el periodo 1833-1979, es aquella que la auto-
ra llama “Estado potestativo exorbitante”, la cual destaca por una concepcion
de las potestades no sujetas a ningun control o limite relevante, desprovistas de
una institucionalidad adecuada que las dotara de contornos precisos. Luego,
la segunda etapa abarca el periodo 1980-1999, la cual es llamada “Estado po-
testativo exorbitante, pero observante de los derechos fundamentales”. En ella,

1% Homnrerp, W. N. Conceptos Juridicos Fundamentales. México D.E, Distribuciones Fontamara

S.A. 2001, p. 67.

170 Op. Cit., p. 78.

Este es el concepto que Santamaria Pastor brinda sobre el concepto de sujecion. Véase a SAN-

TAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO. Fundamentos de Derecho Administrativo. Madrid, Editorial

Centro de Estudios Ramoén Areces Ceura, 1991, p. 899.

172 Honrerp, W. N. Conceptos Juridicos Fundamentales. México D.E, Distribuciones Fontamara
S.A. 2001, p. 78.

175 ALvAREZ, SANDRA. Las potestades administrativas en la doctrina chilena: 1833-2009. En: Pan-
TOJA, ROLANDO (coord.) Derecho Administrativo. 150 afos de doctrina. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2009, p. 168 y ss.
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la potestad constituye una idea que refleja un poder capaz de sobreponerse a
todo, salvo a los derechos esenciales que derivan de la naturaleza humana. La
tercera etapa y final comprende al periodo entre 1991-2009, llamada “Estado
potestativo regulador exorbitante”, la cual se caracteriza por el mayor grado
de complejidad y sofisticaciéon que han asumido las funciones y tareas que debe
asumir la Administracién al ejercer sus potestades. El Estado regulador —tal
como profundizaremos mas adelante— se manifiesta, principalmente, mediante
potestades normativas, fiscalizadoras y sancionadoras, a través de las cuales
permite intervenir en la realizacién de actividades econémicas relevantes, or-
denandolas.

A lo largo de la historia, los autores nacionales han clasificado las potestades
administrativas de distinta manera. Sin embargo, no plantearon conceptos uni-
formes que las definieran.

En primer lugar, Santiago Prado, en su Principios Elementales de Derecho Adminis-
trativo Chileno, caracterizé enteramente a la potestad como una de caracter coer-

citiva, esto es, capaz de exigir la fiel observancia de sus actos'’.

Posteriormente, Juan Antonio Iribarren distingui6 varios tipos de potesta-
des. Asi, la potestad imperativa comprendia la capacidad de dar érdenes y
obligar su cumplimiento; la potestad correctiva, por su parte, comprendia la
posibilidad de corregir las infracciones al ordenamiento, siendo netamente dis-
ciplinaria; la potestad ejecutiva, que abarcaba la actividad de la Administraciéon
en su sentido material, representaba la ejecucion de actos de representacion,
de fe publica y registro, de investigacion, instruccién e inspeccién, entre otros,
y; la potestad jurisdiccional, que habilitaba a la Administracion a resolver sus
propios conflictos'”.

Guillermo Varas —en un analisis mas sencillo— distingui6 entre potestad ejecu-
tiva o administrativa y potestad reglamentaria'’®.

En la década de los noventa, Patricio Aylwin y Eduardo Azécar clasificaron a
la potestad en imperativa, reglamentaria, sancionadora, ejecutiva y jurisdiccio-
nal'”’. Por su parte, Oclckers estudi6 a la potestad en virtud de ciertos binomios:
potestad innovativa/no innovativa y potestad de supremacia general/suprema-
cia especial'’®.

17 PRADO, SANTIAGO. Principios elementales de derecho administrativo chileno. Santiago, Im-
prenta Nacional, 1859, p. 20.

17> TRIBARREN, JUAN ANTONIO. Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago, Editorial Nasci-
miento, 1936, p. 199.

176 VaRrAS, GUILLERMO. Derecho Administrativo. Santiago, Editorial Nascimiento, 1940, p. 40 y ss.

77 AYLwWIN, PaTRICIO; AZOCAR, EDUARDO. Derecho administrativo. Santiago, Ediciones UNAB,
1996, p. 205 y ss.

178 OELCKERS, OsvaLpo. El principio de legalidad en la administraciéon del Estado de Chile. San-
tiago, Editorial Conosur, 2000, p. 467.
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El profesor Silva Cimma distinguid, entre los tipos de potestad, la ejecutiva, la
de mando, la disciplinaria, la reglamentaria, la discrecional y la jurisdiccional'”.

Finalmente, Eduardo Soto Kloss, quizas uno de los autores mas influyentes en
la doctrina administrativista forjada tras la dictaciéon de la Constitucion de 1980,
desarroll6 un concepto que potestad que reune buena parte de sus postulados
esenciales. El autor se refiere a las potestades estatales como “poderes juridicos
finalizados”'™, esto es, como poderes/deberes que tienen por finalidad el benefi-
cio de todos los miembros de la sociedad politica. La potestad no es sino un me-
dio, un instrumento para alcanzar el bien comun. Tal es —a su juicio— la manera
de dotar de maxima expresion al mandato establecido en el art. 1°, inciso cuarto,
de la Constitucion Politica de la Republica'®'.

Sin lugar a dudas, el concepto de potestad erigido por Soto Kloss es consis-
tente con toda su teoria vital sobre el Derecho pablico. Ademas, éste se relaciona
de manera inmediata con un aspecto en particular de la misma: la definicién del
principio de juridicidad, entendido por el autor como “la sujecion integral a Derecho
de los drganos del Estado tanto en su ser como en su obrar”'™.

179 Siva CivmMa, ENRIQUE. Derecho Administrativo Chileno y Comparado, t. I. Santiago, Edito-
rial Juridica, 2009, p. 32 y ss.

La definiciéon exacta que da el autor sobre potestad es “aquel poder juridico que estando fi-
nalizado al beneficio de un tercero, constituye un deber de actuacion para aquel a quien le ha

180

sido conferido; se trata, pues, de un poder-deber, en cuanto es atribuido a un sujeto —6rgano
del Estado— para que realice o desarrolle una funcién/actividad finalizada, y que respecto del
Estado no es otra que promover el bien comun, con pleno respeto de los derechos de las per-
sonas”. SOTo Kross, EDuarRDO. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales, t. II. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1996, pp. 51-52.

Soto Kross, Ebuarpo. Derecho Administrativo. Temas fundamentales. Santiago, LegalPu-
blishing, 2009, p. 6.

El autor se dedica en su obra a revisar cada uno de los términos que componen esta definicién.
En primer lugar, sefiala que la sujecidn se refiere a un sometimiento, obediencia o conformidad
a Derecho, lo cual emana del texto de los arts. 6° y 7° de la Constitucion. Esta sujecion es un
estado predicable respecto de los érganos del Estado, los cuales deben su existencia misma al
Derecho. En segundo lugar, dicha sujecién es ntegral en la medida en que es plena y sin ex-
cepcion: ni el Estado ni ninguno de sus érganos se encuentran inmunes ni puede estar fuera
del Derecho. En tercer lugar, la sujecion es a Derecho, lo cual significa que comprende a toda la
ordenacién juridica y no sélo a una de sus fuentes, la ley. De esta caracteristica emana el térmi-
no juridicidad que —de acuerdo al autor— supera conceptualmente al de legalidad. Finalmente,
la sujecion es respecto de los drganos del Estado, con lo cual se alude a las maltiples estructuras

18

18:

b}

organizativas y funcionales que la Constitucién y las leyes disponen. Cuando la definicion alu-
de a “en su ser”, quiere senalar que los 6rganos del Estado deben su existencia al Derecho, no
teniendo mas potestades que las que el constituyente o el legislador le han entregado. Y, cuando
se utiliza la expresion “en su obrar”, quiere decir que toda actuacién de cualquier érgano del
Estado una previa y expresa habilitacion juridica. Este elemento de la definicién de Soto Kloss
resulta el mas importante a efectos de establecer como, cuando, por qué y para qué la Admi-
nistracién debe ejercer sus potestades. Véase SOTo Kross, EDuarRDO. Derecho Administrativo.
Bases Fundamentales, t. II. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp. 24-70.
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Para este autor, en toda potestad se distinguen ciertos elementos: la titulari-
dad, la oportunidad y forma de su ejercicio, el motivo, el fin y el contenido de la
decision. El procedimiento legal por el cual se ¢jercitan las potestades constituye,
en particular, una garantia para los ciudadanos.

Todos los 6rganos de la Administracion necesitan potestades para actuar. Lo
relevante, a este respecto, es preguntarse por qué'®.

La Administracion debe tener potestades porque son 6rganos del Estado que,
de acuerdo a lo establecido en el art. 5° de la Constitucion, ejercen la soberania
nacional de acuerdo a la forma establecida por ella misma y por las leyes dicta-
das en su conformidad. De acuerdo al art. 6° del texto constitucional, lo anterior
significa un sometimiento a dichas prescripciones.

Los 6rganos de la Administracién tienen potestades porque persiguen el inte-
rés publico y la promocién del bien comun, de acuerdo al art. 1°, inciso tercero,
de la Constitucién y al art. 3° de la ley 19.653, Ley Orgéanica Constitucional
de Bases Generales de la Administraciéon del Estado (en adelante LOCBGAE).
La unilateralidad propia de este concepto juridico y la sujecion correlativa que
implica permiten conseguir dicho fin, estando la Administraciéon habilitada, en
conformidad al art. 53 de la LOCBGALE, para utilizar todos los medios idéneos
“para concretar, dentro del orden juridico, una gestion eficiente y eficaz”.

Quienes ejercitan las potestades administrativas estan sujetos a diversos con-
troles, dado que su ejercicio puede colisionar, en ciertos casos, con las garantias
de los ciudadanos'®’. Por ello, la contracara de las potestades viene dada por la
existencia de una Administraciéon responsable, en los términos senalados en el
art. 38, inciso segundo, de la Constituciéon y en los arts. 4 y 42 de la LOCBGAE.

Las potestades administrativas se caracterizan, primero, porque sobre ellas
no puede haber propiedad, ya que no son bienes apropiables y estan fuera del
comercio, de acuerdo a los arts. 1462 y 1464 N° 1 del Cédigo Civil. Segundo,
son fiduciarias, al responder siempre a los intereses de la ciudadania. Tercero, son
de obligatorio ejercicio, en virtud del principio conclusivo y de inexcusabilidad

18 TLa Constitucion establece el mandato general que rige la actuacion de los 6rganos del Estado
en el art. 7°, inciso segundo, vinculandolos a su contenido y al de las leyes. Ademas, le atribuye
potestades directamente a los siguientes 6rganos: Presidente de la Republica (art. 32), Congreso
Nacional (arts. 52, 53 y 54), Tribunales de Justicia (art. 76 y 77), Ministerio Pablico (art. 84),
Tribunal Constitucional (art. 93), Contraloria General de la Reptblica (art. 99), Banco Central
(art. 108), Consejo Regional (art. 113) y Municipios (art. 118). Cabe recordar que, de acuerdo
a lo dispuesto en el art. 63, inciso cuarto, N° 2, es de iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica crear nuevos servicios publicos y determinar sus funciones y atribuciones.

Sobre los diversos controles a los cuales se sujeta la actividad de la Administracion, véase BER-
MUDEZ, JORGE. Derecho Administrativo General. Segunda Edicién. Santiago, Editorial Abele-
doPerrot, 2011, p. 377 y ss.
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que se consagran en nuestro ordenamiento'®. Y, cuarto, las entrega siempre una

norma juridica, de rango constitucional o legal.

En cuanto a su clasificacion, ellas pueden ser: expresas o tacitas'®, generales o
particulares —como la potestad normativa, jerarquica y disciplinaria'®—, propias
o delegadas'®, privativas o compartidas'®, innovativas o no innovativas'"’; dis-
crecionales o regladas'' y hétero o autoatribuidas'®.

Finalmente, la potestad administrativa no es ilimitada. Su ejercicio reconoce
como limite el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza hu-
mana, de acuerdo a lo dispuesto por el art. 5°, inciso segundo, de la Constitucion.
Ademas, es irretroactiva y su ejercicio debe siempre fundarse en un acto formal
previo. El abuso o exceso en su ejercicio esta proscrito en virtud de lo establecido

en el art. 2° de la LOCBGAE.

3. LA INSPECCION COMO UNA VERDADERA POTESTAD

Luego de haber analizado el concepto de potestad en la doctrina comparada
y nacional, y su caracterizaciéon a la luz de las normas juridicas, corresponde
analizar como dicha figura opera en el ambito de la inspeccién y cual ha sido el
tratamiento que la doctrina le ha otorgado.

1% Ambos principios se desprenden de los arts. 7°, 8°, 14, 18, 40 y 44 de la ley N° 19.880.
1% Del art. 7°, inciso segundo, de la Constitucién y del art. 2° de la LOCBGAE, se desprende que
—por regla general— las potestades deben ser expresas, como veremos mas adelante.

187 Respecto a la potestad normativa, el Tribunal Constitucional, en la STC 1669/2010, de 15 de
marzo de 2011, ha senalado que puede ser atribuida tanto por la Constitucién, como es el caso
del Municipio y del Consejo Regional, como por la ley. Respecto de este tltimo caso, puede
tratarse de una ley simple (de acuerdo al art. 65, inciso cuarto, N” 2 de la Constitucién) o de
quérum calificado (como en el caso del Contralor General de la Reptblica en el art 99, inciso
final de la Constitucion). Respecto de la potestad jerarquica, ella se encuentra establecida en los
arts. 7°y 11 de la LOCBGAE. La potestad disciplinaria, por su parte, se encuentra consagrada
en el art. 18 de la LOCBGAE.

La delegacion de funciones se encuentra establecida en el art. 41 de la LOCBGAE. Se en-
cuentran manifestaciones de ella en los arts. 2° y 4° de la ley 19.175, Organica Constitucional
sobre Gobierno y Administraciéon Regional, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado
se encuentra en el decreto con fuerza de ley N 1, Ministerio del Interior, de 8 de noviembre de
2005.

Un ejemplo de potestad privativa lo encontramos en el art. 3° de la Ley Organica Constitucio-
nal de Municipalidades. En el art. 4° de la misma ley, por otra parte, encontramos un ejemplo
de potestades compartidas.

Esta clasificacion se ha diselado en torno a la relaciéon entre la ley y el reglamento, provista por
el art. 32 N° 6 de la Constitucion, en virtud del legal maximo que existe en la actualidad en
nuestro pais.

Atn cuando esta categoria ha sido desarrollada ampliamente por la doctrina comparada y
nacional, sus principales manifestaciones normativas las encontramos en los arts. 10, 18 y 34
de laley N° 19.880.

La heteroatribucion, que constituye la regla general, se consagra en el art. 2° de la LOCBGAE.

188

189

190

19

192



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL « NUMERO 56, ANO 2015

Ya adelantabamos que, en la actualidad, corresponde referirse a la inspeccién
como una verdadera potestad, frente a la cual los ciudadanos estan sujetos y no
pueden eximirse de su ejercicio.

El espanol José Bermejo Vera, hace ya varios anos, plante6 a la inspeccion
como una auténtica potestad de la Administraciéon. Respecto de ella, sostuvo
que se trata de una potestad consustancial a la actividad de control, material, de
tramite o interlocutoria de decisiones definitivas que se adoptan con posteriori-
dad'”. Su titularidad es completamente publica, con independencia de que su
prestacion efectiva pueda obedecer al principio de disociacion entre titularidad
de funciones y ejercicio de las mismas'”*. Ademas, respecto a la forma en que
ella es atribuida, el autor senala que, por su esencial relevancia, la potestad de
inspeccién debe encontrarse expresamente atribuida'®.

En la doctrina mas actual, se ha caracterizado a la potestad de inspec-
cién como una actividad unilateral desarrollada por la Administraciéon para
la comprobacion del ejercicio de derechos y obligaciones por parte de un par-
ticular, con el fin de determinar su adecuacién al ordenamiento juridico. Ella
incluye la recopilaciéon de datos, la vigilancia, la investigacién vy, en especial,
la verificacion del desarrollo ordenado de la actividad que el particular sea
titular'®.

La potestad de inspeccion implica una sujecion general a la misma de parte
de todos los ciudadanos, independiente de la posicion particular de los mis-
mos. Frente a ella, el particular no es libre: debe conformarse a ella, ya sea
tolerando su ejercicio o bien contribuyendo activamente en el desarrollo de
la misma.

En sintesis, la potestad de inspeccion es una forma de intervencion adminis-
trativa, unilateral, de caracter material e interlocutoria de decisiones administra-
tivas ulteriores, realizada con la finalidad de comprobar la adecuacion del ejer-
cicio de derechos y obligaciones de los particulares al ordenamiento juridico y a
los actos administrativos que los rigen. Al ser una potestad publica, su atribucién
debe realizarse por ley. En el ambito nacional, dicha ley posee ciertas caracteristi-
cas particulares. En primer lugar —y de acuerdo al art. 65, inciso cuarto, N° 2, de
la Constitucion Politica— es de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica,
ya que solo a éste le corresponde presentar proyectos de ley para “crear nuevos
servicios publicos o empleos rentados, sean fiscales, semifiscales, auténomos o de las empresas
del Estado; suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones”. En segundo lugar —y de

©

5 BERMEJO VERA, JosE. La Administracién Inspectora. En: Revista de Administracion Pablica,

147: p. 43, septiembre-diciembre, 1998.

9 Op. Cit., p. 42.

1% Op. Cit., p. 43.

% Garcia, URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Pablicas. Barcelona,
Marcial Pons, 2006, p. 29.
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acuerdo al art. 66 del texto constitucional— se trata de una ley que requiere, para

su aprobacion, quérum simple, salvo expresas excepciones'”.

4. Los ORGANOS QUE OSTENTAN POTESTAD DE INSPECCION

Dado que la inspeccion constituye una actividad material, técnica e instru-
mental de la Administracién, por medio de la cual se comprueba el cumplimien-
to de las leyes, reglamentos y determinados actos administrativos, corresponde
analizar qué tipo de 6rganos administrativos ostentan, en general, potestad para
inspeccionar.

Como veremos a lo largo de los Capitulos II y III, existen érganos administra-
tivos disefiados especialmente por el legislador para ejercer la labor inspectora,
por responder ello a una fuerte necesidad social. Otros, que representan la mayo-
ria, han sido creados para ejercer un conjunto de potestades, dentro de las cuales
se contemplan —con mayor o menos protagonismo— las facultades y atribuciones
necesarias para inspeccionar el desarrollo de ciertos sectores econémicos de rele-
vancia para el progreso nacional.

Atun cuando no existen normas generales en esta materia, es posible proyec-
tar algunas lineas en torno a cudles son los 6rganos que ostentan potestad de
inspeccion.

Siendo la inspeccion una potestad consustancial a la actividad de la Adminis-
tracion, lo primero que cabe preguntarse es por qué ciertos 6rganos de la Admi-
nistraciéon carecen de la misma. Pues bien, un 6rgano administrativo carece de
esta potestad, basicamente, por dos motivos: primero, porque el objeto para el
cual fue disefiado no se corresponde con el ejercicio de la inspeccién como fun-
cion publica soberana y, segundo, porque dentro de sus finalidades no se encuen-
tra la que es propia de la actividad de policia: limitar u ordenar las actividades
de los privados para que ellas sean consonantes con el orden puablico protegido.

Dentro de nuestro ordenamiento existen clertos érganos que, dada su na-
turaleza y objeto, no posecen potestad de inspecciéon. Por ejemplo, el Servicio
Nacional de la Mujer, el Servicio Nacional de Menores, el Servicio Nacional de
la Discapacidad, el Servicio Nacional de Capacitacion y Empleo, el Servicio Na-
cional del Adulto Mayor, el Servicio Nacional de Turismo, el Servicio Nacional
para la Prevencion y Rehabilitacién del Consumo de Drogas y Alcohol, entre
otros. En sus respectivos cuerpos normativos, no se observa una atribucion de

197 Estas excepciones vienen dadas por los casos en que la Coonstitucién ha dispuesto la necesidad
de quérum especial, por tratarse de una materia propia de ley organica constitucional. Este
es el caso de los tribunales de justicia, en virtud del art. 77 de la Constitucién; del Ministerio
Publico, en virtud del art. 84; de la Contraloria General de la Republica, en virtud del art. 99;
del Banco Central, segin el art. 108; del Consejo Regional, de acuerdo al art. 113 y; de los
municipios, dado lo dispuesto en el art. 118.
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potestades de este tipo. En ninguna de estos casos es posible apreciar que la ley
le atribuye competencias sistematicas para fiscalizar o inspeccionar ciertas acti-

vidades privadas'®.

Los referidos 6rganos tienen en comun la realizacién de actividades presta-
cionales, de caracter netamente asistencial. En general, promueven, proponen,
coordinan, impulsan y evaltian politicas y programas para solucionar los proble-
mas que aquejen al segmento de poblacion al cual se dirige su accion. Ninguno
de ellos limita u ordena el ejercicio de actividades privadas, motivo por el cual a
ninguno de ellos la ley ha considerado necesario atribuirles potestad para inspec-
cionar a los particulares. Este es un caso donde el objeto y el fin del 6rgano no
han sido disenados para ejercer un control sobre los particulares, sino mas bien
para asistirlos en determinadas esferas.

Por otro lado, existen 6érganos que si bien se han disenado para materializar
en cierto grado la potestad de inspeccién como funcién publica soberana, ello se
hace con fines distintos a los propios de la policia administrativa. Este es el caso
de la inspeccién sobre los fondos publicos, ya que los 6rganos que ostentan esta
facultad la poseen para velar por la correcta utilizacién de los mismos, cuidando
de la Hacienda Publica y procurando el beneficio colectivo. Se trata de 6rganos
que, en su mayoria, realizan actividades de fomento, promocién y subvenciéon al
desarrollo de iniciativas particulares'”.

Ejemplos 6rganos de la Administraciéon que poseen potestad de inspeccion

para controlar el correcto uso de los fondos pablicos que asignan a particulares,

200

son variados™’. Baste con nombrar al Servicio de Vivienda y Urbanizacion, el

Instituto de Desarrollo Agropecuario, el Ministerio de Educacién, el Consejo

19% Véase, en el mismo orden que aparecen en el texto, las normas que crean los servicios aludidos:
ley N° 19.023, Ministerio del Interior. CHILE, 23 de diciembre de 1990 (publicada en el Diario
Oficial el 03 de enero de 1991); decreto ley N” 2.465, Ministerio de Justicia. CHILE, 10 de ene-
ro de 1979 (publicada en el Diario Oficial el 16 de enero de 1979); ley N° 20.422, Ministerio de
Planificacion. CHILE, 3 de febrero de 2010 (publicada en el Diario Oficial el 10 de febrero de
2010); ley N° 19.518, Ministerio del Trabajo y Previsiéon Social. CHILE, 10 de agosto de 1997
(publicada en el Diario Oficial el 14 de octubre de 1997); ley N? 19.828, Ministerio Secretaria
General de la Presidencia. CHILE, 10 de septiembre de 2002 (publicada en el Diario Oficial el
27 de septiembre de 2002); decreto ley N 1.224, Ministerio de Economia, Fomento y Recons-
truccion. CHILE, 22 de octubre de 1975 (publicada en el Diario Oficial el 08 de noviembre
de 1975); ley N° 20.520, Ministerio del Interior y Seguridad Pablica. CHILE, 09 de febrero de
2011 (publicada en el Diario Oficial el 21 de febrero de 2011).

Garcia MACHMAR, WILLIAM. La Subvencién en el Derecho Administrativo. Santiago, Editorial
Librotecnia, 2011, p. 284.

No debemos olvidar el rol de la Controlaria General de la Reptblica en el control de las sub-
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venciones como parte del gasto publico del Estado, de acuerdo a lo establecido en el art. 98
de la Constitucion Politica y en el art. 25 de la Ley Organica Constitucional de la Contraloria
General de la Reptblica. El parametro del control que realiza esta tltima corresponde al cum-
plimiento de los fines de la subvenciéon. Op. Cit., pp. 286-287.
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Nacional de la Cultura y las Artes, el Ministerio del Deporte, el Ministerio de
Desarrollo Social, el Servicio Nacional de Consumidores, entre otros*!,

En todos los anteriores casos, la potestad de inspeccion encuentra su funda-
mento en el buen empleo de los fondos fiscales, velando por el cumplimiento del
concreto acto administrativo unilateral o bilateral por medio del cual se asigna
el beneficio al particular®®. Asi, la finalidad de proteccion y resguardo del orden
publico no se presenta —al menos— de una manera ostensible.

En general, los 6rganos de la Administraciéon que prestan servicios o fomen-
tan el desarrollo de actividades, no inspeccionan, ya que sus finalidades son di-
ferentes a la que es propia de la actividad de policia. En general, dichos érganos
no limitan ni ordenan el ejercicio de actividades privadas, motivo por el cual la
potestad de inspeccién, tal como la hemos comprendido en este estudio, no les
ha sido atribuida. En estos casos, la potestad de inspeccién no es esencialmente
funcional a los fines para los cuales han sido disefiados.

Dado lo anterior, preliminarmente podemos senalar que los érganos admi-
nistrativos que tienen potestad de inspeccion son aquellos que realizan una ac-
tividad de control externo y material sobre el desarrollo de actividades privadas
relevantes, frecuentemente econémicas, que deben ser desarrolladas de acuerdo
alos marcos legales y reglamentarias que las regulan y a los actos administrativos
formales (unilaterales o bilaterales) que las habilitan de manera concreta, con
la finalidad de mantener y proteger el orden publico asociado al desarrollo de
dichas actividades.

5. La SUJECION A LA POTESTAD DE INSPECCION Y SU CONSECUENCIA JURIDICA:
EL DEBER DE COLABORACION

Luego de haber abordado a la inspeccién como una verdadera potestad ad-
ministrativa y analizar cuales son —tipicamente— los 6rganos llamados a ejercerla,
corresponde analizar las consecuencias que de ello se desprenden para los ciu-
dadanos.

La sujecién, en tanto situacion juridica pasiva correlativa a la potestad, debe
ser entendida en el plano de la inspeccién atendiendo a ciertos matices. Si bien

21 Todos estos drganos, que forman parte de la Administracion activa, otorgan subvenciones y
poseen atribuciones para controlar el empleo de las mismas y el cumplimiento de las condicio-
nes establecidas en los actos administrativos por medio de los cuales se formaliza su asignaciéon.
Op. Cit., p. 170.

22 Lo anterior no quiere decir que se trate de una potestad que tenga su origen exclusivamente

en un acto administrativo. Como tendremos oportunidad de revisar, la potestad de inspeccion

—al igual que todas las potestades administrativas— emana de la ley (y de la Constitucién, en su

caso), pudiendo ser expresas o implicitas. La potestad de inspeccién puede ser implicita, pero

siempre inequivoca. Véase GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, TOMAS-RAMON. Curso

de Derecho Administrativo, t. II. Madrid, Editorial Civitas, 1992, p. 456.
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ella significa, en esencia, la posibilidad de ser constrenido a soportar la actuaciéon
de la Administracion, no es menos cierto que en algunos casos implica el deber
de observar conductas o acciones positivas, cuando asi lo requiera la efectiva
proteccién de los intereses generales®.

En el caso de la inspeccion, del estado general de sujecion surge una conse-
cuencia juridica especifica que, a su vez, la dota de un contenido especifico: el
deber de colaboracion con la inspeccién®”®. A este respecto, debemos enfatizar la
utilizacion del concepto de deber y no el de obligacion, toda vez que este Gltimo
es propio de situaciones juridicas en que la conducta del sujeto pasivo satisface el
interés particular de un agente privado®®.

En Espafa, el deber de colaboracién con la inspeccién ha alcanzado con-
sagracion legal en el actual art. 39 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun (en adelante LRJPAC), el cual prescribe lo siguiente:

UArticulo 39. Colaboracion de los ciudadanos.

1. Los ciudadanos estdn obligados a_facilitar a la Administracion informes, inspecciones y
olros aclos de investigacion solo en los casos previstos por la Ley.

2. Los interesados en un procedimiento que conozcan datos que permitan identificar a otros
interesados que no hayan comparecido en ¢l tienen el deber de proporciondrselos a la
Admanistracion actuante”™.

De la forma (amplia) en que esta establecido, el deber de colaboraciéon brinda
cobertura, desde luego, a la facultad que tiene la Administracién para exigir cier-
ta informacién documental, realizar visitas de inspeccién y otros actos de inves-
tigacion. Todas estas facultades deben estar previstas —evidentemente— en la ley.

205 SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONsO. Fundamentos de Derecho Administrativo. Madrid, Edito-
rial Centro de Estudios Ramén Areces Ceura, 1991, p. 875.

“Se trata de una relacién potestad-deber que es aplicable a todos de manera universal. Ello
implica que no se puedan trasvasar a este tipo de relacion los principios de las RSE [relaciones
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de sujecién especial] que, como se ha visto, tienen caracter reducido. Falta en ese caso la nota
de la especial dependencia del particular de la Administracién. De otra manera, la distinciéon
entre sujecion general y especial se desvaneceria por causa del empleo de potestades con un
marcado caracter horizontal, como es la inspectora”. Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad
Inspectora de las Administraciones Pablicas. Barcelona, Marcial Pons, 2006, pp. 58-59.

“La inspeccién implica un deber de sujecion del ciudadano a la misma. Una de las diferencias
esenciales entre el deber y la obligacién, como es bien conocido, radica en que el primero hace

205

referencia a la necesidad juridica de que el ciudadano adopte una comportamiento que con-
siste en un hacer, no hacer o soportar. Aquél se encuentra ante un poder que se puede actuar
para garantizar el cumplimiento del deber. Se trata de una sujeciéon al ordenamiento como
sistema normativo general y abstracto. El fundamento del deber estd en la norma y no en una
relacién juridica concreta. Esta es, precisamente, la nota caracteristica que lo diferencia de la
obligacion. En esta segunda concurre un derecho subjetivo en una de las partes que resulta
exigible a la otra”. Op. Cit., p. 52.
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En relacién a este tema, la doctrina espanola ha sefialado que, atn cuando en
teoria todos estemos sujetos al ¢jercicio de esta potestad, en la practica resulta ser
una sujecion temporal, que dura hasta que la Administracién finaliza de manera
exitosa sus labores de inspeccion. Con ello, se pretende afirmar que el ejercicio
de la inspeccion es limitativo y no tiene cardcter ablatorio o expropiante, motivo
por el cual de ella no se sigue, por si sola, el deber de indemnizar®. Claro esta
que, al tratarse de una actividad material, debe sujetarse al principio general de
responsabilidad que rige a los actos de la Administracién. La indemnizacién, en
este caso, solo tendra lugar si se configuran todos y cada uno de los requisitos que
hacen procedente la responsabilidad patrimonial del Estado.

Finalmente, cabe preguntarse: ¢hasta donde se extiende el deber de colabo-
racion con la inspeccion?, jcuanto debe soportar y cuanto debe colaborar, en
su caso, el particular sujeto a ella? Respecto de este tema, la doctrina ha desta-
cado el posible conflicto entre el deber de colaboracién y una concreta garantia
constitucional: la no autoincriminacién o el derecho a no declarar contra uno
mismo?”’. A continuacion revisaremos mas a fondo este topico.

6. SOBRE EL DERECHO A NO DECLARAR CONTRA UNO MISMO

En primer lugar, la no autoincriminaciéon —o derecho a no declarar contra
uno mismo— es una garantia que en gran parte de los ordenamientos nacionales
tiene algun grado de consagracién constitucional. Ademas, esta presente en los
principales instrumentos internacionales, como es el caso del art. 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos®® (en adelante CEDH), el art. 14.3.g) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCYP)* y el art.
8.2.g) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?'’.

A continuacién revisaremos la aplicacion que ha tenido esta garantia en el
contexto internacional, evidenciando como ella ha sido fuertemente influenciada
por el garantismo procesal penal.

2 Op. Cit., p. 54

27 Op. Cit., p. 167.

2% Si bien en el art. 6 de la CEDH no se reconoce expresamente el derecho a no declarar contra
uno mismo, si se reconoce la presuncién de inocencia del infractor hasta que se demuestre su
culpabilidad, garantia de la cual se ha desprendido el derecho a la no autoincriminacion.

El art. 14.3.g) senala expresamente: “3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito
tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: g) A no ser obligada a
declarar contra si misma ni a confesarse culpable”.

En la Convencién Americana, este derecho se consagra de la siguiente manera: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca le-
galmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,

a las siguientes garantias minimas: (...) g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo
ni a declararse culpable”.
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a) Iribunal Europeo de Derechos Humanos

En materia de inspeccion, resulta de gran importancia analizar la aplicacion
que ha tenido la no autoincriminacién frente al Tribunal Europeo de Derecho
Humanos (en adelante TEDH). Si bien el derecho a la no autoincriminacién no
se encuentra consagrado expresamente en el art. 6 del CEDH, se le contempla
como parte de la presunciéon de inocencia®'. Por su regulacién, se desprende
que este derecho ha sido circunscrito, eminentemente, a acusaciones en materia
penal. Sin embargo, en algunos casos ha tenido una aplicacién extensiva. Para
ello, se han delineado sus elementos principales.

En primer lugar, debe tratarse de un caso en que las autoridades que requie-
ren probar determinados hechos acudan a métodos coactivos o de opresion en
contra de la voluntad de la persona imputada o inculpada. En segundo lugar, la
sancion con la cual se amenaza a quien se ve obligado a declarar debe tener una
naturaleza punitiva. Finalmente, debe tratarse de una sancion severa o que cree

un justo motivo de temor?'?.

En reiteradas ocasiones, la jurisprudencia del TEDH ha sostenido que la ga-
rantia de la no autoincriminacién no prohibe, por si sola, el uso de la coaccion
para obtener informacion en casos que no sean de indole penal. Por ello, no con-
traviene a esta garantia un simple requerimiento de informacién para conocer
el estado actual de un patrimonio, incluso si existiera una pena para el caso de
no cumplir con el requerimiento, en la medida que no existan procesos penales
anteriores o pendientes contra el requerido.

Para el caso de las inspecciones, en especifico, el TEDH ha distinguido: si
de ella se puede originar una acusaciéon en materia penal, tendria aplicacion el
art. 6 del GEDH vy, por tanto, se debiera otorgar protecciéon frente al peligro de
autoincriminacion. Sin embargo, si se trata de una inspeccién comin —como
aquellas que tienen por objeto constatar hechos que sirvan de base para ulterio-
res decisiones administrativas®'*— la realizacién de la misma no quedaria sujeta a
esta garantia, de corte netamente jurisdiccional®'.

210 El art. 6.2 del CEDH dispone expresamente: “Toda persona acusada de una infraccién se
presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada”.

212 Op. Cit., p. 170.

2% Sin embargo, en materia de multas impuestas a ciudadanos por no aportar documentos exi-
gidos por la Administracion, la jurisprudencia ha limitado la actuacién de la Administracion
aduciendo como argumento la garantia de la no autoincriminacién. Asi, en el caso “Funke v.
Francia”, el tribunal constatd que las autoridades de ese pais si habian hecho uso de la coaccién
para compeler al particular a entregar ciertos documentos, caso en el cual declar6 que se habia
infringido el art. 6.1 de la CEDH. Otro ejemplo emblematico sobre el tema es el “F B. v. Suiza™
en el cual se analiz6 si la imposicién de una sancion ante la negativa de entregar informacion
tributaria podia constituir o no una infraccién al ya referido art. 6.1., concluyéndose que el
gobierno suizo, al intentar varias veces obligar al particular a presentar los documentos sobre
sus liquidaciones de impuestos, bajo sancién de multa, estaba provocando coactivamente la
declaracion de culpabilidad en el demandante. Op. Cit., p. 172.

2 Op. Cit., p. 171.
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b) Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea

En el Derecho comunitario también han existido pronunciamientos sobre el de-
recho a no declarar en contra de uno mismo y que pueden ser relevantes en materia
de inspeccion. Asi, en el famoso caso “Orkem”, suscitado a proposito de conflictos
en materia de libre competencia, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
(en adelante 'TJCE), sefial6 que aun cuando el presente derecho podia ser invocado
por una empresa, ni del texto del art. 6 del CEDH ni de la jurisprudencia del TJCE
se desprende que tal derecho tenga consagracion en un orden distinto al criminal.

Ademas, en el art. 14 del PIDCYP, la referencia a la garantia es especifica,

referida sélo a las acusaciones en el ambito penal y no a otro tipo de procesos?”.

Por tanto, las investigaciones que sean realizadas en el marco del desarrollo de un
bl
procedimiento en sede de libre competencia no quedan amparadas por el comen-

tado derecho, con lo cual toma fuerza la idea de que la colaboraciéon en materia

administrativa no admite como excusa el derecho a la no autoincriminaciéon?'®.

¢) El Tribunal Constitucional Espaiiol

En Espana, el derecho a la no autoincriminaciéon esta incorporado dentro
de la garantia general de la tutela judicial efectiva establecida en el art. 24 de la
Constitucién, en los siguientes términos:

HArticulo 24.

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el gjercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningiin caso, pueda producirse
indefension.

215 El art. 14 del PIDCYP tiene una estructura similar al art. 8 de la Convencién Americana: el

primer parrafo establece los requisitos aplicables a todo proceso judicial (y que miran princi-
palmente a las caracteristicas del tribunal), mientras que los que le siguen son aplicables, en
especifico, a los procedimientos penales. Véase Oficina Regional para América Latina y el
Caribe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Segunda Edicion. Santiago, 2007, p. 360.
216 Asi, si bien se limit6 el contenido de la garantia, al mismo tiempo se le erigié como un principio
fundamental, lo cual repercuti6é en una limitacién de las actividades inspectoras previas de la
Comision investigadora en materia de libre competencia. “Si bien es cierto que el derecho de
defensa debe ser respetado en los procedimientos administrativos que pueden dar lugar a una
sancion, ha de evitarse al mismo tiempo que el mencionado derecho quede irremediablemente
danado en los procedimientos de investigacion previa, que puedan tener un caracter determi-
nante para la constitucion de pruebas de caracter ilegal de conductas de las empresas suscepti-
bles de generar responsabilidad de éstas. Por consiguiente, si bien algunas manifestaciones del
derecho de defensa afectan tinicamente a los procedimientos contradictorios que siguen a una
comunicacién de los cargos imputados, otras deben ser respetadas ya en la fase de investigacion
previa”. Concluye la sentencia senalando que “la Comisiéon no puede imponer a la empresa la
obligaciéon de dar respuestas que implique admitir la existencia de una infraccién cuya prueba
incumbe a la Comisién”. Op. Cit., p. 174.



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL « NUMERO 56, ANO 2015

2. Asumismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa
Y ala asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso piiblico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra st mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncion de inocencia.

3. La ley regulard los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se
estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos™.

El analisis de esta garantia posey6 una particular importancia en los prime-
ros estudios sobre la actividad de inspeccion, dado que el ¢jercicio de la misma
era fuertemente asociado a la potestad sancionadora de la Administracion. De
hecho, autores como Severiano Fernandez asumieron desde un principio una
postura clara y tajante sobre el tema?"’.

Aun cuando las opiniones mas clasicas en la doctrina espafola se inclinaron,
en un principio, por defender la existencia de un derecho a la no autoincrimi-
nacion frente a la actuacion de la Administracion inspectora, hoy en dia, bajo el
influjo del contexto internacional, la postura mayoritaria a este respecto ha cam-

biado. Ello puede observarse, con particular fuerza, en la jurisprudencia consti-

tucional espanola de inicios de los afios noventa®'.

El caso emblematico en esta materia dice relacion con la aplicacion de la Ley
General de los Tributos (en adelante LGT), frente a la cual se adujo, como moti-
vo de inconstitucionalidad, la redaccién del antiguo art. 83.3 letra f), en el cual se
establecia una multa por la no de aportacion de pruebas y documentos contables
o la negativa a su exhibicién?"’. Dada su relevancia, veremos a continuacion la
evolucion del caso.

En un primer momento, la Sala Tercera del Tribunal Supremo senal6 que no
era posible aducir en este caso un deber de colaboracién de los contribuyentes
para con Inspecciéon de los Tributos, puesto que si bien debia reconocerse la

217 Un caso del Derecho comunitario en el cual se plasman las lineas de opinién de este autor es el
emblematico, en materia de libre competencia, “Solvay v. Comision”. En él, los jueces sostuvieron
lo siguiente: “Si bien es verdad que los derechos de defensa han de respetarse en los procedi-
mientos administrativos susceptibles de concluir en una sancién, hay que evitar que esos de-
rechos puedan quedar irremediablemente comprometidos en el marco de los procedimientos
previos de inspeccién que puedan resultar determinantes para el establecimiento de pruebas de
caracter ilegal sobre el comportamiento de empresas de tal naturaleza como para comprome-
ter su responsabilidad. En consecuencia, si ciertos derechos de defensa no conciernen mas que
a los procedimientos contradictorios que siguen a la incoacién del procedimiento sancionador,
otros deben ser respetados ya en la inspeccién previa”. Véase FERNANDEZ RAMOS, SEVERIANO.
La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Comares, 2002, pp. 112-113.

Véase las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional Espaniol: STC 76/1990 y STC
197/1995.

Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Puablicas. Barcelona,
Marcial Pons, 2006, p. 176.
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amplitud de dicho deber respecto de la conducta de terceros no contribuyentes,
estaba fuera de discusiéon que, en el caso de los contribuyentes, el deber de co-
laboracion no debia rebasar el umbral desde el cual comenzaba a delinearse el
derecho del ciudadano a no auto inculparse, ligdndolo de manera indefectible a
la proteccion de la presuncion de inocencia.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional espanol rechaz6 abiertamente la
argumentacion dada por el Tribunal Supremo. Asi, y retomando una antigua
linea jurisprudencial a este respecto®, sefiald que la inspeccidén en materia tribu-
taria tiene por finalidad la verificacion de la conducta fiscal del contribuyente y
la comprobacién de la veracidad de las declaraciones que realice este tltimo a la
Hacienda Publica, lo cual en ningtn sentido implica una autoincriminaciéon para

el particular. Asi, el Tribunal sostuvo:

“Esta actividad mvestigadora puede conducuy; en efecto, a la obtencion de elementos pro-
batorios de que el contribuyente ha defraudado al Fisco, pero es evidente que con ello no se
estd exigiendo a aquél la dificil prueba de su inocencia, ya que lo tinico que se le impone
es el “deber de aportar los datos que puedan ayudar a la investigacion™*'.

Agrega la misma sentencia:

“En efecto, no existe un derecho absoluto ¢ incondicionado a la reserva de los datos eco-
ndmacos del contribuyente con relevancia fiscal y esgrimible frente a la Administracion
tributaria. 1al pretendido derecho haria virtualmente imposible la labor de comprobacion
de la veracidad de las declaraciones de los contribuyentes a la Hacienda Piblica™*.

De esta manera, para el Tribunal Constitucional espafiol, el derecho a no
declarar en contra de uno mismo no enerva directamente la obligacién de co-
laboracion para cumplir los fines de la inspeccién. El deber de aportar ciertos
documentos no significa dar vuelta, sin mas, la clasica distribucién de la carga
de la prueba, ni menos que el administrado deba probar su inocencia. Lo tGnico
impuesto es una carga justificada en la mayor eficiencia y eficacia de la ges-
tion administrativa, consideracién que debe sobreponerse en razéon del interés
publico que existe detras de ella. De esta forma, la interpretacion del Tribunal
Constitucional espanol lleva al limite las posibilidades que implica el estado de
sujecion a la potestad de inspeccion, potenciando los deberes de los particulares
en aras de facilitar y hacer posible el cumplimiento de los cometidos propios de
la funcién inspectora.

20 Véase la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol STC 110/1984.

21 Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Pablicas. Barcelona,
Marcial Pons, 2006, p. 176.

22 Op. Cit., p. 176.
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d) La jurisprudencia del sistema interamericano

La Convencién Americana consagra la garantia de la no autoincriminaciéon
en el art. 8°*%. Esta disposicion tiene una estructura particular. El parrafo 1 es-
tablece los requisitos con que debe contar el tribunal que juzga y el parrafo 2
establece las garantias minimas propias que operan en el ambito procesal penal.
Estas ultimas, en ciertos casos abordados por la Corte Interamericana de Dere-

chos Humanos (en adelante CorteIDH), han tenido una aplicacién excepcional-

mente expansiva a los 6rdenes civil, laboral, fiscal u otros**.

El derecho a la no autoincriminacion se consagra dentro del parrafo 2. Sin
embargo, respecto de la exclusion de confesiones existe un importante corolario,
dado por la clausula existente en el art. 8.2.3. En ella se senala que “la confesion
del inculpado solamente es véilida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza”. El origen
de su consagracion responde a la proscripcion general que a nivel internacional

existe contra la tortura®. Sin embargo, su aplicacion estricta se ha circunscrito

a los procedimientos penales.

En general, el derecho a guardar silencio ha tenido una aplicaciéon impor-
tante en materias penales. Sin embargo, no ha ocurrido lo mismo en el ambito

23 El Articulo 8° trata sobre las garantias judiciales, estableciendo expresamente que: “1. Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determina-
ci6n de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. 2.
Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido gratuita-
mente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribu-
nal; b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusaciéon formulada; ¢) concesion al
inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa; d) derecho
del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor; ) derecho irrenunciable de ser asistido por
un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segtn la legislacion interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por
la ley; f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener
la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y h)
derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 3. La confesion del inculpado sola-
mente es valida si es hecha sin coacciéon de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una
sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso penal
debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia”.

21 ClorteIDH, caso del Tribunal Constitucional (Pert) (Fondo), parr. 70 (2001) y CorteIDH, caso

Ivcher Bronstein (fondo), parrs. 103-104 (2001).
Su consagracion expresa se encuentra en el art. 12 de la Declaracion contra la Tortura y el art.
15 de la Convencién contra la Tortura.
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administrativo?. Para este ltimo, tampoco existen casos en los cuales la no au-
toincriminacién se haya tratado al margen de los procedimientos administrativos
sancionatorios?’. Por ello, no existen pronunciamientos claros sobre como opera

la garantia en comento en el plano de la inspecciéon administrativa.

Finalmente, queremos rescatar uno de los esfuerzos esclarecedores que ha
realizado el Comité de Derechos Humanos en torno a esta materia, y que resulta
util a la hora de ponderar la aplicacion de la garantia comentada en el ambito de
la inspeccion administrativa. Segin esta entidad, la cual supervisa la aplicacion
del PIDCYP, la imposicién de multas frente a la denegacién de colaboracion
para determinar la identidad de el o los sujetos responsables de ciertas infrac-
ciones no es violatoria del art. 14.3.g), aun cuando dicha colaboraciéon revelare
informacion suficiente para identificar al infractor®®.

¢) La jurisprudencia constitucional a nivel nacional

En Chile, el desarrollo jurisprudencial del derecho a no declarar en contra de
uno mismo ha tenido una importante relevancia en sede penal y procesal penal,
pero no asi en sede administrativa. Ello puede explicarse por el especifico lugar
en que este derecho ha sido consagrado en el nuestro texto constitucional actual,
al formar parte del derecho a la libertad personal y a la seguridad individual, en
los siguientes términos:

Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:
7°.- El derecho a la libertad personal y a la seguridad indiwidual.

En consecuencia:

(...

J) En las causas criminales no se podrd obligar al imputado o acusado a que declare
bajo juramento sobre hecho propio; tampoco podrin ser obligados a declarar en contra
de éste sus ascendientes, descendientes, conyuge y demds personas que, segin los casos y
circunstancias, sefiale la ley;”

Sin duda, debemos destacar la especificidad de esta clausula en comparacion,
por ejemplo, con su homologa espanola. En primer lugar, de su tenor literal se
desprende que posee aplicaciéon en un tipo especial de procedimiento: el proceso
penal. Ademas, el constituyente optd por apartarla de la garantia general del
debido proceso establecida en el art. 19 N? 3 de la Constitucion, clausula de la

26 ClorteIDH, caso Clastillo Petruzzi (fondo), parr. 167 (1999); CorteIDH, caso Aguado Montea-
legre c. Nicaragua, Informe Anual 1989-1990, p. 99.

El caso paradigmatico en el cual se hace aplicacion de las garantias minimas contenidas en el
parrafo segundo a actuaciones administrativas de orden sancionatorio es el CorteIDH, caso
Baena Ricardo (fondo), parrs. 124-126 y 128.

28 Comité de Derechos Humanos, caso Sanchez Lopez c. Espaiia, parr. 6.4 (1999).
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cual se desprenden importantes derechos y garantias que trascienden a varios
procedimientos jurisdiccionales —y no s6lo a los penales— tales como el derecho a
la defensa juridica o letrada, al juez predeterminado por ley, a un proceso previo
legalmente tramitado, la prohibicion de presuncion de derecho de la responsabi-
lidad, la legalidad de las penas y el principio de tipicidad en materia penal.

En segundo lugar, es especial en consideracion a la concreta formulacion que
le dio el constituyente. Asi, una reciente jurisprudencia, pronunciada a propésito
de un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en materia de
aplicacién supletoria de las normas sobre la confesion en juicio del procedimien-
to civil al procedimiento de libre competencia, deline6 el especifico contenido de
esta garantia, analizando uno a uno sus elementos®”.

La referida sentencia razona sobre la idea del contenido esencial de este dere-
cho. De esta manera, para hacer efectiva la prohibicién constitucional, deben reu-
nirse los siguientes requisitos: en primer lugar, debe tratarse de una causa criminal;
en segundo lugar, debe recaer la obligacion en un “imputado o acusado”; en tercer
lugar, la obligacién ha de consistir en declarar “bajo juramento”; y, en cuarto lugar,
la declaracion debe recaer en un hecho propio. De faltar alguno de los anteriores
requisitos, se impide la aplicacion de la prohibicion constitucional de autoincrimi-
nacion, a menos que ella pueda ser extendida a situaciones distintas en razon de lo
establecido en el art. 19 N° 3 de la Constitucion Politica o porque la prohibicion sea
acogida en otros casos fijados por la ley y que deban entenderse en armonia con el

deber de establecer las garantias de un procedimiento racional y justo®.

En el caso particular, el Tribunal Constitucional concluy6 que no se configu-
ran los requisitos para hacer efectiva la prohibicion de declaracion en contra de
uno mismo, toda vez que la actuacion del ente investigador —la Fiscalia Nacional
Econémica— no significa por si sola el inicio de un procedimiento criminal en
contra de la empresa requerida®'. Tampoco se trata de un imputado o acusado,

29 STC 2381/2012, de 20 de agosto de 2013.

0 Op Cit,, c. 9.

#1 “En esta hipétesis, la configuracion de la garantia de no autoincriminacion por via jurisprudencial
ha de responder a su fundamento constitucional, a su justicia y racionalidad dentro del procedi-
miento de que se trate, y respetar su contenido esencial. Esta configuracién jurisprudencial, por
cierto, al tener como objetivo extender la garantia de un supuesto no cubierto por la misma, con-
forme con la légica, debera prescindir o matizar la aplicacién de alguna de las cuatro exigencias
de la letra f) del numeral 7° del articulo 19 constitucional. No obstante lo anterior, la prescindencia
o matiz introducido en la interpretacién de los supuestos de aplicacion de la letra f) del numeral
7° del articulo 19 por parte de la jurisprudencia, no podria desfigurar el derecho hasta hacerlo
irreconocible y esta consecuencia se obtendria prescindiendo de sus contenidos esenciales. Estos
contenidos esenciales son, en principio, dos: un sujeto y una acciéon. El sujeto es un “imputado” o
“acusado” beneficiado por el derecho a la libertad personal o seguridad individual. La accién es
aquella que puede generar una afectacion de la libertad personal o seguridad individual tutelada y
que consiste en una declaracién sobre un “hecho propio”. La ausencia de cualquiera de estos dos
elementos impide reconocer la garantia de la no autoincriminacion”. Op. Cit., c. 13.
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lenguaje que utiliza la Constitucién para referirse al sujeto pasivo de una acusa-
ci6én de delito en su contra. Esto ultimo sugiere que estamos en presencia de una
garantia cuyo contenido pretende proteger la libertad personal y la seguridad in-
dividual, bienes que se ven afectados en el proceso penal y no en el procedimien-
to que se sigue ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Ademas,
la sentencia sefiala que este Gltimo no ejerce, en sentido estricto, una potestad
publica punitiva sino una funcién puramente jurisdiccional®?.

Luego, respecto a la necesidad de juramento que implica la aplicacion de las
reglas de la confesion en juicio propias del procedimiento ordinario civil, ella no
constituiria una medida coactiva o de apremio —prohibidas por el art. 19 N 1, in-
ciso final, de la Constituciéon Politica— sino tan sélo la solemnidad necesaria que ha
establecido la ley para atribuir un determinado valor probatorio a la declaracion
de parte dentro de un procedimiento. Se trataria mas bien de una exigencia de “/eal
colaboracion de terceros y partes en el gjercicio de la funcion jurisdiccional que corresponde al Estado

9 que busca sumar al proceso antecedentes fidedignos que completen el conocimiento de la cuestion
debatida para su debida resolucion”. Finalmente, es el efecto que sobre la libertad
personal o seguridad individual causa la declaracion sobre “hecho propio” lo que
protege de manera esencial el establecimiento de esta garantia®*.

En conclusion, frente a las labores de inspeccion que realiza un érgano adminis-
trativo que tiene a su cargo la investigacion en ciertos procesos jurisdiccionales, no
corresponde sobreponer —sin mas— la garantia de la no autoincriminacion, ya sea
porque su ambito de aplicacion es propiamente el penal o porque no se configuran
los concretos requisitos que la hacen aplicable de manera extensiva a otro tipo de
procedimientos. Lo anterior significa un claro rechazo a las corrientes doctrina-
rias que extrapolan, sin un mayor analisis de por medio, las garantias asociadas al
ejercicio del ws puniendi estatal a la actividad de la Administracion desarrollada en
el marco de procesos propiamente jurisdiccionales. En relacion a ello, la sentencia
finaliza destacando el sentido que tiene la remision que hace el Decreto Ley N° 211
a la aplicaciéon de las disposiciones comunes a todo procedimiento y a las normas

2 Op. Cit, c. 17.

#3 Op. Cit., ¢. 28. Ademas, en el mismo considerando, el Tribunal sefial6: “No puede estimarse
que la obligacién de decir verdad constituya un apremio ilegitimo de aquellos prohibidos por
elinciso final del numeral 1° del articulo 19 constitucional, pues las leyes pueden y deben exigir
veracidad a la persona que declara en un procedimiento y, segin la materia de que se trate,
sancionar las declaraciones falsas. El Estado, para cumplir con los fines fijados por el articulo
1° de la Constitucion, requiere de la colaboracién de todas las personas en la aplicacion del
ordenamiento juridico que configura el Estado de Derecho. Una cosa distinta es que, en deter-
minados casos y circunstancias, el ordenamiento juridico conceda a determinadas personas el
derecho a guardar silencio o a no declarar bajo juramento sobre hechos propios;”.

1 Por ello, la citacién a declarar realizada a los representantes legales de las empresas requeridas

no significa, cuanto menos, la posibilidad de declarar contra hecho propio, sino mas sobre
hechos de las empresas requeridas, personas juridicas distintas de las citadas a declarar.
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propias del juicio ordinario contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil, sefia-
lando que en todas ellas existirian las garantias suficientes para afirmar que se trata
de un justo y racional procedimiento, con pleno respeto del derecho a defensa®®.

VI. CARACTERISTICAS DE LA POTESTAD DE INSPECCION

Luego de haber caracterizado a la inspeccién como una potestad administrativa
y a la situacién de sujecion que ella genera, corresponde estudiar sus caracteris-
ticas principales. Como podra observarse, las caracteristicas de esta potestad se
desprenden de la forma en que se ha concebido la actividad de inspeccion. Las
que se comentaran a continuacién dicen relaciéon tanto con las categorias clasicas
que se han estructurado en torno al concepto de potestad como con las particu-
laridades propias de esta especifica actividad administrativa.

1. POTESTAD REGLADA

La atribucién que hace la ley de una potestad a la Administraciéon puede
ser reglada o discrecional. Una potestad es reglada cuando la actividad de la
Administracion se reduce a constatar el acaecimiento del supuesto de hecho de-
finido en la norma y a aplicar lo que la propia ley contempla como efecto juridi-
co asociado al mismo®°. En cambio, una potestad es discrecional cuando la ley
contempla, para la operatividad de la actividad de la Administracion, su propia
estimacion®’. La discrecionalidad, como hoy en dia es entendida, no constituye
un supuesto de libertad de la Administracion frente a la norma; mas bien, la
discrecionalidad es un caso tipico de remision legal: existe discrecionalidad sola-
mente en virtud de la ley y en la medida que ella disponga®®.

La doctrina mayoritaria ha sostenido que la inspeccion es una potestad emi-
nentemente reglada, lo cual se desprende ademas de la aplicacion del principio
de legalidad en su vertiente de vinculacion positiva*’.Por regla general, se trata

5 “Que, con todo, si bien es admisible afirmar que la garantia de la no autoincriminacion integra

el derecho a defensa, entendido éste en un sentido amplio, en las causas criminales, no parece
posible incluir esta garantia en el derecho a defensa de cualquier procedimiento. De otro modo
se estaria haciendo caso omiso a la inequivoca voluntad del constituyente de incluir esta garan-
tia s6lo en un tipo de procedimiento, las causas criminales”. Op. Cit., c. 37.

GARciA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, TOMAS-RAMON. Curso de Derecho Administrati-
vo, t. II. Madrid, Editorial Civitas, 1992, p. 461.

%7 Tbid.

8 Op. Cit., p. 462.

Ademas, la Administracién —si nada se dice al respecto— no tendria facultad para adoptar medi-
das cautelares en el caso que ello sea necesario como consecuencia del ejercicio de estas labores.
Véase a este respecto FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccion.
Granada, Comares, 2002. 129p. De la misma opini6n, en relacién con la posibilidad de decretar
medidas cautelares, es Rivero Ortega, Ricardo. El Estado Vigilante: consideraciones juridicas
sobre la funcién inspectora de la Administracion. Madrid, Editorial Tecnos, 1999, p. 99.
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de una potestad expresa. Sin embargo, parte de la doctrina ha morigerado el
tenor de la anterior afirmacion. Asi, Garcia Ureta sostiene que la inspeccion es
una potestad que puede establecerse expresa o implicitamente, siempre cuando

ella sea inequivoca*®.

La existencia de potestades implicitas no puede concluirse por aplicacion de
un razonamiento analogico o extensivo de otras potestades consagradas de for-
ma expresa, sino mas bien de la coherencia del sistema legal, el cual siempre debe
responder a un “orden de razdn y no a un casuismo ciego”, como ha sefialado Garcia
de Enterria. Una potestad implicita es igualmente una potestad que es atribuida
por el ordenamiento juridico a la Administracién, aunque no de una manera
literal**!. Si atendemos a la forma en c6mo ha sido configurada la actividad de
inspeccion en los diversos sectores, ella se contempla a propésito de ciertos 6rga-
nos llamados a supervigilar, controlar o supervisar una determinada actividad.
Otorgar operatividad a los anteriores mandatos implica, a nuestro juicio, una
interpretacion amplia de las normas que expresa o implicitamente habilitan a la
Administracién a inspeccionar®*?,

Si bien la potestad de inspeccion puede ser configurada de forma expresa o
implicita, conviene sehalar que se trata siempre de una potestad especifica. De
manera clasica, la dogmatica ha sido firme en sostener que, dentro de un Estado
de Derecho, no existen poderes generales, totales o inespecificos. Las clausulas
generales de apoderamiento son dificilmente justificables en un sistema de Dere-
cho, puesto que éste —por si mismo— se concibe como un sistema que administra
los contornos entre los cuales se despliega la accion del Estado®*.

20 “Ta prevision de una intervencion inspectora por parte de la Administracion precisa ser reco-
gida, siquiera en su esquema esencial, en una norma con rango de ley que le preste la necesaria
habilitacion. Esta puede ser expresa o entenderse de manera implicita —pero inequivoca— en la
medida en que la ley atribuya a la Administraciéon el control de la aplicaciéon de las disposicio-
nes de que se trate”. Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones
Publicas. Barcelona, Marcial Pons, 2006. pp. 70-71. Garcia de Enterria y Fernandez, por su
parte, han sostenido: “La inherencia o la implicacién han de deducirse, no de ninguna imagen
ideal o abstracta de unos supuestos poderes “normales” administrativos (imagen que arruina-
ria la exigencia de la legalidad en su funcién habilitante), sino de otros poderes expresamente
reconocidos por la Ley y de la posicién juridica singular que ésta construye, como poderes con-
comitantes de tales o de tal posicion o, incluso, como filiales o derivados de los mismos (poderes
incluidos en otros o derivados)”. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, TOMAS-RAMON.
Cuurso de Derecho Administrativo, t. II. Madrid, Editorial Civitas, 1992, p. 456.

Op. Cit., p. 457.

Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Puablicas. Barcelona,
Marcial Pons, 2006. pp. 33-35.

En consonancia con lo anterior, se ha sefalado que “El principio de la tasa o mensurabilidad
de todas y de cualquier competencia publica (...) es, pues, un principio esencial del Estado
de Derecho contemporaneo, que deriva de su condicién de Estado que reconoce los dere-
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chos ajenos y no sélo los propios, de su caracter de complejo organizativo con una necesaria
distribucion de funciones y de competencias entre 6rganos diversos, de su reconocimiento,
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Si bien su ejercicio es mayormente reglado, los desafios actuales que enfrenta
la inspeccién como actividad ordinaria de intervencién requicren otorgar a la
Administraciéon un mayor margen de apreciacién en la determinacion de sus
marcos de actuacion, de tal forma de optimizar el ejercicio de esta potestad y
adecuarla permanentemente al cumplimiento de sus fines.

2. POTESTAD FIDUCIARIA

La potestad de inspeccidn, al igual que las demas potestades que ostenta
la Administracion, constituye una potestad fiduciaria o potestad-funcion, esto
es, que debe ejercerse en funciéon de un interés distinto al de su titular. Asi,
la Administracién inspecciona porque esta actividad y sus resultados resultan
relevantes para el interés general de la comunidad y no solamente para el in-
terés de la Administracion. Lo anterior significa que solo en virtud del interés
general se puede ejercer esta potestad. Como correlato, la Administracion esta
obligada a realizar actividades de inspecciéon cuando el interés de la comuni-
dad asi lo exija’*.

3. POTESTAD PREVENTIVA Y CORRECTORA

Esta es una de las notas de la potestad de inspeccion que la doctrina de las
ultimas décadas ha venido destacando con una particular fuerza. La Adminis-
tracion no puede asumir ab mnitio la aplicacion de la sancion como principal me-
canismo de su actuacion. Ella es una técnica que Gnicamente deberd activarse
de manera posterior a que los diversos mecanismos de prevencion y correccion

hayan fallado.

Sin duda, un ordenamiento juridico en el cual no primase la idea de preven-
cion y correccioén sobre otros modelos de intervencion en la esfera de los ciuda-
danos resultaria altamente represivo vy, a la larga, ineficaz*®.

mas o0 menos intenso o auténtico, pero sin excepciones hoy, siempre explicito, de un orden
de derechos y libertades fundamentales del ciudadano. No hay, pues, poderes administrativos
ilimitados o globales; todos son, y no pueden dejar de ser, especificos y concretos, tasados, con
un ambito de ejercicio licito (agere licere), tras de cuyos limites la potestad desaparece pura y
simplemente. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, ToMAS-RAMON. Curso de Derecho
Administrativo, t. II. Madrid, Editorial Civitas, 1992, p. 458.

“Es esta circunstancia la que determina la calificacién de las potestades administrativas como
poderes fiduciarios, esto es, poderes en los que se disocia la titularidad formal del ejercicio y el
beneficiario tltimo del mismo. El constitucionalismo anglosajén ha calificado por ello con la
técnica del trust los poderes ejercitados por el Ejecutivo; éste seria un simple trustee del pueblo,
al que vendria a corresponder la posicion de cestuiqui trust”. Op. Cit., p. 454.

Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Puablicas. Barcelona,
Marcial Pons, 2006, p. 31.
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El protagonismo que ha recibido el principio de prevencién en relaciéon a la
configuraciéon normativa de la potestad de inspeccion, es coherente con la figura
de un Estado que deja de intervenir activa y directamente en la prestacion de
bienes y servicios, concentrandose mas bien en la regulacion del ejercicio de estas
actividades, ahora en manos de privados. Asi, frente al repliegue estatal en el am-
bito prestacional, la potestad de inspeccién cobra radical importancia en el plano
de la prevenciéon de los riesgos que suscitan las actividades privadas reguladas
por la autoridad®. Ya tendremos la ocasién de detenernos en este ultimo punto.

Finalmente, cabe sefialar que atn cuando la prevencion es la finalidad cen-
tral que caracteriza a la potestad de inspeccion, muchas veces ella también debe
actuar correctivamente, desplegando una serie de técnicas y mecanismos que
aplacan los efectos indeseados de un incumplimiento previamente constatado y
los danos que éste consecuencialmente genere. Las medidas de policia adminis-
trativa son un fiel reflejo de la dimension correctora de esta potestad.

4. POTESTAD AUTONOMA DE LA POTESTAD SANCIONADORA

La potestad de inspeccion debe entenderse desligada de la potestad que os-
tenta la Administracién para aplicar sanciones, teniendo la primera una confi-
guracion autbénoma, con reglas y principios propios, que distan de aquellos que
han sido asentados durante décadas por el Derecho administrativo sancionador.

La doctrina sostiene que, ambas potestades, aun cuando en los hechos estén
fuertemente ligadas, deben ser tratadas dogmaticamente de manera separada.
Lo anterior no obedece a un mero capricho doctrinario, sino mas bien a la dife-
rente naturaleza de ambas y a los distintos fines que cada una de ellas posee. Asi,
en la inspeccion, lo buscado es, estrictamente, la verificaciéon de la adecuacion del
ejercicio de derechos y obligaciones al ordenamiento, mediante el uso de técnicas
administrativas ordinarias de comprobacion. Ella no tiene por objeto la repre-
sion de hechos o conductas, ni persigue de manera directa finalidades punitivas
como si lo hace la potestad sancionadora de la Administraciéon®".

La sancién administrativa, de corte represivo, forma parte de la ultima ratio
del Estado en su relacion con los ciudadanos, motivo por el cual su aplicacién no
supone la realizaciéon de una actividad administrativa ordinaria de intervencion.
El Estado s6lo debe acudir a la sancién cuando no es posible utilizar otros medios
menos lesivos o gravosos para lograr que las prescripciones del ordenamiento
juridico se cumplan®*®. Por ello, en términos ideales, la inspeccion debe anteceder
temporalmente a la sancion.

216 Thid.
7 Op. Cit., p. 36.
218 Thid.
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VII. PRINCIPIOS QUE INFORMAN A LA POTESTAD DE INSPECCION

Si bien a la potestad de inspeccion han de aplicarse los principios de legalidad,
responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacion, oficialidad, impugnabilidad,
control, probidad, transparencia y publicidad, consagrados en los arts. 2°y 3° de
la LOCBGAL, existen ciertos principios dentro del ordenamiento juridico que,
en este caso, adquieren una mayor fuerza®".

En este apartado, solo pretendemos hacer referencia a aquellos principios que
son mas trascendentales para el régimen juridico de la inspeccion, el cual sera
nuestro objeto de estudio en el Capitulo II. Desde luego, el principio de legalidad
que debe regir las actuaciones inspectoras sera el primero en analizar, debido a
las consecuencias que este trac consigo en la configuracion de las actuaciones
que realiza la Administracién en este plano. Posteriormente, se estudiaran los
principios de proporcionalidad, objetividad y eficiencia.

1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En primer lugar, la inspeccién se rige por el principio de legalidad en su ver-
tiente de vinculacion positiva, al igual que toda la actuacion de la Administra-
cién®. Esto significa que ella s6lo podra inspeccionar en la medida que ostente
la debida habilitaciéon legal para hacerlo, independiente de la concreta técnica de
atribuciéon que se haya utilizado al respecto.

Si bien la legalidad determina en buena medida la operatividad de la ins-
peccidn, gran parte de la concreta regulacion de esta actividad ha quedado en
manos de la Administracion, mediante la dictacion de reglamentos.

El reglamento ha tenido un importante rol colaborador en el disefio del régimen
juridico de la actividad de inspeccion, rol que se justifica en su mayor aproximacion
a los modelos de policia y a la capacidad de la Administracion para atender a va-
riables tan cambiantes en el tiempo y en el espacio como el aumento o disminucién
de las actividades sujetas a inspeccion, el orden de prioridad que debe existir entre
ellas, los criterios de evaluacion de las mismas, entre tantos otros.

29 Para la actividad material de la Administracién, donde hemos situado a la inspeccion, la doc-
trina nacional contempla la aplicacion del principio de legalidad, igualdad, respeto a la libertad
individual, servicialidad, probidad administrativa, imparcialidad, razonabilidad, proporciona-
lidad, publicidad, transparencia, eficacia y eficiencia. Véase CaMACHO, GLADYS. Las modalida-
des de la actividad administrativa y los principios que rigen la actuacién de la Administraciéon
del Estado. En: Pantoja, ROLANDO (coord.) Derecho Administrativo. 120 afios de catedra.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008, pp. 245-276.

Sobre la evolucion histérica del principio de legalidad asociado a los origenes del Derecho
Administrativo, véase DESDENTADO, Eva. La Cirisis de Identidad del Derecho Administrativo:
privatizaciéon, huida de la regulacién publica y Administraciones independientes. Madrid, Ti-
rant lo Blanch, 1999, pp. 21-52.
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Siguiendo en este aspecto a Fernandez®', existen ciertos elementos de la ins-
peccion que deben tener expresa cobertura legal, tales como el deber de colabo-
racion con la inspeccion, la condicion de ministros de fe de los inspectores, la fa-
cultad para ingresar y permanecer en lugares cerrados —como establecimientos,
oficinas y locales—y la facultad del inspector para adoptar medidas provisionales
durante y después de la visita de inspeccion. Por otra parte, las actuaciones que
no requeririan de previa cobertura legal son, por ejemplo, la atribucién a la ins-
peccion de competencias complementarias a la verificacion del cumplimiento de
las prescripciones que rigen para la actividad en concreto (como las funciones de
asesoramiento o asistencia técnica), el desarrollo del estatuto del personal inspec-
tor, la posibilidad de formular advertencias o intimaciones®?, el establecimiento
de condiciones y criterios a seguir para la elaboracion de los planes de inspeccion,
la ordenacion de las concretas actuaciones de inspeccidn, entre otras. Todas estas
materias podrian ser desarrolladas, virtualmente, por la potestad reglamentaria.

En el Capitulo III, dedicado al estudio de la inspeccién en Chile, veremos de
manera concreta como se relaciona la ley y el reglamento en los diversos sectores
normativos estudiados.

2. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

La inspeccion, al tratarse de una actividad que ordena el ejercicio de los dere-
chos y obligaciones, debe implementarse y desarrollarse teniendo en considera-
cion el principio de proporcionalidad que rige la actuacion de la Administracion,
esto es, aquel que exige la “racional adecuacion entre los medios que el Ordenamiento
prevé para intervenir en una situacion concreta y los fines que dicho Ordenamiento pretende

conseguir’™*.

AUn cuando este principio no ha sido nombrado de manera expresa en los ar-
ticulos 2°y 3° de la LOCBGALE, aludiendo a ¢l de manera indirecta el art. 13 de
laley N? 19.880 (en adelante LBPA) al tratar el principio de la no formalizacion,
resulta de vital importancia para el desarrollo de la actividad de inspeccién®*. Su

25

FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002, p. 125.

»2 Las advertencias e intimaciones no suponen el establecimiento de deberes adicionales a los ya
contenidos en la ley, motivo por el cual si podrian establecerse via reglamento.

CoSCULLUELA MONTANER, Luis; LOPEZ BENITEZ, MARIANO. Derecho Publico Econémico. Ma-
drid, Tustel, 2007, p. 207.

En Chile, se ha entendido a este principio como la “adecuacion cuantitativa entre la satisfac-

25.

=}
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cién de la finalidad publica perseguida y el contenido y el alcance de la decisién administrativa
adoptada para tal efecto. La adecuacién se logra a través de una idénea ponderacion de los
medios a emplear, lo que permite que la intervencién administrativa se componga por todo y
ademas, por solo lo que sea necesario y suficiente para la satisfaccion del interés general que en
cada caso la Administracion debe servir. De este modo, la proporcionalidad se complementa
con el principio favor libertatis que promueve la adopcién, entre todas las medidas posibles, de
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finalidad es conciliar la aplicacién conjunta del principio de eficiencia y eficacia
con las exigencias que plantee, para cada caso especifico, el principio de legali-

dad.

Si bien la legalidad resulta ser el movil inicial de la actividad de la Admi-
nistraciéon, no es menos cierto que a la vez se constituye en su mas grande
constrictor. La tension entre su aplicacion y las razones de eficiencia y eficacia
puede llegar a extremos indeseados que signifiquen la paralizacion de la accion
administrativa. Desde tal apreciaciéon, surge el principio de proporcionalidad,
que si bien no ha tenido una definicién expresa y general en las leyes sectoriales
que han regulado el ejercicio de la inspeccion, se ha aludido a él —con parti-
cular fuerza— en el disefio de las modernas institucionalidades creadas para
realizar labores inspectivas.

El test de proporcionalidad, entendido como un estandar que guia el ejercicio
de la potestad inspectora®”; contribuye a determinar: la frecuencia o intensidad
de las inspecciones, si deben o no materializarse mecanismos de inspeccién mas
gravosos, el horario en que deben ser llevadas a cabo, los lugares a los cuales
puede acceder, etc.”®. Al colocar en una relacién dinamica a los medios y los
resultados, la proporcionalidad controla que las intervenciones de la autoridad
sean las necesarias y las adecuadas para lograr los fines propuestos, en conso-
nancia con el principio de favor libertatis. Su consagracion expresa contribuiria de
manera positiva a su respeto y a su aplicacion, favoreciendo las relaciones entre

el Estado y los ciudadanos®’.

aquella que resulte ser menos restrictiva a la libertad de los particulares afectados”. CAMACHO,
Grapys. Las modalidades de la actividad administrativa y los principios que rigen la actuaciéon
de la Administracion del Estado. En: PANTOJA, ROLANDO (coord.) Derecho Administrativo. 120
anos de catedra. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008, pp. 269-270.
»5 Rebollo Puig ha sefialado: “El principio de proporcionalidad (sobre todo proporcionalidad en
sentido estricto y favor libertatis) da la medida de lo que en cada caso es posible a la inspecciéon
y determina si proceden inspecciones mas o menos frecuentes o mas o menos gravosas, si debe
actuarse en horario normal o no, etc.” REBOLLO PuiG, MANUEL. La Actividad de Inspeccién.
En: Cano Campos, ToMAs (coord.). Lecciones y Materiales para el Estudio del Derecho Admi-
nistrativo. Madrid, Iustel, 2008, p. 66.
»6 E] principio de proporcionalidad se aplica en las diversas modalidades de inspeccion. Asi, él es
fundamental en el desarrollo o #ter de la visita inspectiva, en la extensién de los requerimientos
de informacién y en las citaciones que se realicen para un sujeto determinado declaro en torno
al objeto inspeccionados. Ademas, tiene particular relevancia en el establecimiento de medidas
provisionales durante la inspeccién, toda vez que ellas deben ser adoptadas en razén del interés
publico comprometido y la causa o factor que lo esta danando o poniendo en peligro. Final-
mente, el principio de proporcionalidad debiera también incluir mecanismos de denuncia de
parte de los ciudadanos cuando éste no haya sido debidamente observado por los funcionarios.
REeBoLLO Puig, MANUEL. Propuestas de Regulacion General y Basica de la Inspeccion y de las
Infracciones y Sanciones Administrativas. En: SAINZ MORENO, FERNANDO (dir.). Estudios para
la Reforma de la Administracién Pablica. INAP, Madrid, 2005, p. 450.
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El incumplimiento de las prescripciones derivadas del principio de proporcio-
nalidad no se traduce, por regla general, en una ilegalidad. Si bien dicho prin-
cipio esta fuertemente vinculado al de legalidad (dado que la legalidad de una
actuacion esta determinada por su ajuste al principio de proporcionalidad), en la
mayoria de los casos la vulneracion del mismo s6lo fundamentara la responsabi-
lidad disciplinaria del inspector.

3. PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD

El principio de objetividad tiene una radical importancia en el disefio del
estatuto del personal inspector. Este principio postula, especificamente, que los
funcionarios llamados a e¢jercer estas actividades deben llevarlas a cabo con ob-
jetividad e imparcialidad, asegurando de esta forma que los resultados de la
inspeccion sean verdaderamente acordes con la realidad. Lo anterior se logra
mediante la existencia de una dotaciéon especializada y altamente cualificada de
inspectores, los cuales no deben tener relaciéon o vinculo alguno con los sujetos
pasivos de la inspeccion. Tampoco pueden relacionarse directa o indirectamente
con el objeto de la misma®®.

4. PRINCIPIO DE EFICIENCIA

El principio de eficiencia exige a la Administraciéon una adecuacion cons-
tante de sus labores inspectoras a las finalidades existentes tras las mismas,
utilizando los medios adecuados para realizar esta actividad con el menor
desgaste posible de su gestion. Por ello, las actividades de inspeccion deben
ajustarse al desarrollo que experimenta la tecnologia al servicio de la misma,
habida cuenta de la creciente complejidad que han alcanzado algunas activi-
dades privadas.

Ademas, el principio de eficiencia ha recibido aplicacion para fortalecer la
organizacién misma de la gestion administrativa que a este respecto se produce.
Asi, la mayor eficiencia y la optimizacion de recursos publicos son los principales
argumentos para sostener la creacion de planes y programas de inspeccion, me-
diante los cuales se predetermina la forma en que las inspecciones deben llevarse
a cabo, tornando mas eficiente tanto el comportamiento de la Administraciéon
como el de los propios particulares. Estos Gltimos se encontraran en una situa-

»8 E] principio de objetividad “se relaciona indubitablemente con el elemento finalistico del acto
administrativo que invita al cumplimiento de las funciones estatales por parte de la adminis-
traciéon y sus funcionarios, y no la consolidaciéon de actuaciones subjetivas, generadoras de
desviacion de fin o de poder”. Por otra parte, y en cuanto al principio de abstencién, se ha
senlalado que “tiene por objeto garantizar en los funcionarios a cargo del procedimiento espe-
cifico la imparcialidad y lealtad en la tramitacién y decision del mismo” CORDERO VEGA, Luis.
El Procedimiento Administrativo. Santiago, LexisNexis, 2003, pp. 72-73.
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cién de mayor seguridad juridica y, por consiguiente, de igualdad de trato frente
a la Administracion inspectora®”.

Finalmente, el principio de eficiencia es el fundamento directo que se encuen-
tra tras los esfuerzos de evitar la duplicaciéon de funciones inspectoras entre los
diversos 6rganos de la Administracién y el fortalecimiento de la debida colabo-
racién que debe existir entre todos ellos*. El auge de la actividad inspectora ha
obligado a la Administracién a encontrar soluciones para que su actuacion sea lo
mas coordinada posible, evitando el despliegue innecesario de recursos.

»9 FERNANDEZ RaMos, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspecciéon. Granada, Coma-
res, 2002, p. 134.
260 Thid.



CAPITULO 11

EL REGIMEN JURIDICO DE LA INSPECCION

Luego de haber revisado el marco tedrico que sostiene a la inspeccion como
actividad y como potestad administrativa, corresponde abrir paso al estudio del
tratamiento que ella ha recibido en el ordenamiento juridico. Esta sera la forma
de comprender su concreta configuracion en los diversos sectores donde ella es
convocada.

El estudio del régimen juridico de la inspeccién resulta absolutamente tras-
cendental para su correcto entendimiento, puesto que atin cuando podemos ad-
vertir desde ya una completa dispersion de criterios normativos en su aplicacion,
no existe mejor manera de sentar las bases generales del ejercicio de esta activi-
dad que el estudio y analisis de las normas que la regulan. Ello brindara herra-
mientas tiles para determinar sus fortalezas, sus deficiencias y los desafios que a
este respecto deba plantearse el ordenamiento juridico.

En primer lugar, y para deslindar nuestro objeto de estudio de instituciones
afines, compararemos a la inspecciéon con otros tipos de control realizados por
diversos 6rganos del Estado, para luego centrarnos de lleno en el estudio de la
relacion juridica de inspeccion, explicando los elementos que la configuran y la
forma en que ellos se relacionan.

En segundo lugar, revisaremos las concretas modalidades de inspeccién que
el ordenamiento contempla en la actualidad. De particular interés serd el tra-
tamiento de una de ellas: la visita inspectiva. Le sigue el estudio de las actas de
inspeccion: su contenido, valor probatorio y la revision judicial de las mismas. Fi-
nalizaremos el presente capitulo con un analisis sobre las medidas que se derivan
de los resultados de la inspeccion.

Para abordar el régimen juridico de la inspeccion, hemos estudiado previa-
mente nueve casos de inspeccion realizados por diversos érganos de la Adminis-
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tracion: el Servicio de Impuestos Internos, la Direccion del Trabajo, la Superin-
tendencia de Educacion Escolar, la Superintendencia del Medio Ambiente, las
Secretarias Regionales Ministeriales de Salud, la Superintendencia de Servicios
Sanitarios, el Servicio Agricola y Ganadero y la Superintendencia de Electrici-
dad y Combustibles. Hemos incluido, por sus particularidades, a la Inspecciéon
Técnica de Obras en el ambito del urbanismo.

De esta manera, las distintas referencias normativas que se realicen en este
capitulo diran relacion, en su mayoria, con este conjunto de casos de inspeccion.
Se aludira permanentemente a ellos para ejemplificar la forma en que operan las
distintas instituciones a tratar. El analisis y estudio detallado de los procesos de
inspeccion y de fiscalizacion que se suscitan en estos ambitos constituira el objeto
principal del siguiente capitulo.

I. LA INSPECCION Y CIERTAS FIGURAS AFINES

La inspeccion, al ser una actividad de comprobacion y de control, esta rodeada
de varias figuras afines. En algunos casos, éstas comparten con ella caracteristi-
cas comunes. En otros, por el contrario, resultan diferenciarse de manera clara
entre si. Por ello, conviene examinar ciertas figuras afines a la inspeccion, de tal
manera de deslindar y precisar de manera mas detallada sus, contextualizandola
en el resto de la actividad de control que realizan los diversos 6rganos estatales.

1. EL cONTROL DE 1.4 ADMINISTRACION POR LA PROPIA ADMINISTRACION

La palabra control admite dos acepciones posibles. La primera, como “com-
probaciéon” de hechos vy, la segunda, como “dominio” o mando sobre otros®'.
Ambas nociones estan presentes tanto en la inspeccion sobre actividades pri-
vadas como en la inspeccion de la Administraciéon sobre sus propios actos. Sin
embargo, entre ellas existen importantes notas diferenciadoras.

El control que realiza la Administracion sobre sus propios actos supone el de-
sarrollo de una actividad constante de juicio de conformidad en virtud de ciertas
reglas o parametros que deben ser observados por sus 6rganos®?.

%1 ClorDERO VEGA, Luis. El Control de la Administracion del Estado. Santiago, LexisNexis, 2007,
p- 19.

%2 Tos controles a los cuales se sujeta la Administraciéon son variados. El Control politico es rea-
lizado por la Camara de Diputados en virtud del art. 52 N° 1 de la Constitucién Politica. El
control juridico es realizado por diversos organismos. El control de legalidad interno lo realiza
la Administracion activa, en virtud del art. 24 de la Constitucién y las autoridades vy jefes su-
periores de servicio, de acuerdo a los arts. 11y 12 de la LOCBGAE. El control de legalidad (y
de constitucionalidad, en su caso) es realizado por la Contraloria General de la Republica, de
acuerdo a los arts. 98 y 99 de la Constitucién; por el Tribunal Constitucional, en razén del art.
93 N4, 9y 16 de la Constitucién y por los tribunales de justicia, de acuerdo a los arts. 21 y 38,
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El control de la Administracién, en primer lugar, puede ser tanto juridico
como politico. El control juridico es aquel que comprueba la conformidad a de-
recho de una determinada situaciéon. En cambio, el control politico es aquel que
—en base a criterios subjetivos y coyunturales— enjuicia la conveniencia de una
determinada actuaciéon del Gobierno en base a doctrinas, ideologias o concep-
ciones politicas y filosoficas®”. Este tipo de control, como veremos en el apartado
siguiente, es realizado precisamente por érganos politicos.

El control juridico que realiza la Administracion sobre sus propios actos, pue-
de ser tanto de legalidad como de mérito o de gestion, dependiendo de cudl
sea el parametro seleccionado para controlar. Ademas, puede ser preventivo o
represivo, segin la oportunidad en la cual tenga lugar. Por otra parte, el control
puede ser interno o externo, dependiendo de la posicion que ostente la entidad
controladora en relacion al objeto controlado. Finalmente, el control juridico
puede abarcar tanto un juicio de legalidad como uno de constitucionalidad®*.

Entre los diversos tipos de controles que debe realizar la Administracion sobre
sus actos, el mas paradigmatico es aquel control externo que realiza la Contra-
loria General de la Republica. Si bien su origen se encuentra en el control de
cuentas, la actividad contralora se ha expandido a diversos otros ambitos de la
gestion administrativa®.

La Contraloria, de acuerdo al art. 98 de la Constitucion, posee una autono-
mia tanto organica como funcional. Ello le permite ejercer una funcion puablica
privativa y con independencia de los demas 6rganos del Estado. La naturaleza de
su funcién es esencialmente fiscalizadora®®.

Por regla general, toda la actividad de la Administracion se encuentra bajo el
control que realiza este érgano, en virtud de la amplitud de la clausula constitu-
cional que define su objeto y fin. Sin embargo, la ley ha ido excluyendo a ciertos
6rganos y actos administrativos de este tipo de control®”.

inciso segundo, de la Constitucién. El control contable o financiero lo realiza la Contraloria
(cuando es de legalidad) y la Administracion activa (cuando es de resultado), en virtud del art.
52 de la Ley Orgéanica de Administracién Financiera del Estado. El control ciudadano lo reali-
zan las personas de acuerdo a la situacion juridica subjetiva en la cual se encuentren en relacién
a la Administracion (véase por ejemplo, art. 21 de la ley N° 19.880, art. 29 de la ley N” 19.300,
art. 97 de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades, art. 10 de la ley N° 20.285).

23 ClorDERO VEGA, Luis. El Control de la Administracion del Estado. Santiago, LexisNexis, 2007,

&

p- 19.
»* Op. Cit., pp. 28-29.
25 Op. Cit., p. 48.

26 Op. Cit., p. 53.

7 Véase, por ejemplo, el art. 16 de la Ley Organica Constitucional de la Contraloria General de
la Republica; art. 53 de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades; y la ley N° 19.132
que estableci6 a Television Nacional de Chile como empresa auténoma del Estado, sujetandola
de manera directa a la fiscalizacién de la Superintendencia de Valores y Seguros, y quedando

N
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El control de legalidad que realiza la Contraloria puede tener lugar mediante
la toma de razén o bien mediante los procesos de auditorias. El primero esta
establecido para controlar determinados actos administrativos. El segundo, en
cambio, esta disenado para controlar una actividad administrativa.

La toma de razén se consagra en el art. 99 de la Constitucion Politica. Con-
siste en un control preventivo sobre decretos o resoluciones para verificar su con-
formidad al derecho objetivo que les es aplicable. El fin de este tipo de control
es impedir que existan actos de la Administracion contrarios al ordenamiento
juridico®®. El control que realice este organismo jamas supondra un control de

mérito o finalidad. Este ltimo s6lo esta reservado a la Administracién activa®®.

Las auditorias, por su parte, también son mecanismos de control de legalidad
realizados por la Contraloria, pero que resultan ser mas flexibles en comparaciéon
con la toma de razon, por cuanto implican un juicio de legalidad sobre aspectos
financieros y de rendicién de cuentas, controlando la eficacia —los resultados—y
la eficiencia —optimizacion de uso— del empleo de los fondos publicos. Como
podra observarse, la amplitud de dichos estandares provoca, como consecuencia,
una laxitud mayor en los criterios que se utilizan para realizar este examen de

legalidad.

La funcién de auditoria, consagrada en el art. 21 A de la ley N° 10.336 de
Organizacion y Atribuciones de la Contraloria General de la Reputblica de la
Contraloria, tiene por objeto velar por el cumplimiento de las normas juridicas,
el resguardo del patrimonio publico y el respeto del principio de probidad admi-
nistrativa. Mediante las auditorias, la Contraloria evaliia los sistemas de control
interno de los diversos 6rganos que se encuentran sujetos a su control, fiscaliza
la aplicaciéon de las disposiciones relativas a la administracion financiera del Es-
tado - en particular cuando ellas dicen relacién con la ejecucién de los estados
financieros -, comprueba la veracidad de la documentacién que los sustenta y
verifica el cumplimiento de las normas estatutarias aplicables a los funcionarios.
Adicionalmente, la Contraloria puede proponer la subsanacién de los vacios de-
tectados durante la realizacién de las mismas. Esta forma de control se realiza
mediante investigaciones cuyos resultados se plasman en los llamados “informes
de auditoria”.

El control mediante auditorias contables es mas integral, puesto que lo con-
trolado, en este caso, va mucho mas alla de la evaluacion del cumplimiento de la
legalidad que rige a los actos de la Administracion. De hecho, muchas veces se

bajo el control de la Contraloria en los mismos términos que el resto de las sociedades anéni-
mas.

28 ClorDERO VEGA, Luis. El Control de la Administracion del Estado. Santiago, LexisNexis, 2007,
p. 64.

29 FERNANDEZ RaMos, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspecciéon. Granada, Coma-
res, 2002, pp. 62-63.
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controla el cumplimiento de ciertos estandares materiales de desempeno, lo cual
reviste un examen a nivel de gestién, organizacion y funcionamiento interno de
los 6rganos de la Administracion.

La auditoria, al contrario de la toma de razon, no paraliza el ejercicio de
la actividad administrativa controlada, ya que su naturaleza no es preventiva,
teniendo lugar cuando la entidad contralora asi lo decida. Ademas, no es un
control impeditivo, motivo por el cual la actividad puede seguir desarrollandose
mientras él opera.

Las auditorias no buscan establecer @ priori la existencia de responsabilidades
o ilicitos sino mas bien realizar proposiciones a la Administracién para mejorar
la gestion interna del 6rgano controlado”.

Las auditorias difieren de la inspeccién administrativa ya que la primera se
trata, eminentemente, de un control flexible que convoca directamente a la eva-
luacion de criterios de eficiencia y eficacia contemplados en la ley. En la inspec-
ci6n administrativa, por el contrario, el control de la eficiencia y eficacia es indi-
recto, puesto que lo evaluado es simplemente el cumplimiento o incumplimiento
de las prescripciones que rigen el ejercicio de una actividad privada, sea que
estén en la ley, en reglamentos o en diversos actos administrativos. El inspector
no puede cuestionar la direccién que el particular ha dado a su actividad si es que
se encuentra dentro del marco de la licitud.

No obstante sus diferencias, tanto la auditoria como la inspeccion se valen de
modalidades semejantes. La de mayor protagonismo es, sin duda, la visita.

Finalmente, queremos resaltar la importancia que ha adquirido la auditoria
en el tltimo tiempo. Ello se debe a que los controles rigidos de legalidad ya no
resultan acordes con la configuraciéon actual de la Administracion, sobre todo
si consideramos que ha sido la propia ley quien le ha reconocido a esta Gltima
importantes espacios de discrecionalidad en su actuacién, abriendo el camino
a un analisis mas técnico y especifico de su gestion, que atienda mayormente a
consideraciones materiales por sobre criterios puramente formales.

2. EL CONTROL POLITICO

Al realizar la distincion entre los tipos de controles a los cuales se sujeta la
Administracion, seflalamos que una primera gran distincién nace a raiz de dis-
tinguir entre el control juridico y el politico. Este tltimo es aquel que realizan,
precisamente, 6rganos de esta misma especie.

Al estar dotada la Administracion de un conjunto de potestades que le otorgan
las debidas competencias para actuar y perseguir sus fines, el Estado de Derecho
exige necesariamente la existencia de mecanismos institucionales que controlen

270 Garcia MacHMAR, WiLLIaM. El Control de la Administracién. Borrador. Santiago, 2013, p. 40.
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el correcto ejercicio de las mismas®'. Es bajo este respecto que los ordenamientos
constitucionales actuales contemplan la existencia de controles entre los diversos
poderes del Estado. El estudio de estos tltimos ha tenido una importancia super-
lativa cuando se trata de regimenes presidenciales de gobierno>

El control politico corresponde a un control de caracter subjetivo, cuyo ejer-
cicio —de caracter eminentemente voluntario— se realiza por 6rganos dotados
de capacidad material para emprender investigaciones respecto al desemperio
de la actividad de la Administracién, controlando de esta manera la direccién
politica dada al Estado en un momento determinado. Por este motivo, este tipo
de control recae —principalmente— en las autoridades superiores del Gobierno y
la Administracion.

En general, el control politico implica un contraste constante de la actividad
de la Administracion con criterios de actuacion politica previamente definidos.
No tiene por finalidad directa realizar un reproche juridico hacia el Gobierno
(mediante el establecimiento de las debidas responsabilidades) sino mas bien in-
cidir en la opinién publica, especialmente en el electorado, habida cuenta del im-
portante efecto que ello tiene en el resultado de futuros procesos eleccionarios?”.

El control politico, al contrario del juridico, es esencialmente voluntario. Tie-
ne ocasion cuando el 6rgano contralor asi lo decide. Ademas, utiliza parametros
abiertos, en contraposicion a los parametros predefinidos que utiliza el control
juridico. Por otra parte, el control politico posee, por regla general, una regula-
ci6én a nivel constitucional, mientras que el juridico suele estar contenido en la
ley. Finalmente, el contraste que realiza el control politico es discrecional, mien-
tras que el contraste que realiza el control juridico es reglado.

En nuestro pais, el control politico esta representado por la fiscalizacion
parlamentaria?’*. La "975

1

‘fiscalizacion de los actos de gobierno =" es una funcién cons-

271 FERRADA BORQUEZ, JuaN CARLOs. La Reforma Constitucional a la Fiscalizacién Parlamentaria
en la Constitucién de 1980: un andlisis preliminar. En: Ius et Praxis, Vol. 8., 1: p. 462, 2002.
272 ZURiGA, Francisco. Control Politico de la Camara de Diputados en la Reforma Constitucio-
nal. En: Ius et Praxis, Vol. 8., 1: p. 484, 2002.
2% ClorDERO VEGA, Luis. El Control de la Administracion del Estado. Santiago, LexisNexis, 2007,
p. 128.
La doctrina distingue dos tipos de control politico: el directo, ejercido por la ciudadania y que
opera en el caso autoridades superiores de la Administracion del Estado que son democratica-
mente electas; y el indirecto, el cual viene dado por la fiscalizacién parlamentaria y que opera
mediante las investigaciones, informes, requerimientos de antecedentes, entre otros mecanis-
mos de comprobacion. Véase Garcia MacHMAR, WiLLIAM. El Control de la Administracion.
Borrador. Santiago, 2013, p. 7.
Respecto de la formulacién de esta clausula constitucional, se ha dicho que ella es bastante
amplia, al poner énfasis en el sujeto del cual emanan los actos controlados y no en estos alti-
mos. De todas formas, posee ciertas restricciones: no recae sobre actos de particulares, existen
organos de la Administraciéon exentos de este control (Contraloria General de la Republica,
Banco Central, municipalidades y gobiernos regionales), al considerarse que estan sujetos a
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titucionalmente atribuida de manera exclusiva a la Camara de Diputados por
expreso mandato del art. 52%7°. En este tipo de fiscalizacion, la Camara no rea-
liza un mero control de legalidad —aspecto que sin duda puede incluirse— sino
mas del mérito u oportunidad de las decisiones gubernativas, con la finalidad
de velar por el respeto a los limites constitucionales que plantea el ¢jercicio de
su autoridad.

En primer lugar, existen algunas similitudes entre la fiscalizaciéon parlamen-
taria y la inspeccion administrativa. Ambas, por ejemplo, enfatizan en la activi-
dad de control, por sobre los resultados que ella pueda generar. Ademas, ni la
fiscalizacion de la Camara supone —por su sola realizaciéon— el establecimiento
de responsabilidad politica para los ministros?”’, ni la inspeccién administrativa
—por su solo despliegue— supone la imposicién de sanciones a los particulares.
Por otro lado, ambas comparten la utilizaciéon de ciertas modalidades de inves-
tigacion, tales como el requerimiento de determinados antecedentes o las cita-
ciones personales ante la autoridad controladora. Finalmente, ambas inciden de
manera general en la opinién publica, ya sea ante el electorado —en el caso de la

otros controles mas especificos. Véase Cordero Vega, Luis. El Control de la Administracion del
Estado. Santiago, LexisNexis, 2007, pp. 138-139. Ademas, la distincién doctrinaria entre actos
de gobierno y actos de administracion pareciera no tener un efecto practico en la forma en
coémo es entendida hoy la fiscalizacion parlamentaria. Véase Martinez Ocamica, Gutemberg.
Fiscalizacion Parlamentaria y Comisiones Investigadoras. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1998. 47p. Una tesis restringida sobre los “actos de gobierno”, aquella que sostiene que sélo
son fiscalizables los actos que emanan directamente del Presidente de la Reptblica, ministros,
intendentes y gobernadores es compartida, con matices entre ambos, por el profesor Cea y por
el profesor Soto Kloss. Véase CEa EcaNa, Jost Luis. Fiscalizacion Parlamentaria del Gobier-
no. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 20, 1: 12p., 1993; Soto Kross, Ebuarpo. Derecho
Administrativo. Temas fundamentales. Santiago, LegalPublishing, 2009, p. 499.

La evolucion constitucional de esta funciéon se remonta a la reforma constitucional del afio
1874, en la cual se establecié que correspondia a un Comisiéon Conservadora, sucesora del
Congreso durante la legislatura extraordinaria, ejercer la supervigilancia respecto de todos
los ambitos de la Administracion Pablica. Posteriormente, bajo el disefio eminentemente pre-
sidencialista que asumi6 la Constituciéon de 1925, restringié —como reaccion a los excesos de
anos previos— las facultades fiscalizadoras, radicandolas solamente en la Camara de Diputados
y excluyendo la responsabilidad politica como una consecuencia directa de la fiscalizacién. Si
bien la Constitucién de 1980 innové en algunos aspectos en esta materia, tales como la cons-
titucionalizacién de la facultad de solicitar antecedentes a la autoridad gubernativa, no fue
sino hasta el 2005 que, producto del conjunto de reformas realizadas a la Constitucion en tal
ano, se robustecieron las facultades de la Camara para fiscalizar los actos de gobierno, inclu-
yendo ya no solamente la solicitud de antecedentes, la adopcién de acuerdos o sugerencias de
observaciones, sino ademas la citacién de los ministros de Estado a la Cadmara y la creaciéon de
comisiones investigadoras. Véase NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE. La Facultad Fiscalizadora de la
Céamara de Diputados. En: Revista de Derecho Publico, 49: pp. 71-80, 1991.

A este respecto, la doctrina nacional ha deslindado la fiscalizaciéon de la responsabilidad politi-
ca, pero también ha demostrado la estrecha relacién que existe entre ambas instituciones. Véa-
se, por ejemplo, MARTINEZ OcamMica, GUTEMBERG. Fiscalizacion Parlamentaria y Comisiones
Investigadoras. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 51.
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fiscalizacion parlamentaria —o frente a consumidores y usuarios— como ocurre en
la inspeccién administrativa.

Sin embargo, el establecimiento de sus diferencias es lo que en buena medida
justifica su comparacién, a efectos de deslindar una de la otra. Por ejemplo, en
el caso de la fiscalizacion de la Camara de Diputados, se utilizan mayoritaria-
mente técnicas de investigacion que significan un flujo de informacion hacia el
lugar fisico donde se encuentra el 6rgano controlador, puesto que la legitimidad
del control politico se basa, precisamente, en que este sea realizado en el mismo
Parlamento. La inspecciéon administrativa, por el contrario, naturalmente debe
moverse de su sede, siendo las visitas inspectivas el mecanismo tradicional por
el cual levantara la informacion de relevancia para el ejercicio de la funcion de
comprobacion.

Sin embargo, la diferencia esencial estriba en el tipo de control. Como bien
mencionamos, la fiscalizacion de la Camara de Diputados es tipicamente un
control de mérito, que si bien puede incluir un control de legalidad, no se agota
en este ultimo. En la inspecciéon administrativa, por el contrario, se trata de un
control eminentemente formal, de cumplimiento de las normas juridicas y de los
actos administrativos que rigen a una determinada actividad o sector, sin que ello
suponga un juicio directo a la conducta de los privados y a la conveniencia de la
misma en el desarrollo de sus actividades.

3. LA ACTIVIDAD POLICIAL DE VIGILANCIA

La actividad policial de vigilancia es aquella que realizan las fuerzas de orden
y seguridad en resguardo de los derechos y libertades ptblicas. Esta actividad se
destaca, claramente, por significar una comprobacién constante de ciertos he-
chos, pero de una manera completamente distinta a la inspeccioén que es objeto
de nuestro estudio.

El control realizado por la Administracién al ejercicio de las actividades eco-
némicas de los privados posee un caracter eminentemente técnico. En muchas
ocasiones, conlleva un analisis de procesos productivos, de prestacion de servicios
o de elaboracién de materias primas, labores que configuran realidades altamente
complejas, frente a la cuales la Administracion debe estar preparada para conocer
coémo funcionan ellas en la practica. En la actividad policial de vigilancia no se ob-
serva de manera directa este componente técnico, dado que se trata de un control
de legalidad asociado al correcto ejercicio de los derechos y libertades de los ciu-
dadanos, el cual tiene por finalidad el resguardo del orden y la seguridad publica.

Por otra parte, el objetivo de la actividad de vigilancia policial es controlar el
riesgo inmediato derivado de actuaciones de personas fisicas que pongan en peli-
gro el orden o la seguridad publica. Asi, el agente policial controlaré la conducta
de personas, recayendo muy rara vez sobre cosas. En cambio, en la actividad de
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mspeccion se controlan actividades u objetos. Las personas solo se tornan rele-
vantes cuando se les requiere cierta informacién sobre la actividad objeto de la
misma y con la cual tengan algtn grado de relacién.

Mas alla de las diferencias entre una y otra actividad, la asociacion que ha
existido entre ambas se debe a que comparten ciertos aspectos comunes, tales
como la facultad que ostentarian tanto los agentes policiales como los inspectores
de acceder —bajo ciertas circunstancias— a lugares cerrados, la posibilidad de
levantar documentos a los cuales la ley les atribuye valor probatorio, la facultad

para adoptar medidas de policia correctivas, entre otras®’®.

Un ejemplo donde la actividad policial de vigilancia y la inspeccién adminis-
trativa confluyen constantemente es el caso de los espectaculos pablicos, especial-
mente los de indole deportivo®”.

Finalmente, no son infrecuentes las hipotesis en que el ordenamiento contem-
pla la colaboracién o auxilio de las fuerzas de orden y seguridad en la realizacion
de inspecciones administrativas.

II. LA RELACION JURIDICA DE INSPECCION

Luego de haber revisado algunos controles afines a la inspeccion administrativa,
corresponde abrir paso al estudio pormenorizado de esta Gltima. Comenzaremos
por la estructura de la relacion juridica que en torno a ella se erige.

El ejercicio concreto de la potestad de inspeccién implica la formacion de una
relacién juridica entre la Administracion y el ciudadano®. Antes ya nos referi-

278 FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspecciéon. Granada, Coma-
res, 2002, pp. 75-76.

El Tribunal Constitucional espafol, en la STC 148/2000, por la que se aprobd el Reglamento
para la prevencién de la violencia en los espectaculos deportivos, ilustrd las diferencias entre

279

la labor de la policia de la seguridad y la policia administrativa (en la cual se inserta la inspec-
cién), a proposito del desarrollo ordenado de los espectaculos publicos deportivos. Asi, frente
a un acontecimiento de este tipo, la “policia de los espectaculos” tiene por finalidad velar por
el cumplimiento de las medidas administrativas que se tomen para el correcto desarrollo del
evento, mediante la intervencién administrativa ordinaria y normal que se contempla a estos
efectos, como la obtencién de los permisos locales para su realizacion y el adecuado cumpli-
miento de las condiciones que en él se establezcan. Del otro lado, la “policia de la seguridad pt-
blica”, representada por el contingente policial que excepcionalmente debe ser desplegado en
estas ocasiones, tiene por finalidad controlar los posibles brotes de violencia que se produzcan
entre el publico asistente y tomar todas las medidas que sean necesarias para la proteccion de
las personas, del orden ciudadano y de la tranquilidad pablica. Véase GArcia URETA, AGUSTIN.
La Potestad Inspectora de las Administraciones Pablicas. Barcelona, Marcial Pons, p. 2006. 48.
El recurso a la figura de la relacion juridica para explicar el desenvolvimiento de la inspeccion
ha sido utilizado por José Francisco Alenza Garcia. Véase: ALENZA GARCiA, JosE. “Potestad de
Inspeccion”. En: Munoz Machado, Santiago (dir.). Diccionario de Derecho Administrativo, t.
II. Madrid, Tustel, 2005, p. 1894.

280
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mos a las particularidades que plantea la relaciéon potestad-sujecién en el plano
de la inspeccion. Ahora, entonces, corresponde estudiar sus concretos elementos
—objetos y subjetivos— y asi analizar de manera mas detallada la forma en que
ella opera.

La relacion juridica de inspeccion es aquella que se da entre un 6rgano de la
Administraciéon que tenga atribuido el ejercicio de dicha potestad y un particular
que se relaciona de alguna manera con el objeto de la inspeccion®'. A raiz del
anterior concepto, podemos distinguir los tres elementos que la conforman: la
Administracién como sujeto activo, el particular como sujeto pasivo y una acti-
vidad privada como objeto de la inspecciéon. A continuaciéon daremos revision a
cada uno de ellos.

1. EL SUJETO ACTIVO DE LA RELACION JURIDICA DE INSPECCION

El sujeto activo de la relacion juridica de inspeccion corresponde a un 6rgano
de la Administracion del Estado que ostente potestad para ejercer funciones ins-
pectivas o fiscalizadoras. El desarrollo concreto de las mismas queda en manos
de los inspectores o fiscalizadores que formen parte del 6rgano administrativo.
Los siguientes son los ejemplos de como la ley atribuye esta potestad a la Admi-
nistracion.

%1 Op. Cit., p. 1892.
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Organo

Atribucion de la potestad de inspeccién

Servicio de Im-
puestos Internos

Art. 6°, DFL N° 7, de 1980, Ley Organica del Servicio de Impuestos
Internos:

“Corresponde al Servicio de Impuestos Internos el ¢jercicio de las atri-
buciones que le confiere su Estatuto Organico, el presente Codigo y las

leyes y, en especial, la aplicacién y fiscalizacién administrativa de las
disposiciones tributarias”.

Direccion del
Trabajo

Art. 505, inciso primero, Codigo del Trabajo:

“La fiscalizacién del cumplimiento de la legislacién laboral y su inter-
pretacion corresponde a la Direccién del Trabajo, sin perjuicio de las
facultades conferidas a otros servicios administrativos en virtud de las
leyes que los rigen”.

Articulo 1°, DFL N? 2 de 1967, Ley Organica de la Direccién del Tra-
bajo:

“La Direccion del Trabajo es un Servicio técnico dependiente del Mi-
nisterio del Trabajo y Prevision Social con el cual se vincula a través de
la Subsecretaria de Trabajo.

Le corresponderd particularmente, sin perjuicio de las funciones que
leyes generales o especiales le encomienden:

a) La fiscalizacién de la aplicacién de la legislacion laboral;

b) Fijar de oficio o a peticion de parte por medio de dictdmenes el sen-
tido y alcance de las leyes del trabajo;

¢) La divulgacién de los principios técnicos y sociales de la legislacion
laboral;

d) La supervigilancia del funcionamiento de los organismos sindicales y
de conciliacién, de acuerdo con las normas que los rigen, y

e) La realizacion de toda accién tendiente a prevenir y resolver los con-
flictos del trabajo™.

Superintenden-
cia de Educacién
Escolar

Art. 48 inciso primero, ley N° 20.529:

“El objeto de la Superintendencia serd fiscalizar, de conformidad a la
ley, que los sostenedores de establecimientos educacionales reconoci-
dos oficialmente por el Estado se ajusten a las leyes, reglamentos e ins-
trucciones que dicte la Superintendencia, en adelante “la normativa
educacional”. Asimismo, fiscalizara la legalidad del uso de los recursos
por los sostenedores de los establecimientos subvencionados y que reci-
ban aporte estatal y, respecto de los sostenedores de los establecimientos
particulares pagados, fiscalizara la referida legalidad s6lo en caso de de-
nuncia. Ademas, proporcionara informacién, en el ambito de su com-
petencia, a las comunidades educativas y otros usuarios ¢ interesados, y
atendera las denuncias y reclamos de éstos, aplicando las sanciones que
en cada caso corresponda’.
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Superintenden-
cia del Medio
Ambiente

Art. 2°,ley N 20.417, Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente:

“La Superintendencia del Medio Ambiente tendra por objeto ejecutar,
organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizaciéon de las Resoluciones
de Calificaciéon Ambiental, de las medidas de los Planes de Prevencion
y, o de Descontaminacién Ambiental, del contenido de las Normas de
Calidad Ambiental y Normas de Emision, y de los Planes de Manejo,
cuando corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos de caracter
ambiental que establezca la ley.

Los organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizacién am-

biental, conservaran sus competencias y potestades de fiscalizacion, en
todas aquellas materias e instrumentos que no sean de competencia de

la Superintendencia.

Los organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizaciéon am-
biental, deberan adoptar y respetar todos los criterios que la Superin-

tendencia establezca en relacién a la forma de ejecutar las actuaciones

de fiscalizacién, pudiendo solicitar a ésta que se pronuncie al respecto”.

SEREMI de Sa-
lud

Art. 4°, N° 3, inciso primero y segundo, DFL N° 1, 2005, Ministerio
de Salud:
“Al Ministerio de Salud le correspondera formular, fijar y controlar las
politicas de salud. En consecuencia tendra, entre otras, las siguientes
funciones:
3.- Velar por el debido cumplimiento de las normas en materia de salud.

La fiscalizacién de las disposiciones contenidas en el Ciédigo Sanitario
v demas leyes, reglamentos y normas complementarias y la sancién a
su infraccién cuando proceda, en materias tales como higiene y segu-
ridad del ambiente y de los lugares de trabajo, productos alimenticios
inhumaciones, exhumaciones y traslado de cadaveres, laboratorios y

farmacias, serd efectuada por la Secretaria Regional Ministerial de Sa-
lud respectiva, sin perjuicio de la competencia que la ley asigne a otros

organismos”.

Superintenden-
cia de Servicios
Sanitarios

Art. 2°, ley N° 18.902:

“Clorrespondera a la Superintendencia de Servicios Sanitarios la fisca-
lizacién de los prestadores de servicios sanitarios, del cumplimiento de
las normas relativas a servicios sanitarios y el control de los residuos

liquidos industriales que se encuentren vinculados a las prestaciones o
servicios de las empresas sanitarias, pudiendo al efecto, de oficio o a pe-

ticién de cualquier interesado, inspeccionar las obras de infraestructura
sanitaria que se efectden por las prestadoras, tomando conocimiento de
los estudios que le sirven de base”.
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Servicio Agricola
y Ganadero

Art. 3°, letras a), k), m), n) y 11), ley N° 18.755:

“Para el cumplimiento de su objeto, correspondera al Servicio el ejerci-
cio de las siguientes funciones y atribuciones:

a) Aplicar y fiscalizar el cumplimiento de las normas legales y reglamen-
tarias sobre prevencion, control y erradicacion de plagas de los vegetales
y enfermedades transmisibles de los animales. Asimismo, conocerd y
sancionara toda infraccién de las normas legales y reglamentarias cuya
fiscalizaciéon compete al Servicio.

k) Aplicar y fiscalizar el cumplimiento de las normas legales y regla-
mentarias sobre caza, registros genealdgicos y de produccion pecuaria,
apicultura, defensa del suelo y su uso agricola, contaminaciéon de los
recursos agropecuarios, habilitacion de terrenos y protecciéon de la flo-
ra del ambito agropecuario y de la fauna terrestre bravia, cuyo habitat
esté en los rios y lagos.

m) Aplicar y fiscalizar el cumplimiento de las normas legales y regla-
mentarias sobre produccion y comercio de semillas, plaguicidas, ferti-
lizantes, alimentos para animales, alcoholes etilicos, bebidas alcohdli-
cas y vinagres; exposiciones y ferias de animales, nomenclatura de sus
cortes y otras materias que la ley establezca, como también realizar los
andlisis bacteriologicos y bromatolégicos y otros que fueran pertinentes
y certificar la aptitud para el consumo humano de productos agrope-
cuarios primarios destinados a la exportacion.

n) Determinar las condiciones sanitarias, en el ambito de la salud ani-
mal, para el establecimiento y funcionamiento de los mataderos, me-
dios de transportes, frigorificos y demas establecimientos que la ley o
su reglamento determine; fiscalizar el cumplimiento de las mismas y
efectuar en ellos la inspeccion veterinaria de los animales y carnes, todo
sin perjuicio de las atribuciones de los Servicios de Salud.

1) Efectuar la inspeccién y control sanitario de los productos farmacéu-

ticos de uso exclusivamente veterinario. Las infracciones que constate
debera informarlas al Instituto de Salud Puablica™.

Superintenden-
cia de Electrici-
dad y Combusti-
bles

Art. 2°, ley N° 18.410:

“El objeto de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles serd
fiscalizar y supervigilar el cumplimiento de las disposiciones legales y
reglamentarias, y normas técnicas sobre generacién, produccién, alma-

cenamiento, transporte y distribucién de combustibles liquidos, gas y
electricidad, para verificar que la calidad de los servicios que se presten

a los usuarios sea la sefialada en dichas disposiciones y normas técnicas,
y que las antes citadas operaciones y el uso de los recursos energéticos
no constituyan peligro para las personas o cosas”.

En todos los ejemplos anteriores, la ley utiliza el verbo “fiscalizar” por sobre
“Inspeccionar” en la atribucion de esta potestad. Ello puede explicarse porque la
fiscalizacion es entendida, generalmente, como un proceso que abarca varias eta-
pas, dentro de las cuales se encuentra la inspeccion. Ademas, en la gran mayoria
de los casos, cuando la ley habla de inspeccion, se refiere a la visita inspectiva.
Por ello, cuando la ley atribuye potestad para fiscalizar, implicitamente lo esta
haciendo para inspeccionar.
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Del estudio del sujeto activo de la inspeccion se desprenden dos temas de
absoluto interés para la configuraciéon normativa de la inspeccion: de una parte,
el estatuto juridico de los inspectores y, de la otra, la colaboracién interadminis-
trativa en materia de inspeccion.

a) El estatuto juridico de los inspectores

Al ser la inspeccién una funcion publica, su ejercicio debe quedar reser-
vado, en primer lugar, a los funcionarios publicos. Con todo, las crecientes
necesidades experimentadas por la Administraciéon en el control de la técnica
y sus riesgos han planteado nuevos dilemas en torno a la forma de organi-
zacion de la inspeccion y a los recursos con que cuenta para ser ejecutada
eficazmente®™. En la ley se observa una gran variedad de técnicas para hacer
frente a este fenémeno, estableciéndose nuevas formas de ejercer la funciéon
inspectora.

En algunos casos, las normas sectoriales reservan de manera absoluta el ¢jer-
cicio de estas funciones a determinados funcionarios publicos, como ocurre en el
ambito de la construccion de obras publicas, a proposito de la figura del inspector
fiscal®®. En otros, pueden abrir la posibilidad de habilitar a la Administracién
para contratar personal externo que apoye la realizaciéon de labores de inspec-
cién, como ocurre en el sector sanitario®*. Ello tiene lugar, principalmente, cuan-

%82 Una exposicion sobre la forma en que se ha producido la colaboracién de los particulares con
la Administraciéon debido a las crecientes necesidades de controlar los riesgos derivados de la
técnica la encontramos en la obra de Dolors Canals I Ametller, a proposito de la realizacién en
el mundo actual de actividades de control, inspeccion y certificaciéon. Véase CaNALS 1. AMET-
LLER, DoLors. El Ejercicio por Particulares de Funciones de Autoridad (control, inspecciéon y
certificacién). Granada, Comares, 2003, p. 256 y ss.

Por ejemplo, la figura del inspector fiscal esta regulada en el decreto supremo N 48, Ministerio
de Obras Publicas, 28 de febrero de 1994, que fija el reglamento para la contratacion de traba-
jos de consultoria. En ¢l se regulan las funciones del inspector fiscal para este tipo de contratos.
De acuerdo al art. 3° letra j) de dicho reglamento, se trata de un profesional, que asume el
derecho y la obligacién de fiscalizar el cumplimiento de un contrato de consultoria. El Titulo
IX regula de manera mas extensa la figura, especificando —en primer lugar— que el inspector
debera ser un profesional funcionario del Ministerio. Su designacion se realiza mediante reso-
lucién de la autoridad que adjudica el contrato. Generalmente, serd la Direccion General de
Obras Publicas.

La labor principal del inspector, de acuerdo al art. 90 del reglamento, es emitir informes peri6-
dicos en los cuales se deje constancia del comportamiento del consultor que se adjudicé el con-
trato. Su funciones, especificadas en el art. 93, son las siguientes: i) fiscalizar el cumplimiento
del contrato; ii) fiscalizar el desarrollo del trabajo y los informes respectivos; iii) revisar y apro-
bar los estados de pago; iv) coordinar o orientar la buena marcha del trabajo de consultoria; v)
elaborar los informes periédicos; vi) proponer a la autoridad las liquidaciones de contrato que
correspondan y; vii) informar, en la oportunidad que asi lo requiere la autoridad competente.
Un ejemplo del recurso al apoyo de privados por via de contratacion se encuentra en el art. 4°
N* 3, inciso tercero, del decreto con fuerza de ley N° 1, Ministerio de Salud, de 2005.
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do se trata de la provision de servicios altamente técnicos, como los que brindan
los laboratorios, quienes analizan cientificamente las muestras obtenidas en las
visitas de inspeccion.

En principio, no existen impedimentos para contemplar personal en régimen
de contratacion laboral para la realizacion de concretas actividades materiales o
técnicas de inspeccion, siempre cuando el conjunto de ese personal se supedite,
en el desarrollo de sus actividades, a la direccion y responsabilidad de algin fun-
clonario perteneciente al 6rgano administrativo para el cual laboran. Lo anterior
es un mecanismo por el cual la Administracién conserva la supervigilancia sobre
el ejercicio de las labores de sus inspectores, de las cuales es en todo momento
responsable?,

Independiente de cudl sea el régimen juridico que adopte el legislador para
los inspectores, existen dos caracteristicas que siempre han de estar presentes en
los mismos: la cualificacién téenica y la imparcialidad.

La cualificaciéon técnica es un requisito que con frecuencia se plasma en los
ordenamientos sectoriales para asegurar que la inspeccion sea realizada por per-
sonal altamente calificado y con un grado suficiente de especializaciéon. La Ad-
ministraciéon debe contar con personas idéneas en el conocimiento de la técnica
asociada a una actividad econémica o sector en particular, de tal manera que los
resultados de la inspeccion sean de la mas alta fiabilidad*®.

La imparcialidad es otro requisito que debe estar presente en los inspectores,
lo cual es manifestaciéon de la independencia en el ejercicio de sus funciones con
respecto a los sujetos pasivos y al objeto de la inspeccion. En este sentido, la im-
parcialidad como garantia de actuacion neutral y objetiva tiene por finalidad que
los inspectores carezcan de intereses econémicos o de otra naturaleza sobre las
actividades que deben controlar®®.

2 Ciomo veremos en el Capitulo ITI, cuando la Administracion recurre al apoyo de privados para

inspeccionar, retiene para si la supervigilancia del desarrollo de la actividad de estos altimos.
Se trataria de un caso de inspeccion sobre otra inspeccién. Véase, por ejemplo, el art. 3° letra
¢), inciso segundo, de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente y el art. 3°
N° 14, inciso primero, de la ley N 18.410.

Véase, por ejemplo el art. 3°, letra ), de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente, que impone a las entidades de inspeccion, verificacién, mediciones y analisis contar

286

con requisitos minimos de conocimiento, experiencia calificada de a lo menos 3 afios, personal
idéneo e infraestructura e equipamiento suficiente para desarrollar dichas labores.

En el ambito de la electricidad y los combustibles, la objetividad de la labor que realizan estas
entidades es resguardada mediante el establecimiento de sanciones frente a determinadas con-
ductas, tales como certificar productos respecto de los cuales se haya participado en su disefio u
otorgar certificados con informaciéon incompleta u errénea. Véase el art. 28 del decreto supre-
mo N° 298, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, de 10 de noviembre de 2005,
que aprueba reglamento para la certificaciéon de productos eléctricos y combustibles y deroga
decreto que indica.
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Finalmente, atn cuando los inspectores en su calidad de funcionarios pu-
blicos estén sometidos al principio de jerarquia administrativa, ello no obsta al
establecimiento de una minima autonomia en la ejecucion de sus funciones. Ello
se justifica en razon del cardcter altamente técnico de esta actividad®®®. Debido
a lo anterior, el clasico principio de jerarquia, en este ambito, admite ciertas ate-
nuaciones, senalandose que estamos en presencia de un principio de jerarquia
moderada, “pues el inspector debe poder desarrollar con un minimo de autonomia el niicleo de
su_funcion propia, sin perjuicio de la facultad de direccion de los drganos correspondientes. El
objetwo dltimo no es otro que el informe o acta del inspector sea realizado bajo su responsabilidad
y con absoluta independencia técnica de criterio”.

b) La colaboracion interadministrativa

Para cumplir con sus funciones, los 6rganos de la Administracién que realizan
actuaciones de inspeccion, de acuerdo a la configuracion de sus competencias en
los diversos ordenamientos sectoriales, pueden requerir datos, documentacion o
cualquier otra fuente material de informacién a otros 6rganos de la Administra-
cién que ya cuentan con ellos. La actuacion coordinada de los diversos érganos
tiene por finalidad disminuir la duplicacién de funciones y aumentar la eficacia
y eficiencia de la gestion administrativa. Ello se puede lograr mediante diversos
mecanismos.

En primer lugar, lo comun sera que la ley establezca supuestos de colabora-
ci6én, como es el caso del auxilio que un 6rgano puede solicitar a otro para la rea-
lizaciéon material de una inspecciéon. Por ejemplo, los inspectores estan facultados
para solicitar, en los casos asi establecidos, la colaboracion de la policia con la
finalidad de realizar correcta y adecuadamente sus funciones. Este apoyo se con-
templa para supuestos tales como obstruccion, resistencia o negativa a colaborar
con las labores del inspector®”.

En segundo lugar, podemos encontrar otra manifestacion de este tipo de co-
laboracion en la adopcion de convenios de colaboracion entre dos o mas 6r-

%8 Ta autonomia en el ¢jercicio concreto de la funcién inspectora es un elemento que ha sido
destacado en el diseno institucional y organizacional de la inspeccién laboral en Espana. Asi,
la imparcialidad no es sélo una cualidad que deba garantizarse en relacién a los intereses
particulares de los agentes econémicos y sociales que el personal inspector debe fiscalizar, sino
también frente a las influencias que al interior del érgano existan, ya sea por emanar ellas del
principio de jerarquia o por razones distintas. FERNANDEZ RamMos, SEVERIANO. La Actividad
Administrativa de Inspeccién. Granada, Comares, 2002, pp. 235-236.

FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002, p. 239.

En todos los casos estudiados, se contempla al menos una norma que haga referencia al auxilio
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de la fuerza publica para realizar las actividades de inspeccién en caso de ser necesario. La
excepcién viene dada por la fiscalizacion escolar, tnico caso en el cual la ley no provee de este
auxilio a los fiscalizadores de la Superintendencia de Educacién Escolar.
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ganos de la Administraciéon. Los convenios son acuerdos de voluntades entre
dos 6rganos de la Administraciéon del Estado. En ellos se establecen derechos y
obligaciones reciprocas. Estos convenios constituyen elementos adicionales a la
legalidad que deben ejecutar los 6rganos convenidos, teniendo la misma fuerza
obligatoria.

En nuestro ordenamiento, los convenios son una manifestacion del principio
de la unidad de accién, establecido en el art. 5° de la LOCBGAE. Suelen tener
una mayor aplicacion en aquellos sectores donde existe una mayor probabilidad
de superposicion de inspecciones™!.

Hemos de destacar los esfuerzos que tanto el legislador como la Adminis-
tracion han realizado en el establecimiento de diversos mecanismos de colabo-
racion. Lo anterior es una tendencia que necesariamente debe mantenerse e
incrementarse, puesto que es una manera de hacer frente a la atomizacién que
ha experimentado la funcién inspectora. Todos los instrumentos y mecanismos
que disenie la Administracién para estos fines repercutiran en el cumplimiento
eficiente de los cometidos propios de la inspeccion, favoreciendo la actuacion
coherente y coordinada de sus 6rganos.

2. EL SUJETO PASIVO DE LA RELACION JURIDICA DE INSPECCION

Son sujetos pasivos de la relacion juridica de inspeccion todas las personas
naturales o juridicas que resulten obligadas al cumplimiento de las normas y de
los actos de la Administraciéon que rigen a la actividad inspeccionada.

El criterio de determinacion del sujeto pasivo de la inspecciéon es eminente-
mente material, puesto que viene dado por la realizacion efectiva de la actividad
a fiscalizar, independientemente de si el sujeto en cuestion esta o no en posesion
del correspondiente titulo habilitante. De esta manera, son sujetos pasivos de
la inspeccion tanto los involucrados en actividades legales como en actividades
clandestinas.

En primer lugar, el sujeto pasivo de la inspeccion sera, por regla general, el
titular de la actividad u objeto inspeccionado. Sin embargo, puede ser que el
titular, fortuita o deliberadamente, no se encuentre en el lugar y en el momento
preciso donde se deba realizar la inspeccion. En tales casos, otra persona puede,

1 En el sector ambiental, encontramos multiples ¢jemplos. Asi, la Superintendencia ha esta-
blecido diversos convenios con diversos érganos sectoriales, tales como la Direcciéon General
del Territorio Maritimo y Marina Mercante (resolucién N° 43, afecta, de 08 de noviembre de
2012); el Servicio Agricola y Ganadero (resolucion N” 44, afecta, de 08 de noviembre de 2012);
la Corporacién Nacional Forestal (resolucion N° 45, afecta, de 08 de noviembre de 2012); la
Superintendencia de Servicios Sanitarios (resolucion N? 48, afecta, de 08 de noviembre de
2012), entre otros. Los convenios, en este caso, tienen por finalidad ejecutar los programas y
subprogramas de fiscalizacién ambiental.
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en su representacion o personalmente, presenciarla y colaborar con el inspector.
Para estos casos, la doctrina ha establecido la figura del “sustituto”, quien ge-
neralmente —si pensamos en un contexto empresarial— tendra una relacion de
dependencia y subordinacién con respecto al titular de la actividad. Asi, podria
ser sujeto pasivo de la inspeccion no soélo el duefio de una empresa o estableci-
miento, sino su representante legal, el gerente, el personal administrativo de alta
jerarquia o, en ultimo caso, el trabajador a cargo del desarrollo de las actividades
inspeccionadas. Por tanto, el concepto de sujeto pasivo de la inspeccion resulta
ser mas amplio que el de mero titular de la actividad u objeto inspeccionado®”.

3. EL OBJETO DE LA RELACION JURIDICA DE INSPECCION

El objeto de la relacion juridica de inspeccion puede consistir en cualquier
actividad, objeto o entidad regulada por el Derecho, esto es, sometida al cumpli-
miento de ciertos requisitos o condiciones para su correcto ejercicio, ya sea que
tales requisitos y condiciones estén establecidos en leyes, reglamentos o en los
concretos titulos habilitantes con los cuales deba contar la actividad®®.

El objeto de la inspeccion nunca recae directamente en personas, puesto que
estas s6lo son titulares o responsables de las actividades inspeccionadas®*. El
prestar testimonio o declaracion en torno al desarrollo de una actividad no las
transforma en objeto mismo de la inspeccion.

Es frecuente que una misma actividad pueda ser objeto de inspecciones mul-
tiples. Ello ocurre en las actividades agricolas, turisticas, educacionales, recrea-
tivas, de transporte, entre otras, las cuales estan sujetas a la actividad de inspec-
cion realizada por diversos érganos administrativos. Por ejemplo, el transporte
interurbano esta sujeto a la inspeccioén técnica vehicular, a la inspeccion sobre los
impuestos que deben pagar, a la inspeccién sobre las normas de seguridad que
debe cumplir el transporte de pasajeros, a la inspeccion laboral sobre las horas
que cada conductor puede trabajar, entre otros controles.

En virtud de lo anterior, podemos distinguir dos tipos de inspeccién en rela-
cion a su objeto: la inspeccion especifica y la inspeccion transversal.

La inspeccién especifica (o vertical) es aquella que logra identificarse en ple-
nitud con el objeto sobre el cual recae, estando destinada a velar por el cumpli-

292 FERNANDEZ RaMos, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002, p. 266.

2% REeBOLLO Puia, MANUEL. La Actividad de Inspeccién. En: CGano Campos, Tomés (coord.). Lec-
ciones y Materiales para el Estudio del Derecho Administrativo. Madrid, Iustel, 2008, p. 53.

1 ALENZA GARCiA, Josk. “Potestad de Inspeccion”. En: Muiioz Machado, Santiago (dir.). Diccio-
nario de Derecho Administrativo, t. II. Madrid, Tustel, 2005, p. 1893. En el caso de la video-
vigilancia, ahi si podriamos estar en presencia de un control realizado por la Administraciéon y
que tiene por objeto el comportamiento de los sujetos en determinados espacios.
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miento de prescripciones especificas y altamente técnicas. Son ejemplos de este
tipo de inspeccion: la educacional, la urbanistica, la energética, etc., puesto que
todas ellas estan configuradas a partir de su objeto, esto es, la educacion, la cons-
truccion de obras, la electricidad y los combustibles, respectivamente. En todas
ellas, los inspectores deben conocer ampliamente el especifico contexto en el cual
se desenvuelve el objeto de la inspeccion.

Por otra parte, las inspecciones generales (u horizontales) son aquellas que, a
priort, no se identifican con el objeto a inspeccionar, resultando aplicables a una
variedad de actividades privadas sin distinguir las particularidades o especifica-
ciones de las mismas. Este es el caso, por ejemplo, de la inspeccion tributaria,
laboral, sanitaria y ambiental, dado que ellas velan por el cuamplimiento adecua-
do de ciertas normas, independiente del contexto en el cual se sitte la actividad
inspeccionada®”. Asi, por ejemplo, los inspectores laborales ejercen sus funciones
frente a grandes empresas mineras, portuarias, restaurantes, establecimientos
educaciones, constructoras, etc., sin que las cualidades especiales de estas activi-
dades econémicas determine la esencia de su control, el cual viene determinado,
claro esta, por el reguardo de la relacién trabajador-empleador. Lo mismo ocu-
rre, como podra vislumbrarse, en el plano de la inspeccion tributaria.

En el caso de la inspeccién ambiental, se han ideado mecanismos que coor-
dinan la accion fiscalizadora de la Superintendencia del ramo y los organismos
sectoriales, para que sus inspecciones no signifiquen una duplicacién de funcio-
nes administrativas y no afecten el normal desarrollo de las actividades inspec-
cionadas”®.

Finalmente, debemos enfatizar que la identificacién del objeto de la inspec-
cién determina, en buena medida, la configuracion de las concretas facultades

2% Ta amplitud de este tipo de inspecciones viene dada por la forma en que la ley ha atribuido esta

potestad al érgano en cuestion. Asi, en todos estos casos, la atribucién se refiere a “la fiscaliza-
ci6n administrativa de las disposiciones tributarias”, a “la fiscalizacién del cumplimiento de la
legislacion laboral” y “velar por el debido cumplimiento de las normas en materia de salud”.
Como puede observarse, la atribucién no especifica los sujetos a controlar ni el objeto sobre el
cual debe ella realizarse. Sélo se especifica el parametro de control, que en este caso viene dado
por el cumplimiento del ordenamiento juridico.

En tal sentido, el art. 22 de la Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente
establece mecanismos de intercambio de informaciéon respecto de las inspecciones que realiza
tanto la Superintendencia como los 6rganos sectoriales. Asi, sefiala expresamente que: “La Su-
perintendencia realizara la ejecucién de las inspecciones, mediciones y andlisis que se requie-
ran para el cumplimiento de los programas y subprogramas de fiscalizacién, como también
encomendara dichas acciones a los organismos sectoriales, cuando corresponda.

Para estos efectos, la Superintendencia impartira directrices a los mencionados organismos
sectoriales, informando, las acciones de fiscalizaciéon que éstos asumiran, los plazos y oportu-
nidades para su realizacion y las demas condiciones pertinentes. A su vez, la Superintendencia
debera informar a los organismos sectoriales correspondientes la ejecucion de sus inspecciones,
mediciones y analisis respectivos, de manera de evitar duplicidad de funciones”.
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que ostenta la Administracion para inspeccionar y las modalidades de accién que
la asisten para ejecutarlas. Por ¢jemplo, el adecuado cumplimiento de las normas
laborales —y el resguardo de la relacién de trabajo— exige de parte de la Admi-
nistracién una mayor utilizaciéon de la visita inspectiva a los lugares de trabajo,
puesto que mediante ella se adquiere un conocimiento real ¢ inmediato en torno
al grado de cumplimiento de la normativa laboral. En otro plano, el cumplimien-
to de las normas tributarias —y la protecciéon de la Hacienda Pablica— exigen la
utilizacién de la técnica de los requerimientos de informacién documental o de
testimonios para determinar la forma en que los contribuyentes estan cumplien-
do con sus obligaciones.

IT1. L.AS MODALIDADES DE LA INSPECCION

Luego de haber revisado los elementos que componen la relacion juridica de ins-
peccidn, en el presente apartado corresponde estudiar las diversas modalidades
de inspeccion con las cuales cuenta la Administracién para realizar la labor de
comprobacion.

Realizaremos una revision de las modalidades de inspeccion que resultan ser
de mayor utilizacién por los ordenamientos sectoriales: los requerimientos de
informacioén, los requerimientos de comparecencia o citacion y la visita. Dedi-
caremos a esta Gltima un estudio y analisis mayor, por constituir la modalidad
basica y esencial de la inspeccion.

1. EL REQUERIMIENTO DE INFORMACION

El requerimiento de informacion es una modalidad de inspeccion que tiene
lugar cuando el funcionario competente solicita a determinadas personas la pro-
vision de cierta informacion estimada como relevante para realizar la funcion de
comprobacion propia de la inspeccion, sin que ello implique un desplazamiento
fisico del funcionario hacia el lugar donde se realiza la actividad inspeccionada.

Antes de avocarnos a su estudio, corresponde distinguir estos especificos re-
querimientos de informacion de los deberes legales de remision de informacion.

a) Sobre los deberes legales de informacion en general

Los deberes legales de informacién corresponden a un tipo de técnica de
levantamiento de informacion, la cual se caracteriza por imponer a los particula-
res una obligaciéon de proporcionar o suministrar determinada informacion a la
Administracién, ya sea de manera periddica u ocasional®”’.

27 SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO. Principios de Derecho Administrativo. Vol. II. Madrid,
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces Ceura, 1999, p. 261.
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Esta técnica permite obtener un flujo de informaciéon constante, sistematica
y global, sobre hechos de relevancia para un determinado sector sometido a la
inspeccion de la Administracion. Por lo demas, posee un costo econémico menor
en comparacién a los esfuerzos que esta tltima realiza por obtener informa-
cién mediante multiples requerimientos especificos de informacién. Por ello, en
la actualidad, existe una clara tendencia de politica legislativa en el sentido de
ampliar este tipo de obligaciones positivas de informacién, de tal forma que los
organismos fiscalizadores disminuyan la presencia i sifu y aumenten la actividad
de analisis y comprobacion de la informaciéon suministrada por los particulares
en sus propias oficinas.

En, doctrina, los deberes legales de suministro de informacién poseen diver-
sas variantes: deberes de identificacién (como el de inscripcién en el Registro Ci-
vil), deberes formales y documentales (como el de llevar libros de contabilidad) y
deberes de comunicacién de hechos o situaciones especificas (como el de comuni-
car el acaecimiento de “hechos esenciales” en materia de mercado de valores)*.

El establecimiento de deberes legales de informaciéon suele tener lugar en
ambitos donde la celeridad de las transacciones y de los hechos relevantes para
la Administraciéon ha ido en aumento. Ello ocurre, por ejemplo, en materia de
seguros privados, en el mercado de valores, en la prevencion y control de la con-
taminacion, entre otros casos.

El incumplimiento de estos deberes, ya sea por no entregar la informacion o
hacerlo de manera incompleta o extemporanea, implica por si misma una ilega-
lidad, la cual no requiere de un requerimiento particular de parte de la Adminis-
tracién para el perfeccionamiento de la infraccion.

Los deberes legales de suministrar cierto tipo de informacién, en cualquiera
de sus variantes, no se catalogan —en el presente trabajo— dentro de las técni-
cas tradicionales de inspeccién administrativa, puesto que ellas responden mas
bien al conjunto de técnicas de levantamiento de informacion relevantes para
la gestion general de los cometidos de la Administracion, no siendo una técnica
asociada de manera exclusiva a la inspeccién. No obstante ello, reconocemos su
gran funcionalidad y, por lo mismo, el valor de su presencia simultanea con la
inspeccion, contribuyendo a un mejor desarrollo de esta funcién y a la optimiza-
ci6on de las decisiones ordinarias de intervencion.

En Chile, un claro ejemplo en el cual existe una gran variedad de deberes le-
gales de informacion lo encontramos en el mercado de valores. En €él, existe una
profusa regulacion de diversas técnicas de levantamiento de informacion con las
cuales cuenta la Administracion para llevar a cabo el control, supervigilancia y
fiscalizacion de este complejo ambito de regulacion.

2% Op. Cit., pp. 261-262.
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A este respecto, la ley N° 18.045, de Mercado de Valores, contempla una
serie de disposiciones relativas al establecimiento de técnicas de levantamiento
de informacién relevantes para la gestion del 6rgano llamado a fiscalizar el buen
orden del mercado de valores y seguros en nuestro pais. Debemos destacar que,
en relaciéon a este sector, la Superintendencia de Valores y Seguros (en adelante
SVS) no sélo posee potestades inspectoras o fiscalizadoras, sino ademas potes-
tades normativas y sancionadoras, ademas de ejercer funciones de desarrollo y
promocion de estos mercados®”.

En la referida ley, se contemplan varios deberes legales de informacién. En
primer lugar, se regulan ciertos deberes documentales que recaen sobre los co-
rredores de bolsa y los agentes de valores, puesto que estan obligados a “llevar los
libros y registros que prescribe la ley y los que determine la Superintendencia, los que deberdn
ser preparados conforme a sus instrucciones”™". Ademas, a las empresas que realicen
auditorias externas, se les impone la obligacion de “mantener; por a lo menos seis afios
contados desde la_fecha de la emision de tales opiniones, certificaciones, informes o dictdmenes,
todos los antecedentes que le sirvieron de base para su elaboracion”. En estas disposiciones
se refleja el valor que para la Administracion significa contar, en todo momento,
con informacién documental fidedigna que pueda servir de base para futuras
decisiones administrativas.

En segundo lugar, la misma ley contempla la existencia de deberes legales de
suministrar cierto tipo de informacion para casos especificos o frente al acaeci-
miento de ciertos hechos concretos. Asi, la inclusion obligatoria en el Registro
de Valores de ciertas emisiones, valores y acciones debe estar antecedida de la
provision, por parte de los particulares, de toda la informacion que requiera la
Superintendencia sobre su situacion juridica, econoémica y financiera. Cabe se-
nalar que este no se trata de un requerimiento de informacién particular de los
que veremos en el apartado siguiente, toda vez que la informacion que debe
entregar el particular viene predeterminada por normas de caracter general®'.

Por otra parte, todo emisor inscrito en el Registro de Valores debe divulgar,
en forma veraz, suficiente y oportuna, toda la informacién considerada como
esencial para el correcto funcionamiento de las transacciones al interior de este
mercado, de la forma en que lo determine la ley™™. La obligacion de informar
hechos esenciales esta delimitada por el estandar que ocupa la ley en la defini-
cién de “informacion esencial”. Asi, se entiende por tal aquella que un hombre
juicioso consideraria importante para sus decisiones sobre inversion®”. Como

29 Véase los arts. 3° y 4° del decreto ley N° 3.538, que crea la Superintendencia de Valores y
Seguros.

De esa manera lo dispone el art. 32 letra a) de la ley N° 18.045, de Mercado de Valores.

1 Véase el art. 8° de la ley N° 18.045, de Mercado de Valores.

302 Véase el art. 9° y 10, inciso segundo, de la ley N° 18.045, de Mercado de Valores.

Véase el art. 9°, inciso segundo, de la ley N° 18.045, de Mercado de Valores.
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puede observarse, resulta ser un estandar bastante amplio, extendiendo significa-
tivamente el contenido concreto de este tipo de obligaciones.

b) Sobre el requerimiento de informacion en particular

Centrandonos ahora en el requerimiento de informacién como modalidad de
inspeccion en sentido propio, debemos sefialar que este mecanismo esta dirigido
a obtener determinada informacion de parte de ciertos sujetos en circunstancias
particulares. Carece, por tanto, de la vocacion de generalidad y permanencia
de los deberes legales de informacién. De hecho, es una técnica que se caracte-
riza por ser esencialmente accidental y particular, la cual suele tener lugar solo
cuando la Administracién no ha podido procurarse la informacién que necesita
mediante el empleo de otros mecanismos.

Los requerimientos de informacién pueden tener lugar tanto fuera como den-
tro de un procedimiento administrativo concreto, puesto que en ambos casos
puede resultar necesaria la obtencién de datos ttiles para tomar ulteriores deci-
siones administrativas. Sin ir mas lejos, la determinacién de iniciar o no un pro-
cedimiento administrativo puede necesitar, previamente, de la practica de ciertos
requerimientos de informacion a sujetos determinados.

Los ejemplos existentes de esta técnica son variados y, en general, se encuen-

tran en convivencia con los deberes legales de informacion. Veamos cémo los ha
configurado el legislador.

Organo Requerimiento de informacion

Servicio de Im- | Art. 33, Codigo Tributario:

puestos Internos | “Junto con sus declaraciones, los contribuyentes deberan presentar los
documentos y antecedentes que la ley, los reglamentos o las instruccio-
nes de la Direcciéon Regional les exijan™.

Direccién del | Articulo 31, DFL N° 2 de 1967:

Trabajo “Los funcionarios del Trabajo podran requerir de los empleadores, pa-
trones o de sus representantes y de sus organizaciones, toda la docu-
mentacioén necesaria para efectuar las labores de fiscalizacién que les
corresponda y todos los datos pertinentes para realizar las encuestas que
patrocina la Direccién del Trabajo, incluso la exhibicién de sus registros
contables para su examen.

Toda aquella documentacién que deriva de las relaciones de trabajo de-
bera mantenerse en los establecimientos y faenas en que se desarrollen
labores y funciones”.
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Superintenden-
cia de Educacién
Escolar

Art. 49 letra n), ley N° 20.529:

“Para el cumplimiento de sus funciones, la Superintendencia tendra las
siguientes atribuciones:

1) Requerir, en el ambito de sus atribuciones, de los sostenedores y do-

centes directivos de los establecimientos educacionales y de organismos
publicos vy privados la informacién pertinente para el cumplimiento de

sus funciones. Asimismo, podra recoger la informaciéon proporciona-
da por las instituciones, procesarla cuando corresponda, y distribuirla
anualmente a los distintos usuarios”.

Superintenden-
cia del Medio
Ambiente

Art. 3° letra e), ley N” 20.417, Ley Organica de la Superintendencia del
Medio Ambiente:
“La Superintendencia tendra las siguientes funciones y atribuciones:

¢) Requerir de los sujetos sometidos a su fiscalizaciéon y de los orga-

nismos sectoriales que cumplan labores de fiscalizacién ambiental, las
informaciones y datos que sean necesarios para el debido cumplimiento

de sus funciones, de conformidad a lo sefialado en la presente ley.

Para estos efectos, la Superintendencia debera conceder a los reque-
ridos un plazo razonable para proporcionar la informacién solicitada
considerando las circunstancias que rodean la producciéon de dicha in-
formacion, incluyendo volumen de la informacién, complejidad, ubica-
cion geografica del proyecto, entre otros”.

Superintenden-
cia de Servicios
Sanitarios

Art. 27, ley N° 18.902:

“El Superintendente podra requerir a las personas sometidas a su fisca-
lizacién v a las relacionadas que mantienen transacciones con aquellas,

la informacién que fuere necesaria para el ejercicio de sus funciones.
Respecto de las empresas relacionadas, solo podra solicitar la informa-
ci6n referida a las transacciones que hayan realizado con la empresa
sanitaria.

El incumplimiento de la disposicion, sera sancionado con la multa esta-
blecida en el inciso primero, letra a), del articulo 11 de esta ley.

Las personas requeridas por la Superintendencia en uso de la facultad
sefialada precedentemente, sélo podran exceptuarse de entregar la in-
formacion solicitada, invocando una norma legal vigente sobre secre-

i

to

Superintenden-
cia de Electrici-
dad y Combusti-
bles

Art. 3° A, inciso primero y segundo, ley N° 18.410:

“La Superintendencia podrd requerir, a las personas y empresas some-
tidas a su fiscalizacién y a las relacionadas que mantienen transacciones
con aquéllas, la informacién que fuere necesaria para el ejercicio de sus
funciones. Respecto de las empresas relacionadas, solo podra solicitar
la informacién referida a las transacciones que hayan realizado con las
empresas sujetas a su fiscalizacion.

Las personas o empresas requeridas por la Superintendencia en uso
de la facultad senalada precedentemente, sélo podran exceptuarse de
entregar la informacion solicitada, invocando una norma legal vigente
sobre secreto”.
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En general, en todos los ejemplos citados, la ley dispone que los particulares
deberan hacer entrega de toda la informacion requerida y que sea necesaria para
el ejercicio de las funciones del 6rgano. De ello se desprende que los requerimien-
tos de informacién no sélo estan al servicio de las funciones de fiscalizacion, sino
respecto de las demas funciones que deba ejercer el 6rgano administrativo.

En cuanto a la forma y al contenido de los requerimientos de informacion,
en ellos se debe incluir la individualizacién del requirente y del requerido, la
informacién determinada que se solicita, el medio en el cual debe contenerse la
misma®* y los motivos por los cuales ella es requerida. En relacién a esto altimo,
la motivacién del acto implica —como minimo— la referencia a las normas que
habilitan al 6rgano a realizar este tipo de requerimientos de informacion. Sin
embargo, no resulta necesario que la Administracion aduzca de forma expresa
los fines mediatos para los cuales ella es necesaria. Asi, el fundamento legal brin-
daria suficiente legitimidad a este tipo de actuaciones.

Cabe destacar la amplitud de la féormula legal que atribuye esta facultad a los
distintos érganos de la Administracién estudiados. Sin embargo, en algunos ca-
sos, la propia ley ha fijado limites. Por ejemplo, en la fiscalizacion de los servicios
sanitarios y del sector energético, el limite viene dado por la existencia de una
norma legal vigente sobre secreto.

En otros casos, haciendo aplicacion del principio de proporcionalidad, la propia
ley ha profundizado el ejercicio de esta facultad, delimitando el marco de acciéon de
la Administracién para requerir informacién. Ello ocurre en el sector ambiental.
Asi, el art. 3°, letra e), inciso segundo, de la Ley Organica de la Superintendencia
del Medio Ambiente establece que “la Superintendencia deberd conceder a los requeridos un
plazo razonable para proporcionar la informacion solicitada considerando las circunstancias que
rodean la produccion de dicha informacion, incluyendo volumen de la informacion, complejidad,
ubicacidn geogrdfica del proyecto, entre otros”. Todas estas pautas, que configuran al reque-
rimiento, deben ser observadas fielmente por el 6rgano administrativo.

El incumplimiento del requerimiento de informacion, ya sea por no haberse
evacuado o por haber entregado informacioén falsa, incompleta o manifiestamen-
te errénea, puede poseer fuertes sanciones legales, desde la imposicion de multas
hasta la clausura definitiva y la revocacion de la autorizacion o licencia otorgada
al titular de la actividad®.

301 Respecto al medio en el cual se debe contener la informacion solicitada, la normativa sectorial
no siempre es clara. Sélo en algunos casos lo define, optando mayormente por la documenta-
cion. Asi se ha establecido en el art. 33 del Codigo Tributario y en el art. 31 de la Ley Organica
de la Direccion del Trabajo, en donde se especifica que lo requerido son documentos. En los
demas casos, se suele sefialar que lo requerido sera toda la informacién que sea necesaria para
el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano u otro tipo de clausulas abiertas.

Por ejemplo, el art. 15 de la ley N° 18.410, que crea la Superintendencia de Electricidad y

Combustibles, incluye dentro de las infracciones gravisimas, el haber “entregado informacién

305
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2. REQUERIMIENTO DE COMPARECENCIA O CITACION

El requerimiento de comparecencia consiste en la citacion que la Adminis-
tracion realiza a clertas personas para que concurran hacia el lugar donde se
encuentra el 6rgano inspector con la finalidad de proveer al funcionario compe-
tente la informacién que se estime necesaria para determinar el grado de cum-
plimiento de la normativa aplicable a la actividad inspeccionada y con la cual el
sujeto citado posee algin grado de relacion.

El requerimiento de comparecencia puede tener dos finalidades: que el ad-
ministrado aporte ciertos documentos o bien que simplemente declare sobre el
conocimiento que posee sobre el desarrollo de una actividad u objeto en parti-
cular®®.

Para que tenga lugar este tipo de citacion, la doctrina ha sehalado que deben
concurrir los siguientes requisitos™”’: i) suficiente cobertura legal; ii) requerimien-
to realizado por escrito; iii) motivacion suficiente; y iv) notificacion de la cita-
ci6n mas un debido término de emplazamiento. Veamos a continuacion algunos
ejemplos de citaciones presentes en la normativa sectorial nacional.

falseada que pueda afectar el normal funcionamiento del mercado o los procesos de regulacién
de precios”, sancionando dicha infraccién, de acuerdo al art. 16, con multa, clausura temporal
o definitiva, caducidad de la concesion provisional, revocacion de autorizacioén o licencia, entre
otras.

36 FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspecciéon. Granada, Coma-
res, 2002, p. 389.

%7 Op. Cit., p. 391.
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Organo

Requerimiento de comparecencia o citaciéon

Servicio de Im-
puestos Internos

Art. 60, inciso octavo, Codigo Tributario:

“Para la aplicacion, fiscalizacion o investigacion del cumplimiento de
las leyes tributarias, el Servicio podra pedir declaracién jurada por es-
crito o citar a toda persona domiciliada dentro de la jurisdiccién de la
oficina que la cite, para que concurra a declarar, bajo juramento, sobre
hechos, datos o antecedentes de cualquiera naturaleza relacionados con
terceras personas”.

Art. 34, Cédigo Tributario:

“Estan obligados a atestiguar bajo juramento sobre los puntos conteni-
dos en una declaracién, los contribuyentes, los que las hayan firmado
y los técnicos y asesores que hayan intervenido en su confeccion, o en
la preparacion de ella o de sus antecedentes, siempre que el Servicio lo
requiera, dentro de los plazos de prescripcién. Tratandose de socieda-
des esta obligacion recaerd, ademas, sobre los socios o administradores
que senale la Direccién Regional. Si se trata de sociedades anénimas o
en comandita, estan obligados a prestar ese juramento su presidente,
vicepresidente, gerente, directores o socios gestores, que, segun el caso,
indique la Direcciéon Regional”.

Direccién del
Trabajo

Articulo 29, DFL N° 2 de 1967:

“La Direccién del Trabajo v los funcionarios de su dependencia podran

citar a empleadores, trabajadores, directores de sindicatos o a los repre-
sentantes de unos u otros, o cualquiera persona en relacién con pro-

blemas de su dependencia, para los efectos de procurar soluciéon a los
asuntos que se le sometan en el ejercicio de sus respectivas funciones, o

que deriven del cumplimiento de disposiciones legales o reglamentarias,

como asimismo, para prevenir posibles conflictos.
La comparecencia deberd ser personal o por intermedio de mandatario

o apoderado con amplias facultades otorgadas por escrito.

No obstante lo anterior, cuando se estimare indispensable, la compare-
cencia debera ser exclusivamente personal, circunstancia que deberd
hacerse constar en la citacién respectiva”.

Superintenden-
cia de Educacién
Escolar

Art. 49 letra f), ley N” 20.529:
“Para el cumplimiento de sus funciones, la Superintendencia tendra las
siguientes atribuciones:

f) Citar a declarar a los representantes legales, administradores y de-
pendientes de las instituciones fiscalizadas respecto de algin hecho que
estime necesario para resolver alguna denuncia que esté conociendo o

cuando de oficio, en un procedimiento administrativo, lo determine en
cumplimiento de sus funciones. Las mismas facultades, y en los mismos

términos, tendra la Superintendencia respecto de los terceros que admi-
nistren establecimientos educacionales. La citaciéon debera considerar
los horarios internos que posea la institucion fiscalizada.

Respecto de los establecimientos educacionales particulares pagados,
el ejercicio de esta atribucién exigird la existencia de una denuncia o
reclamo conforme al Parrafo 4° de este Titulo, salvo que se trate de la
verificacién del cumplimiento de los requisitos exigidos para mantener
el reconocimiento oficial del Estado”.
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Superintenden-
cia del Medio
Ambiente

Art. 29,ley N?20.417, Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente:
“La Superintendencia podré citar a declarar a los representantes, di-

rectores, administradores, asesores y dependientes de los sujetos fisca-
lizados, como asimismo a testigos, respecto de algtin hecho cuyo cono-

cimiento estime necesario para el cumplimiento de sus funciones. No

estaran obligadas a concurrir a declarar las personas indicadas en el
articulo 361 del Codigo de Procedimiento Civil, a las cuales la Superin-
tendencia deberd pedir declaracién por escrito.

La Superintendencia podra requerir de la justicia ordinaria la aplica-
ci6n del procedimiento de apremio contemplado en los articulos 93 y 94
del Ciodigo Tributario, en contra de las personas que habiendo sido cita-
das bajo apercibimiento no concurran a declarar sin causa justificada”.

Superintenden-
cia de Servicios
Sanitarios

Art. 2°, ley N° 18.902:

“Previa autorizaciéon del juez de turno en lo civil competente, el Su-
perintendente podra citar a declarar a los representantes, directores
administradores, asesores y dependientes de las entidades fiscalizadas,

respecto de algtin hecho cuyo conocimiento estime necesario para el
cumplimiento de sus funciones. No estaran obligadas a concurrir a de-

clarar las personas indicadas en el articulo 361 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, a las cuales la Superintendencia debera pedir declaracion
por escrito.

El Superintendente podra requerir de la justicia ordinaria, en contra de
las personas que habiendo sido citadas bajo apercibimiento, no concu-
rran sin causa justificada a declarar, la aplicacion del procedimiento de
apremio contemplado en los articulos 93 y 94 del Codigo Tributario”.

Superintenden-
cia de Electrici-
dad y Combusti-
bles

Art. 3° G, ley N° 18.410:

“Previa autorizaciéon del juez de turno en lo civil competente, el Su-
perintendente podra citar a declarar a los representantes, directores,
administradores, asesores y dependientes de las entidades fiscaliza-
das, como asimismo a testigos, respecto de algun hecho cuyo conoci-

miento estime necesario para el cumplimiento de sus funciones. No
estaran obligadas a concurrir a declarar las personas indicadas en el

articulo 361 del Codigo de Procedimiento Civil, a las cuales la Superin-
tendencia debera pedir declaracion por escrito.

El Superintendente podra requerir de la justicia ordinaria, en contra de
las personas que habiendo sido citadas bajo apercibimiento no concu-
rran sin causa justificada a declarar, la aplicacion del procedimiento de
apremio contemplado en los articulos 93 y 94 del Codigo Tributario”.

Al analizar las normas citadas, podemos observar que respecto de esta técnica
ha existido una cierta evoluciéon en cuanto a la forma en que ella opera y a los
controles a los cuales se ve sujeta. Uno de los controles mas interesantes es el
judicial, el cual ha sufrido algunas variaciones en la técnica legislativa que se ha
empleado para consagrar esta modalidad.

Si observamos la clésica inspeccion laboral, la citacion de empleadores, tra-
bajadores, sindicatos u otros para verificar cuestiones relativas al cumplimiento
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de la normativa legal y reglamentaria y la prevencion de posibles conflictos al
respecto, en ella no se contempla el requisito de la autorizacién judicial previa
para llevarse a cabo®®. De manera similar ocurre en el caso de la inspeccion tri-
butaria, la cual no necesita de un control judicial previo para proceder a citar a
los contribuyentes y obtener declaraciones, incluso, bajo juramento.

Sin embargo, para el caso de las superintendencias, la citacién ha tenido una
regulacion especial. Veamos el caso de la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles, de Servicios Sanitarios, del Medio Ambiente y de Educacion Es-
colar.

Las cuatro poseen una regulaciéon bastante especifica para citar a los particu-
lares a declarar. Todas ellas comparten, salvo la Superintendencia de Educacion
Escolar, la imposibilidad de citar a las personas indicadas en el art. 361del Codi-
go de Procedimiento Civil. Ademas, todas ellas, salvo la ya referida Superinten-
dencia, pueden requerir de la justicia ordinaria la aplicacion del procedimiento
de apremio contemplado en los arts. 93 y 94 del Codigo Tributario en contra
de las personas que, habiendo sido citadas bajo apercibimiento, no concurran a
declarar sin causa justificada.

Sin embargo, hay un punto en el cual las superintendencias creadas en la
década de los ochenta e inicios de los noventa difieren de la Superintendencia
del Medioambiente, creada recién en el anio 2010, y de la Superintendencia de
Educacion Escolar, creada en el afio 2012. Respecto de las primeras, para proce-
der a citar a un particular, se debe contar obligatoriamente con una autorizaciéon
judicial previa del juez de turno en lo civil competente. Ello constituye un fuerte
control previo a la actividad administrativa de inspeccién, puesto que sin tal ha-
bilitacién judicial, la citacién no podria realizarse. Este requisito no se exige para
las citaciones que realizan las superintendencias de creacién mas reciente, cuya
regulacién es mas moderna y acorde a los principios de eficiencia y eficacia de la
gestion administrativa. Estos principios, en la actualidad, favorecen actuaciones
mas rapidas, agilizando el tracto de las decisiones administrativas. Por este moti-
vo, los controles judiciales —enraizados antiguamente en la profunda desconfian-
za hacia la actividad de la Administraciéon y en el valor superior de la actividad
jurisdiccional— se baten en retirada, abriendo paso a la celeridad y eficacia que
requieren este tipo de gestiones.

3. LA vISITA INSPECTIVA

La visita inspectiva es otra de las modalidades presentes en la legislacion sec-
torial para realizar la labor de comprobacién. Su importancia histérica la erige
como el corazon de la actividad administrativa de inspeccion. Tanto es asi que,

308 Véase el art. 29 del decreto con fuerza de ley N” 2, Ministerio del Trabajo y Previsién Social,
de 1967, que dispone la reestructuracion y fija funciones de la Direccién del Trabajo.
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desde un principio, los inspectores eran conocidos cominmente como visitado-
res, demostrando la fuerte sinonimia existente entre visita e inspeccion. Si bien
hoy en dia esta modalidad convive con otras modalidades de inspeccién y con
las modernas técnicas de autocontrol, sigue siendo la que mayor protagonismo y
vigencia posee en la configuracion de la actividad de inspeccion y en su concreto
régimen juridico.

En primer lugar, conceptualizaremos a la visita de inspeccién como aquella
actuacion administrativa realizada i situ, por medio de la cual el funcionario
competente consigue una percepcion sensorial directa respecto de las activida-
des, objetos o hechos que deben ser inspeccionados por parte de la Administra-
cién™,

La visita inspectiva puede tener lugar en virtud de una actuacién de oficio de
la Administracion o bien a solicitud de parte interesada. Lo comin sera que las
visitas tengan lugar a raiz de ciertas denuncias recibidas por el 6rgano inspector
o ante el acaecimiento de hechos especificos que requieran de un rapido control.
Por ello, las visitas inspectivas son mayoritariamente reactivas. La excepcion vie-
ne dada por aquellos sectores donde ellas se realizan en el marco de una progra-
macion establecida en planes de inspeccion®'’.

Cuando las visitas no estan programadas para ser realizadas de forma perio-
dica, surge el debate en torno a la existencia de visitas realizadas por sorpresa.
La doctrina ha sostenido que, por regla general, no se requiere el aviso previo al
particular para la realizacién vélida de la misma, puesto que el factor sorpresa,
en clertos casos, contribuye eficazmente a la determinacion real del grado de
cumplimiento de las normas juridicas y de actos administrativos que rigen el
desarrollo de las actividades u objetos inspeccionados®'.

Precisamente, una de las virtudes que presenta esta modalidad de inspeccion
es que ella puede tener lugar en cualquier momento, dado que no existe una
oportunidad especifica ni tampoco un instante preclusivo para activarla. Ella esta
dispuesta para llevarse a cabo, esencialmente, cuando la Administracion asi lo
requiera y de la forma en que esté establecido en las normas sectoriales. Por este
motivo, resulta ser una técnica de alta eficacia preventiva y correctiva.

La visita inspectiva no siempre es definida por el legislador, pero esta pre-
sente en casi la totalidad de los ordenamientos administrativos sectoriales. Suele

399 FERNANDEZ RaMos, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002, pp. 368-369.

319 Es lo que ocurre en el sector ambiental, donde los programas y subprogramas de fiscalizaciéon
determinan el nimero de inspecciones a realizar, por regién, durante el ano de acuerdo al con-
creto instrumento de gestion ambiental que se fiscalice. Se ahondard mas en esto al abordar el
estudio sectorial de la inspeccion en el Capitulo II1.

S FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-

res, 2002, pp. 391-392.
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consagrarse en la ley, pero su desarrollo se concentra en reglamentos, circulares,
instructivos y demas actos administrativos que desarrollan y pormenorizan su
regulacion. Veamos a continuacioén algunos ejemplos.

Organo Visita inspectiva

Servicio de Im- | Circular N 64, letra B), SII, 14 de septiembre de 2001:

puestos Internos | “La Presencia Fiscalizadora en terreno es un procedimiento de revi-
sion permanente que abarca todas las actividades econémicas con el
objetivo fundamental de que todos los contribuyentes cumplan con sus
obligaciones tributarias con respecto a la emisiéon de los documentos
respectivos, su registro, declaraciéon y pago de impuestos.

La labor consiste principalmente en visitar y controlar a los contribu-

yentes, verificar el nivel de cumplimiento de las disposiciones tributarias

vigentes, conocer la actividad comercial que desarrollan y promover el
cumplimiento tributario voluntario.

Las notificaciones de infraccién no son el objetivo principal, sino una
consecuencia de haber detectado claramente infracciones de las dispo-
siciones legales vigentes en el proceso de control o revision”.

Direccién del | Articulo 24, DFL N° 2 de 1967:

“En el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras los Inspectores podran
visitar los lugares de trabajo a cualquiera hora del dia o de la noche.

Trabajo

Los patrones o empleadores tendran la obligacién de dar todas las fa-
cilidades para que aquéllos puedan cumplir sus funciones; permitirles
el acceso a todas las dependencias o sitios de faenas; facilitarles las con-
versaciones privadas que deseen mantener con los trabajadores y tratar
personalmente con los Inspectores los problemas que deban solucionar
en sus cometidos. Estaran obligados, ademas, a facilitar sus libros de
contabilidad si los Inspectores asi lo exigieran, para los efectos de la
fiscalizaciéon del cumplimiento de las leyes y reglamentos laborales y
sociales™.
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Superintenden-
cia de Educacién
Escolar

Art. 49 letra d) y e), ley N” 20.529:

“Para el cumplimiento de sus funciones, la Superintendencia tendra las
siguientes atribuciones:

d) Ingresar a los establecimientos educacionales y dependencias del sos-

tenedor que tengan relacién con la administracién del establecimiento
educacional, a objeto de realizar las funciones que le son propias. En el

ejercicio de esta atribucion, los funcionarios de la Superintendencia no
podran impedir el normal desarrollo de las actividades pedagégicas del
establecimiento educacional.

Respecto de los establecimientos educacionales particulares pagados,
el ejercicio de esta atribucion exigira la existencia de una denuncia o
reclamo conforme al Parrafo 4° de este Titulo, salvo que se trate de la
verificacién del cumplimiento de los requisitos exigidos para mantener
el reconocimiento oficial del Estado. En este altimo caso, la Superinten-
dencia no podra examinar los libros y cuentas de la entidad fiscalizada.
e) Acceder a cualquier documento, libro o antecedente que sea nece-

sario para fines de fiscalizacién, sin impedir el normal desarrollo de las

actividades pedagogicas del establecimiento educacional, y examinar,
por los medios que estime del caso, todas las operaciones, bienes, li-

bros, cuentas, archivos y documentos de las personas o entidades fis-
calizadas, y disponer de todos los antecedentes que juzgue necesarios
para la mejor fiscalizacién. La Superintendencia, mediante resolucién,
determinara aquellos libros, archivos y documentos que deberan estar

permanentemente disponibles para su examen en el propio estableci-
miento educacional. Las mismas facultades, y en los mismos términos,
tendra la Superintendencia respecto de los terceros que administren los
establecimientos educacionales.

Respecto de los establecimientos educacionales particulares pagados,
el ejercicio de esta atribucion exigira la existencia de una denuncia o
reclamo conforme al Parrafo 4° de este Titulo®.

Superintenden-
cia del Medio
Ambiente

Art. 28 inciso tercero, ley N” 20.417, Ley Organica de la Superinten-
dencia del Medio Ambiente:

“Los funcionarios de la Superintendencia estaran facultados, en el
cumplimiento de sus labores inspectivas, para ingresar a inmuebles,
establecimientos o recintos publicos o privados en que se desarrollen
actividades objeto de fiscalizacién, tomar muestras o registros del sitio o
bienes fiscalizados, levantar actas y dejar testimonio en ellas de quienes

se_encontraren en el lugar de la fiscalizacién vy, en general, proceder
a la ejecucion de cualquier otra medida tendiente a hacer constar el

estado y circunstancias de las actividad fiscalizada. Quienes sean objeto
de fiscalizaciéon deberan facilitar el cumplimiento de su cometido a los
funcionarios competentes”.

SEREMI de Sa-
lud

Art. 155, inciso primero, Cédigo Sanitario:

“Para la debida aplicacion del presente Codigo y de sus reglamentos,
decretos y resoluciones del Director General de Salud, la autoridad sa-
nitaria podra practicar la inspeccién y registro de cualquier sitio, edifi-

cio, casa, local y lugares de trabajo, sean ptblicos o privados”.
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Superintenden- | Art. 2°, ley N° 18.902:

cia de Servicios | “Correspondera a la Superintendencia de Servicios Sanitarios la fisca-
Sanitarios lizacion de los prestadores de servicios sanitarios, del cumplimiento de
las normas relativas a servicios sanitarios y el control de los residuos
liquidos industriales que se encuentren vinculados a las prestaciones o
servicios de las empresas sanitarias, pudiendo al efecto, de oficio o a pe-
ticién de cualquier interesado, inspeccionar las obras de infraestructura

sanitaria que se efectiien por las prestadoras, tomando conocimiento de
los estudios que le sirven de base”.

Servicio Agricola | Art. 13, inciso primero, ley N° 18.755:
Ganadero “Los Inspectores del Servicio estaran facultados, en el cumplimiento de
b
sus labores inspectivas, para ingresar a inmuebles, establecimientos o
recintos publicos o privados en que existan, cultiven, produzcan , alma-
cenen, depositen, procesen o vendan bienes o productos objeto de fis-
calizacién y para registrar naves, aeronaves, trenes, vehiculos, personas,

animales, cajas, embalajes o envases. Quienes sean objeto de fiscaliza-
cion deberan facilitar el cumplimiento de su cometido a los Inspectores
del Servicio”.

Superintenden- | Art. 3° N° 13, 24 y 25, ley N” 18.410:

cia de Electrici- | “Correspondera a la Superintendencia de Electricidad y Combustibles:
dad y Combusti- | 13.- Iiscalizar en las instalaciones y servicios eléctricos, de gas y de com-
bles bustibles liquidos, el cumplimiento de las obligaciones establecidas en

los decretos de concesion.

La Superintendencia deberd llevar un archivo actualizado de los ante-
cedentes relativos a las concesiones eléctricas, de gas y de combustibles
liquidos™.

24.- Fiscalizar el cumplimiento de los requisitos de seguridad para las
personas v bienes, en las instalaciones destinadas al almacenamiento,
refinacién, transporte v expendio de recursos energéticos, cualquicra
sea su origen y destino, conforme se establezca en los reglamentos res-
pectivos y en las normas técnicas complementarias”.

25.- Verificar que las caracteristicas de los recursos energéticos cumplan
con las normas técnicas y no constituyan peligro para las personas o
cosas”.

Los ordenamientos sectoriales mas antiguos —como el laboral o el tribu-
tario— consagran a la visita inspectiva de una manera mas escueta en la ley,
dejando su desarrollo a la Administracion mediante la dictacion de circulares
o instructivos que guien la actuacion de los inspectores®'?. Por el contrario, las
regulaciones mas modernas, como la ambiental, suelen desarrollar de manera

312 Para el caso de la inspeccion tributaria, ella se consagra en el art. 1°, letra a), de la Ley Organi-
ca del Servicio de Impuestos Internos. El desarrollo pormenorizado de la visita de inspeccion
se encuentra en la circular N° 64, Servicio de Impuestos Internos, de 2001. Para el caso de la
inspeccion laboral, la visita se establece en el art. 24 de la Ley Organica de la Direccion del
Trabajo, el cual es complementado por la circular N” 88, Direccion del Trabajo, de 2001.
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mas amplia esta modalidad en la ley, contemplando en ella los aspectos esen-
ciales de esta actividad, tales como las facultades del inspector, los deberes de
los sujetos inspeccionados, el valor probatorio de las actas de inspeccion, los
supuestos de colaboracién privada, etc. Aquellas particularidades que deban
ir cambiando en virtud del desarrollo tecnologico, de ciertas coyunturas o de
procesos sociales, son reguladas por la propia Administracién en reglamentos y

en diversos actos administrativos®'?.

Probablemente, el caso mas paradigmatico de visita es aquel protagonizado
por la fiscalizacién que realizan los inspectores del Servicio de Impuestos Inter-
nos. Ademas, la inspeccién tributaria ha desarrollado un grado de sofisticacion
técnica bastante considerable, motivo por el cual es situada como un modelo en
el estudio de esta modalidad inspectiva.

El Servicio de Impuestos Internos, mediante la dictacion de diversas circula-
res’, ha determinado la forma en que deben desarrollarse las visitas de inspec-
cion, estableciendo procedimientos de actuacion que deben ser aplicados fiel-
mente por los fiscalizadores cuando se constituyen en terreno. En la circular N°
64, de 2001, encontramos los lineamientos generales de como es entendida la
presencia fiscalizadora en terreno por parte de este Servicio:

“La Presencia Fiscalizadora en lerreno es un procedimiento de revision permanente que
abarca todas las actividades econdmicas con el objetivo_fundamental de que todos los
contribuyentes cumplan con sus obligaciones tributarias con respecto a la emision de los
documentos respectivos, su registro, declaracion y pago de impuestos.

La labor consiste principalmente en visitar y controlar a los contribuyentes, verificar el
nivel de cumplimiento de las disposiciones tributarias vigentes, conocer la actwidad co-
mercial que desarrollan y promover el cumplimiento tributario voluntario.

Las notificaciones de infraccion no son el objetivo principal, sino una consecuencia de
haber detectado claramente infracciones de las disposiciones legales vigentes en el proceso
de control o revision™".

1% La inspeccién ambiental es —como veremos— la que ha tenido un mayor desarrollo tanto a

nivel legal como administrativo. En primer lugar, su regulacion esencial se encuentra en la ley
N?20.529, Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente. En ella se contemplan
gran parte de los topicos relacionados con la inspeccion, atribuyendo a la potestad reglamen-
taria el desarrollo de sus disposiciones. Las normas sobre el procedimiento de inspeccion, los
programas y subprogramas de fiscalizacién y los convenios interadministrativos se establecen
en resoluciones. Ello se analizard en el Capitulo III, al examinar la fiscalizacién ambiental.

A este respecto, debe hacerse mencién tanto a la circular N° 64, Servicio de Impuestos Inter-
nos, de 14 de septiembre de 2001, que define objetivo de la presencia fiscalizadora en terreno
e instaura procedimiento general de actuacién como a la circular N° 65, Servicio de Impuestos
Internos, de 26 de noviembre de 1999, que establece principios para la coordinaciéon entre las
areas que efectian labores de fiscalizaciéon y los tribunales tributarios.

315 Circular N° 64, Servicio de Impuestos Internos, de 2001, letra B).

314
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Como puede observarse, las visitas inspectivas son concebidas como una téc-
nica de comprobacion regular y que esta al servicio de las finalidades que a este
respecto debe cumplir la entidad fiscalizadora. Ademas, poseen una naturaleza
preventiva y asistencial, anadiendo que su funciéon primordial no consiste es cur-
sar infracciones, siendo ello solamente una consecuencia de haberse constatado,
durante su desarrollo, concretas situaciones de indisciplina.

Durante su visita, el inspector debe dar cumplimiento a ciertos deberes para
que su actuacion pueda estimarse como ajustada a los principios que rigen el
ejercicio de esta funciéon. Ademas, posee ciertas facultades que lo auxilian y le
brindan herramientas para obtener un mejor grado de conocimiento sobre los
objetos o actividades que debe inspeccionar.

A continuacion estudiaremos, en términos generales, tanto los deberes del
inspector como las concretas facultades o atribuciones de las cuales estd investido
para ejercer sus funciones.

a) Los deberes del inspector durante la visita de inspeccion

En el ejercicio de sus funciones, el inspector debe cumplir con determinados
deberes, de tal forma que su actuacion se ajuste a los principios que rigen a la
actuacion administrativa en general y al ejercicio de la potestad de inspeccion en
particular. A continuacion se expondran tan sélo algunos de los mas importantes.

1. Deber de dentificacion

Como las actuaciones de inspeccién tienen lugar i situ y, en general, fuera
de las oficinas del 6rgano administrativo, es deber de todo inspector identificarse
al inicio de su actuaciéon. Al ser la inspeccién una actividad que cada érgano
administrativo lleva adelante conforme a normas mas o menos particulares, no
existe mayor uniformidad respecto a la forma en como estos inspectores deben
dar cumplimiento a este deber. Sin embargo, en la generalidad de los casos, el
deber de identificacion se concreta en la obligacion de portar algin documento
o credencial que lo identifique®'®.

u. Deber de guardar secreto

Al realizar una visita, los inspectores pueden tener acceso a cierta documen-
tacion en la cual se consigne informacion perteneciente a la esfera mas intima o

16 E] contenido minimo de este documento deberia incluir: el 6rgano al cual pertenece el ins-
pector y, en su caso, el departamento o division al cual esté adscrito; el cargo que ocupa en el
mismo; su nombre y apellido y su rol tnico nacional; y las o materias en las cuales tiene com-
petencias para inspeccionar. Un ejemplo de este deber lo encontramos en la Circular N° 64,
Servicio de Impuestos Internos, de 14 de septiembre de 2001, como parte de las “acciones de
fiscalizaciéon” que deben realizarse en todos casos de presencia fiscalizadora en terreno.
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privada de los sujetos inspeccionados, motivo por el cual se contempla el deber
de guardar secreto respecto de la informacién a la que accedan.

Para este tema, la doctrina ha realizado una interesante distincién entre el
deber general de discrecion y el deber especifico de secreto que pesa sobre ciertos
funcionarios ptblicos. Mientras que el deber de discrecion o sigilo se configura
como un deber comun a todos los funcionarios, el deber de secreto tiene rele-
vancia solo cuando se trata de asuntos concretos que tienen tal naturaleza. Asi, y
como ha sido destacado por el Severiano Fernandez, “el deber de sigilo tiene cardcter
subjetivo o “personal®, pues es connatural a la cualidad del swjeto que detenta la informacion,
puesto que este deber alcanza, en principio, a todas las informaciones que conozca en ejercicio de
su_funcion. En cambo, el deber de secreto tiene un cardcter objetivo o “real”, pues estd ligado a
la proteccidn de intereses concretos, ya sean piblicos o privados™".

Para el caso de los inspectores, estaremos en presencia ya sea del deber de
sigilo o del deber cualificado de secreto segun sea la naturaleza de los datos o
informaciones. En todo caso, y respecto del deber de secreto, éste estard esta-
blecido en aquellas materias o sectores en los que la ley prescriba expresamente
el caracter reservado de ciertos datos e informaciones que obtenga el inspector
durante o con ocasion del ejercicio de sus funciones.

En cuanto a su regulacién en especifico, podemos distinguir el caso de los
tradicionales servicios de inspecciéon y el caso de las superintendencias. Veamos
a continuacion la formulacién legal que asume este deber en cada uno de ellos.

317 FERNANDEZ RaMos, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002, pp. 249-250.
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Organo

Deber de secreto o reserva

Servicio de

Im-

puestos internos

Art. 33, inciso segundo a quinto, Cédigo Tributario:

“El Director y demas funcionarios del Servicio no podran divulgar, en
forma alguna, la cuantia o fuente de las rentas, ni las pérdidas, gastos
o cualesquiera datos relativos a ellas, que figuren en las declaraciones
obligatorias, ni permitirdn que éstas o sus copias o los libros o papeles
que contengan extractos o datos tomados de ellas sean conocidos por
persona alguna ajena al Servicio salvo en cuanto fueren necesarios para
dar cumplimiento a las disposiciones del presente Cddigo u otras nor-

mas legales.
El precepto anterior no obsta al examen de las declaraciones por los jue-

ces o al otorgamiento de la informacién que éstos soliciten sobre datos
contenidos en ellas, cuando dicho examen o informacién sea necesario
para la prosecucion de los juicios sobre impuesto y sobre alimentos; ni al
examen que practiquen o a la informacién que soliciten los fiscales del
Ministerio Pablico cuando investiguen hechos constitutivos de delito, ni
a la publicacion de datos estadisticos en forma que no puedan identifi-
carse los informes, declaraciones o partidas respecto de cada contribu-
yente en particular.

Para los efectos de lo dispuesto en este articulo y para el debido res-
guardo del eficaz cumplimiento de los procedimientos y recursos que
contempla este Codigo, sélo el Servicio podrd revisar o examinar las
declaraciones que presenten los contribuyentes, sin perjuicio de las atri-
buciones de los Tribunales de Justicia y de los fiscales del Ministerio
Publico, en su caso.

La informacioén tributaria, que conforme a la ley proporcione el Servi-
cio, solamente podra ser usada para los fines propios de la institucion
que la recepciona”.

Art. 40, DFL N° 7 de 1980, Ministerio de Hacienda:

“Los funcionarios del Servicio estan sujetos a las siguientes prohibicio-
nes e inhabilidades:

c) Revelar al margen de las instrucciones del Director el contenido de
los informes que se hayan emitido, o dar a personas ajenas al Servicio
noticias acerca de hechos o situaciones de que hubiere tomado conoci-

miento en el ejercicio de su cargo”.

Direccion

Trabajo

del

Articulo 40, DFL N° 2 de 1967:
“Queda prohibido a los funcionarios del Trabajo, bajo pena de suspen-

si6n o destitucién, divulgar los datos que obtengan con motivo de sus

actuaciones.

Incurriran, ademas, en las sanciones establecidas en el articulo 246°
del Codigo Penal si revelaren secretos industriales o comerciales de que
hubieran tenido conocimiento en razén de su cargo”.
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Superintenden-
cia de Educacién
Escolar

Art. 105, ley N? 20.529:

“El personal de la Superintendencia deberd guardar absoluta reserva y

secreto de las informaciones de las cuales tome conocimiento en el cum-

plimiento de sus labores, sin perjuicio de las informaciones y certifica-

ciones que deba proporcionar de conformidad a la ley. Las infracciones
a esta norma seran consideradas falta grave para efectos administrati-
vos, lo que no obsta a las sanciones penales que procedan”.

Superintenden-
cia del Medio
Ambiente

Art. 6°, ley N” 20.417, Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente:

“Siempre que los documentos y antecedentes no tengan el caracter de
publicos, los funcionarios de la Superintendencia deberan guardar re-
serva de aquellos que conocieren en el ¢jercicio de sus funciones, rela-
tivos a los negocios de las personas sujetas a su fiscalizacién y deberan

abstenerse de utilizarlos en beneficio propio o de terceros. La infraccién
a esta obligacién serd sancionada en la forma establecida en el inciso

primero del articulo 247 del C6digo Penal, sin perjuicio de la responsa-
bilidad administrativa”.

Superintenden-
cia de Servicios
Sanitarios

Art. 3° B, ley N” 18.902:
“El Superintendente, los funcionarios de la Superintendencia y las per-

sonas que le presten servicios, deberan guardar reserva de los antece-
dentes que conocieren en el ejercicio de sus funciones, relativos a los ne-
gocios de las personas sujetas a su fiscalizacién, especialmente aquellos
que revistan el caracter de reservado, mientras mantengan tal calidad

y deberan abstenerse de utilizarlos en beneficio propio o de terceros.
Prohibese al Superintendente y a los demas funcionarios del servicio

prestar por si o a través de otras personas naturales o juridicas, servicios
personales a personas o entidades sometidas a la fiscalizacion de la Su-
perintendencia o a los directivos, jefes o empleados de ellas, durante su
desempeno en el servicio. La misma prohibicion regira respecto de las
empresas mencionadas en el inciso primero del articulo anterior, que no
se encuentran sujetas a la fiscalizacién de la Superintendencia.

La prohibicién senalada en el inciso anterior se aplicara al Superin-
tendente y a los funcionarios de su exclusiva confianza hasta 3 meses
después de haber hecho dejaciéon del cargo.

Las sanciones establecidas en el inciso final del articulo anterior, seran
aplicables a la contravenciéon de las obligaciones y prohibiciones esta-
blecidas en este articulo. Lo dispuesto en este articulo se entendera sin
perjuicio de las demas responsabilidades civiles y penales que pudieren
imputarsele al infractor”.

Superintenden-
cia de Electrici-
dad y Combusti-
bles

“El Superintendente, los funcionarios de la Superintendencia y las per-
sonas que le presten servicios bajo cualquier modalidad de contrata-
cién, deberdn guardar reserva de los documentos y antecedentes de las

empresas vy entidades sujetas a su fiscalizacion, siempre que tales docu-

mentos y antecedentes no tengan el caracter de ptablicos. La infracciéon
de esta obligacion sera sancionada en la forma establecida en el inciso

primero del articulo 247 del Codigo Penal, sin perjuicio de las sanciones
administrativas que procedan. Esta prohibicién, en beneficio propio o
de terceros, obliga hasta tres anos después de dejar el cargo funcionario
o haber prestado servicios™.
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Respecto de los primeros (Servicio de Impuestos Internos y Direccién del
Trabajo), el deber de reserva esta consagrado en sus respectivos estatutos orga-
nicos. En el caso de la inspeccién tributaria, este deber se impone a modo de
prohibicién para los funcionarios del Servicio. Se les impide revelar, al margen
de las instrucciones del Director, toda noticia sobre hechos o situaciones de que
hubieren tomado conocimiento en el ejercicio de su cargo. Por su parte, la ins-
peccion laboral consagra este deber de manera amplia, prohibiendo al funcio-
nario revelar cualquier dato que obtenga con motivo de sus actuaciones. En este
caso, la ley es clara en senalar los tipos de sanciones a los cuales se expone. En el
ambito administrativo, corresponde aplicar la suspension o destitucion del cargo
y, en el ambito penal, las sanciones establecidas en el art. 246 del Codigo Penal,
cuando se revelaren secretos industriales o comerciales.

Respecto del caso de las superintendencias, la regulacion es un tanto mas
uniforme. De partida, en todos los casos analizados se observa la utilizacién del
concepto de “reserva” para definir el contenido de este deber. Ello no se obser-
va en el caso del Servicio de Impuestos Internos y de la Direcciéon del Trabajo.
Ademas, para cada una de ellas se senala que los funcionarios que no observen
dicho deber se someteran a las sanciones administrativas y penales que procedan.

b) Las facultades del inspector durante la visita de inspeccion

Durante el trascurso de su visita, el inspector ostenta diversas facultades para
realizar actuaciones de comprobacién, las cuales no son sino una manifestacion
de la potestad que ejecuta. Evidentemente, podra ingresar a las instalaciones
en donde se llevan a cabo las actividades objeto de la inspeccion, puesto que la
realizacion de la visita supone, por esencia, el contacto directo u ocular del fun-
cionario con el objeto inspeccionado. El conocimiento directo de los hechos es lo
que determina, en gran medida, los resultados que arroja la visita de inspeccion.

A continuacion analizaremos las diversas técnicas de comprobacion que pue-
den ser utilizadas por los inspectores durante su visita: el acceso a recintos comer-
ciales, moradas y otras dependencias, la facultad de analizar documentos 2 situ,
la facultad de tomar declaraciones a ciertas personas en el lugar de la inspeccién
y la facultad de tomar muestras, grabaciones y fotografias.

1. Acceso a recintos comerciales, moradas y otras dependencias

La primera técnica con la cual cuentan los inspectores para realizar eficaz-
mente su visita es el acceso a recintos comerciales, moradas y otras dependencias,
segun sea el caso. El acceder a estos lugares les permite tener contacto visual
directo con el objeto inspeccionado.

Es claro que, respecto de los recintos de libre acceso o pablicos, los inspectores
pueden entrar y realizar las labores que sean necesarias para el cumplimiento
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integro de sus funciones. Las dudas surgen en torno al acceso por parte de los
Inspectores a recintos comerciales cerrados y a moradas u hogares.

Para el caso de los lugares cerrados, la legislacion ha concedido a la Adminis-
tracion las atribuciones necesarias para requerir el auxilio de la fuerza publica
cuando ello sea necesario, por obstruirse o negarse la entrada a los mismos. Ello
es particularmente notorio en el sector sanitario. Ademas, para el caso del Ser-
vicio Agricola y Ganadero se contempla el descerrajamiento y allanamiento, de
la mano de Carabineros de Chile, como medidas basicas para acceder a estos
lugares. En estos casos, quien debe decidir sobre la solicitud de auxilio a la fuerza
publica es ser el inspector mismo, debiendo dar aviso inmediato de tal decision al
superior jerarquico por cualquier medio expedito®'®.

El caso de la inspecciéon a moradas u hogares no ha sido una hipétesis regu-
lada de manera frecuente por los ordenamientos sectoriales®?. Sin embargo, es
evidente que en esta materia se requieren resguardos especiales, habida cuenta
de la proteccion constitucional de la cual goza la inviolabilidad del hogar en
el art. 19 N° 4 de la Constitucion. Esta garantia dispone, en lo pertinente, que
solo se podra allanar un hogar en los casos y en la forma determinada por la

ley.

u. La facultad de analizar documentos in situ

El inspector puede proceder al examen y analisis de ciertos documentos que
se encuentren en los lugares que son visitados por éste. En este caso, debemos
distinguir de qué tipo de documentos se trata para determinar cuales son las
concretas facultades que tiene el inspector en torno a ellos.

318 El art. 155 del Ciodigo Sanitario sostiene lo siguiente: “Para la debida aplicacion del presente

Codigo y de sus reglamentos, decretos y resoluciones del Director General de Salud, la auto-
ridad sanitaria podra practicar la inspeccién y registro de cualquier sitio, edificio, casa, local y
lugares de trabajo, sean publicos o privados.

Cuando se trate de edificio o lugares cerrados, debera procederse a la entrada y registro previo
decreto de allanamiento del Director General de Salud, con el auxilio de la fuerza publica si
fuere necesario”.

En el mismo sentido, el art. 13, inciso segundo, de la Ley Organica del SAG senala que: “Para
el cumplimiento de lo dispuesto en el inciso anterior, los Inspectores del Servicio podran soli-
citar directamente del Jefe de la Unidad de Carabineros mas proxima o de la autoridad que
corresponda, segun el caso, el auxilio de la fuerza publica, la que podra actuar con descerraja-
miento, si fuere necesario, para ingresar a lugares cerrados que no constituyan morada”.

De los casos estudiados, sélo la Ley Organica del SAG lo contempla. Para este caso, la ley dis-
pone la necesidad de contar con autorizacién judicial previa, emanada de un juez con compe-
tencia penal. Asi, de acuerdo al art. 13, inciso final, “las inspecciones a que se refiere el presente
articulo podran también realizarse, con auxilio de la fuerza ptblica, en lugares que constituyan
morada, previa orden judicial emanada del Juez del Crimen con competencia en el territorio
jurisdiccional donde se cometi6 la infraccién, quien la podra conceder de inmediato y a solici-
tud del Servicio”.

319
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En primer lugar, el inspector puede estar facultado para acceder a la docu-
mentacion que deba ser llevada por el titular de la actividad en cumplimiento
de un mandato legal. Asi ocurre, por e¢jemplo, con los libros de contabilidad en
materia tributaria®®.

En segundo lugar, el inspector también puede revisar toda otra documenta-
cidén accesoria que contenga informacién de relevancia para cumplir de manera
exitosa los fines de la inspeccion, siempre y cuando se le relacione de manera
directa®™'. Aqui cobra vital importancia la aplicacién del principio de proporcio-
nalidad de la actuacién inspectora. De todas formas, el limite vendria dado por
el estatus de secreto o reservado que la ley confiera a cierto tipo de documentos.

wi. La facultad de tomar declaraciones

Durante el curso de la visita, el inspector puede solicitar a ciertas personas
explicaciones verbales sobre cualquier antecedente que diga relacién con el ob-
jeto de la inspeccion. Por ejemplo, el inspector podria solicitar a un trabajador
que explique la forma en que se desarrollan tales o cuales procesos producti-
vos, la forma en que funcionan ciertas instalaciones, las condiciones habituales
de higiene y seguridad, entre otras. De cualquier forma, las entrevistas deben
realizarse solamente para los objetivos contemplados en la visita de inspeccién,
recabando los datos o informacién atingente a la actuacion, en virtud de los
criterios de proporcionalidad que en esta materia asisten a la actuacién admi-
nistrativa.

Un ejemplo de esta técnica de comprobacion lo encontramos en los arts. 23
y 24 de la Ley Organica de la Direccion del Trabajo. El primero de ellos, junto
con atribuir la calidad de ministros de fe a los inspectores del trabajo, sehala que
estos estan facultados para tomar declaraciones bajo juramento. Luego, el art. 24
especifica que, al realizarse la visita, los inspectores pueden llegar a tener conver-
saciones privadas con los trabajadores de los lugares inspeccionados, situacion
para la cual los empleadores deben prestar toda la colaboracion posible. Asi,
en el marco de estas conversaciones o entrevistas, los inspectores podrian tomar

320 En cuanto al control de la emisién y registro de documentos en materia tributaria, se ha sefia-

lado que ella “es una actividad selectiva y de gran cobertura que consiste en revisar el cum-
plimiento de las disposiciones legales en lo referente a la emisiéon y registro de documentos
de todos los contribuyentes obligados a emitir: facturas, boletas o guias de despacho y otros
documentos de caracter tributario. Esta actividad podra realizarse de acuerdo a una muestra
de ciertos sectores o actividad econémica, teniendo en cuenta el comportamiento de los con-
tribuyentes o considerando denuncias fundadas por parte de la ciudadania”. Véase la Circular
N° 64, Servicio de Impuestos Internos, de 2001.

21 La inspeccion tributaria diferencia entre los documentos obligatorios y los accesorios que debe

llevar el contribuyente en los lugares donde se realiza la actividad inspeccionada. Véase la
Circular N° 64, Servicio de Impuestos Internos, de 2001.
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declaraciones bajo juramento, las cuales constituyen importantes elementos pro-
batorios tanto en sede administrativa como jurisdiccional.

w. La facultad de tomar muestras, grabaciones y _fotografias

Durante la inspeccién, y sobre todo cuando lo inspeccionado son objetos,
materias primas u otros similares, el inspector puede recurrir a la técnica de
la toma de muestras para determinar —con posterioridad a su analisis— si el
objeto o materia cumple o no con el marco normativo que rige su producciéon
y manipulacién. Constituye una técnica particularmente relevante en el sector
sanitario™?,

El establecimiento de esta facultad implica, correlativamente, la obligacion
de los particulares de permitir a los inspectores tomar muestras de productos,
sustancias o materiales, en la forma que la normativa correspondiente lo estime
procedente. Esta obligacion implica, como minimo, facilitar a los inspectores la
instalacion de los equipos e instrumentos necesarios para proceder a la realiza-
ci6n de las pruebas y comprobaciones necesarias.

La toma de muestras otorga la posibilidad a la Administracion de analizar de-
talladamente el objeto o materia en cuestion, puesto que el analisis de las mues-
tras no se produce, por regla general, en el instante mismo en que fueron toma-
das sino de manera posterior, en un laboratorio o centro especializado de analisis.
Si de las muestras se concluye que se han sobrepasado los limites establecidos en
diversos estandares técnicos, puede disponerse un remuestreo’®.

Los métodos de toma de muestras deben asegurar tanto la identidad como
la representatividad de las mismas, de tal manera de velar por la objetividad e
imparcialidad de los resultados de la inspeccion. De esta manera, se resguarda
la rectitud de las decisiones que a raiz de la inspeccion tome la autoridad con
posterioridad.

322 El art. 160 del Codigo Sanitario dispone: “A fin de comprobar el correcto cumplimiento de
las disposiciones del presente Codigo y sus reglamentos, el Servicio Nacional de Salud podra,
previo recibo y sin necesidad de pago, retirar de las aduanas y de los sitios en que se elaboren,
distribuyan o expendan, aquellas muestras que fuere necesario examinar”.

Véase la resolucion N? 117, exenta, de la Superintendencia del Medio Ambiente, de 06 de
febrero de 2013, que dicta e instruye normas de caracter general sobre procedimientos de
caracterizacion, medicién y control de residuos liquidos industriales. El art. quinto dispone lo
siguiente: “Remuestreo. En caso que una o mas muestras al mes excedan los limites maximos
permisibles establecidos en la norma de emisiéon de residuos industriales liquidos, se debera
efectuar un muestreo adicional o remuestreo. Dicha mediciéon debera ejecutarse dentro de
los 15 dias corridos siguientes de la deteccidén de la anomalia y debera ser informado a mas
tardar el tltimo dia habil del mes subsiguiente al periodo que se informa, mediante los mismos
mecanismos establecidos para el caso de los monitoreos. En caso que la Superintendencia del
Medio Ambiente detecte indicios de errores en los muestreos, podra solicitar el remuestreo de
la totalidad de los parametros de la fuente emisora”.

323
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Por otra parte, en cuanto a la facultad de realizar grabaciones o tomar foto-
grafias del objeto o del lugar que se esta inspeccionando, debemos senalar que
ella se desprende de la finalidad de comprobacion de la inspeccion y del principio
de eficiencia y eficacia aplicable a la misma. Como la labor de comprobaciéon
no siempre se puede realizar de manera instantanea, es necesario hacer uso de
ciertos medios tecnologicos que le permitan a la Administraciéon preservar la
realidad inspeccionada para realizar un analisis posterior de la misma. Las foto-
grafias, grabaciones y cualquier otro soporte electrénico de imagenes permiten
preservar por mas tiempo y con un alto grado de fidelidad, los hechos materia
de la inspeccion.

La toma de iméagenes no es una técnica que suela usarse con frecuencia en
el marco de la visita inspectiva®* sino mds bien en otras formas de control. Por
ejemplo, suele utilizarse en el ambito de la videovigilancia, la cual constituye una
técnica para controlar el comportamiento de objetos o personas en constante
movimiento y en contextos diversos al dado por el desarrollo normal de activida-

des econdémicas®®. Asi, un &mbito paradigmatico donde se utiliza la videovigilan-

cia es el dado por la normativa de transito®*.

321 En la inspeccion ambiental se utilizan registros fotograficos como anexos a las actas de inspec-
cion.

La videovigilancia es una técnica de control que tltimamente ha tendido a usar la Administra-
cién para velar por la seguridad de las personas, especialmente después del impacto mundial
que tuvieron los acontecimientos ocurridos el 11 de Setiembre de 2001 en la ciudad de Nueva
York. Los acropuertos, los edificios gubernamentales y publicos, las calles de nuestras ciudades,
los centros comerciales, los bancos, entre otros, son testigos de la aplicacion creciente de estos
métodos, en razoén de la creciente sensacion de inseguridad. Véase, en Espafia PAJARES MONTO-
Lio, Emirio. Videovigilancia y Constitucién. En: Cuadernos de Derecho Pablico, 29: 173-216,
2006. En el ambito nacional, a CORDERO VEGA, Luis. Videovigilancia e intervencién adminis-
trativa: las cuestiones de legitimidad. [en linea] <http://www.expansiva.cl/media/en_foco/
documentos/15042009150244.pdf> [consulta: 02 enero 2014].

En este sector, los equipos de registro y deteccion de infracciones pueden consistir en peliculas
cinematograficas, fotograficas, fonograficas u otras formas de reproducciéon de la imagen y del
sonido y, en general, en cualquier otro medio apto para producir fe. En general, dichos equi-
pos deben contemplar ciertos estandares técnicos para resguardar su confiabilidad y certeza,
estableciéndose de forma clara las condiciones en que han de ser usados para que las imagenes
u otros elementos de prueba que de ellos se obtengan puedan servir de base para denunciar
infracciones o contravenciones. Cuando son utilizados, debe advertirse de tal circunstancia a
los posibles sujetos fiscalizados. Véase el art. 4° del decreto con fuerza de ley N° 1, Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones, de 27 de diciembre de 2007, que establece el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley de Transito y su reglamento, contenido en el
decreto supremo N 60, Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, de 23 de febrero de
2012. Este tltimo establece los estandares técnicos y de uso para los equipos de registro de in-
fracciones, ademas de dictar normas sobre la instalacién de dichos equipos, dejando sin efecto
decreto N? 151, de 2000, y N 86, de 2001.

325
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¢) El desarrollo de la visita de inspeccion

Habiendo analizado tanto los deberes del inspector como las facultades con
que cuenta durante la realizacién de la visita, en el presente apartado anali-
zaremos el desarrollo de la misma, estableciendo las etapas que tipicamente la
componen.

Hemos estructurado el desarrollo de la visita en tres etapas: activacion, desa-
rrollo y finalizacién. A continuacion revisaremos cada una de ellas.

Activacion de la visita de inspeccion. La activacion de la visita puede tener lugar de
tres formas: 1) de oficio, cuando estd contemplada de manera previa en planes o
programas; ii) a solicitud de parte interesada, cuando el particular solicita que se
inspeccione un objeto con el cual tiene algtn tipo de relacién y; iii) por denuncia
de un funcionario o de un particular, cuando sean terceras personas quienes so-
liciten a la Administracion que se inspeccione ciertas actividades u objetos. Este
ultimo caso, junto con la iniciativa del érgano administrativo, son los que con
mayor frecuencia se presentaran en materia de inspeccion.

En los casos de denuncia o de solicitud de parte interesada, al érgano admi-
nistrativo le corresponde evaluar el contenido de las mismas. Desde luego, las de-
nuncias y solicitudes deben cumplir con los requisitos formales que su regulacion
establezca y que, a falta de ellas, corresponden a los definidos en el art. 30 de la
LBPA. En el caso de la denuncia, debe darse especial atencién a la enunciacion
clara de los hechos que la motiven, los cuales deben revestir al menos alguna
presuncién fundada de que se estd suscitando un incumplimiento. En torno a
ese dato objetivo, la Administracién debera decidir si pone en marcha o no a la
inspeccion.

Respecto de la adopcion de medidas correctivas antes de la iniciacion de la
visita, la Administraciéon podria decretarlas solo si se fundamenta la urgencia y la
proporcionalidad de la medida en relacion a la proteccion del interés general que
ha sido danado o puesto en peligro, velando de esta forma por la eficacia de las
decisiones administrativas que tengan lugar a futuro®”. Dependiendo del objeto,
las tipicas medidas a este respecto seran: la clausura provisoria de un recinto, la
prohibicion provisoria de acceso, la prohibicion provisoria de venta de bienes y
servicios y la inmovilizacion de ciertos objetos.

Asi, antes del inicio de la visita —y es una consideracion que se extiende, con
mayor razén, para las medidas correctivas tomadas durante su realizacién— no

327 Respecto del plazo para iniciar el procedimiento que se ha visto precedido de una medida
provisional, el art. 32, inciso segundo, de la LBPA, senala un plazo de 15 dias para disponer el
inicio del procedimiento y confirmar, modificar o levantar la medida. Estimamos que se trata
de un plazo prudente. La regulacién sectorial deberia contemplar uno idéntico o inferior al
senialado, habida cuenta de la urgencia que significa dar curso a inspecciones cuando existe —o

es altamente probablemente— una situacién de incumplimiento normativo.
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deben existir obstaculos que impidan la materializacién a tiempo de dichas me-
didas. Si con ello se provocara una violaciéon de derechos amparados por la ley,
el ordenamiento nacional provee a los afectados de diversos controles ex post para
impugnar la medida tanto en sede administrativa como en sede judicial.

Desarrollo de la visita de inspeccion. En esta etapa se produce el despliegue de
todos los medios materiales y personales para realizar las labores de inspeccion.
Ademas, pasa a tener plena aplicacion el principio de oficialidad.

La visita debe comenzar con el ingreso del inspector al lugar donde deben
realizarse las inspecciones, identificindose frente al particular que se encuentre
presente en el lugar y que tenga algun grado de relacién con el objeto inspeccio-
nado. Para ingresar a los lugares, el inspector puede requerir, si la ley asi lo dis-
pone, el auxilio de la fuerza publica cuando se le impida u obstaculice la entrada.
Veamos algunos ejemplos de como la ley configura este auxilio.

Organo Auxilio de la fuerza publica

Servicio de Im- | Art. 60, inciso sexto y séptimo, Cédigo Tributario:

puestos Internos | “El Director o el Director Regional, segtin el caso, podra ordenar que el
inventario se confronte con el auxilio de la fuerza publica, cuando exista
oposicion de parte del contribuyente.

Con el fin de llevar a efecto la medida de que trata el inciso anterior,
el funcionario encargado de la diligencia podra recurrir al auxilio de
la fuerza publica, la que le serd concedida por el Jefe de Carabineros
mas inmediato sin més tramite que la exhibiciéon de la resolucién que
ordena dicha medida, pudiendo procederse con allanamiento y desce-
rrajamiento si fuere necesario”.

Direccién del | Articulo 26, DFL.N° 2 de 1967:

Trabajo “Los Inspectores del Trabajo podran requerir el auxilio de la fuerza
publica para el desempefio de sus funciones, debiendo el Cuerpo de
Carabineros proporcionarla de inmediato, mediante la simple peticién

del funcionario respectivo”.

Superintenden- | Art. 28 inciso cuarto, ley N° 20.417:

cia del Medio | “Para el cumplimiento de lo dispuesto en el inciso anterior, los funciona-
Ambiente rios de la Superintendencia podréan solicitar directamente del Jefe de la
Unidad de Carabineros més préxima o de la autoridad que correspon-
da, segtn el caso, el auxilio de la fuerza publica, cuando exista oposi-
ci6n a la fiscalizacion debidamente certificada por el fiscalizador, la que
podra actuar con descerrajamiento, si fuere necesario, para ingresar a
lugares cerrados que no constituyan morada”.

SEREMI de Sa- | Art. 155, inciso segundo, Ciédigo Sanitario:
lud “Cuando se trate de edificio o lugares cerrados, debera procederse a la
entrada y registro previo decreto de allanamiento del Director General

de Salud, con el auxilio de la fuerza publica si fuere necesario”.
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Superintenden- | Art. 19, ley N° 18.902:

cia de Servicios | “La Superintendencia adoptara las medidas necesarias para garantizar
Sanitarios la seguridad del ptiblico y resguardar los derechos de los usuarios de ser-
vicios sanitarios, pudiendo requerir el auxilio de la fuerza puablica para

el cumplimiento de sus resoluciones. La prerrogativa de requerir el au-
xilio de la fuerza publica, como la de adoptar las medidas para garanti-
zar la seguridad de la poblacién, la podra ejercer también para obtener
el integro cumplimiento de las 6érdenes, resoluciones e instrucciones que
dicte en el ejercicio de la facultad de control de los residuos liquidos™.

Servicio Agricola | Art. 13, inciso segundo, ley N” 18.775:
y Ganadero “Para el cumplimiento de lo dispuesto en el inciso anterior [ingresar a
inmuebles o establecimientos], los Inspectores del Servicio podran soli-

citar directamente del Jefe de la Unidad de Carabineros mas préxima

o de la autoridad que corresponda, segtn el caso, el auxilio de la fuerza
publica, la que podra actuar con descerrajamiento, si fuere necesario,

para ingresar a lugares cerrados que no constituyan morada”.

Superintenden- | Art. 3° N? 39, ley N” 18.410:

cia de Electrici- | “Correspondera a la Superintendencia de Electricidad y Combustibles:
dad y Combusti-
bles 39.- Ejercer las demas funciones y atribuciones que el ordenamiento

juridico confiera a la Superintendencia de Servicios Eléctricos y de Gas
o a la Superintendencia de Electricidad y Combustibles.

En los casos en que se obstaculizare o impidiere el pleno ejercicio de
las atribuciones otorgadas a la Superintendencia para la proteccién y
seguridad de las personas, o para evitar un grave dano a la poblacion
¢ésta podra solicitar, por razones fundadas, directamente del Intendente

que corresponda, el auxilio de la fuerza publica, con facultades de alla-
namiento y descerrajamiento, si fuere necesario”.

Luego de ingresar, el inspector debe proceder a informar de sus labores
al dueno, titular o responsable que se encuentre en el lugar. Posteriormente,
le corresponde realizar el examen ocular del objeto inspeccionado y efectuar
todas aquellas técnicas de levantamiento de informaciéon que sean necesarias
para lograr comprobar si el objeto o actividad cumple con las normas y con
los actos administrativos aplicables. Entre estas técnicas cabe mencionar la
revision de documentos, la toma de fotografias, la realizacion de entrevistas,
entre otras.

De todo lo anterior debe dejarse constancia escrita en el acta de inspeccion,
documento rector de esta actividad y que guia al inspector para levantar la infor-
macion que en el mismo se solicita.

En cuanto a la formulacién de alegaciones, estas constituyen un derecho para
los administrados, de acuerdo a lo establecido en los arts. 10 y 17, letra f), de la

— 144 -



LA POTESTAD DE INSPECCION DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

LBPA. Si algtin particular realiza una alegacién durante la realizacion de la vi-
sita, el funcionario debe dejar constancia de ello, debiendo las actas contemplar
un item donde ellas puedan incluirse a modo de observaciones.

Ahora bien, en cuanto a la audiencia previa, entendida como una especifica
oportunidad que otorga la Administraciéon para que los particulares aleguen sus
derechos o intereses, ella no se encuentra contemplada como obligatoria. Lo an-
terior se explica, principalmente, por la configuraciéon de la inspeccién como una
actividad unilateral de la Administracién.

La audiencia previa, en la inspeccién, no resulta ser esencial. Ello es asi ya
que se trata de una actividad material que requiere de agilidad y rapidez en la
obtencién de sus resultados. La inspeccién es una actividad de comprobacion,
que no trae consigo, necesariamente, la afectaciéon de derechos subjetivos e inte-
reses particulares. La visita tan sélo busca proveer de informacion fidedigna a la
autoridad para que puedan ser tomadas diversas decisiones, de manera objetiva
y con apego a la realidad®*.

Finalizacion de la visita de inspeccion. La finalizaciéon de la visita tiene lugar al
levantar el acta de inspeccion, esto es, al completar todos los campos que se le
exigen al inspector, en especial, aquellos dedicados a la constancia de los hechos
que observo, indicando en cada caso la forma en que ellos llegaron a su conoci-
miento y los métodos empleados para tal fin.

El acta constituye el tramite final de la inspeccion. En ella queda registro de
toda la actividad desplegada por el inspector y su equipo. Este documento escri-
to, que puede tener un soporte en papel o digital, debe ser llenado siguiendo de
manera estricta las indicaciones que en él se contengan. Ello constituye una for-
ma de estandarizar la actividad inspectiva, logrando que todas las inspecciones
realizadas por un érgano puedan reflejar un contenido semejante y con capaci-
dad para ser contrastado. Ademas, la estandarizacion de las actas permite reali-
zar acciones de seguimiento para analizar la evolucién de los sujetos fiscalizados.

Debido a la vital importancia que tienen las actas para esta actividad admi-
nistrativa, a continuacién examinaremos en profundidad la regulacion que el
ordenamiento les ha dado.

IV. LAS ACTAS DE INSPECCION

Como vimos recién, al finalizar la visita, el funcionario a cargo debe levantar un
acta en la cual conste toda la informacion recabada durante la inspeccién, inclu-

32 REBOLLO PuiG, MANUEL. La Actividad de Inspecciéon. En: Cano Campos, ToMAs (coord.). Lec-
ciones y Materiales para el Estudio del Derecho Administrativo. Madrid, Iustel, 2008, p. 77.
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yendo los datos sobre su activacion, desarrollo y finalizacion®”. El levantamiento
del acta es una exigencia comun para todos los casos de inspecciéon sectorial
estudiados.

En primer lugar, y como ha senalado la doctrina, las actas constituyen “docu-
mentos emitidos por un érgano de la Administracion”**. Como puede observarse, es una

conceptualizacion escueta pero a la vez bastante amplia™'.

Severiano Fernandez, por su parte, se ha referido al acta de inspecciéon como
el documento en el cual se recoge el resultado de las actuaciones de comproba-
cién o investigacion, declarandose bien la conformidad o disconformidad de la
actividad inspeccionada en relacién a la normativa que la rige®.

En el presente trabajo, tendremos por acta de inspeccion a aquel documento
en que se recoge el inicio, desarrollo y resultado de las actuaciones de compro-
bacion realizadas por la Administraciéon y en donde se declara la conformidad
o disconformidad de la actividad u objeto inspeccionado con las normas y actos
administrativos que le son aplicables.

A continuacion revisaremos tres temas que han suscitado un profundo interés
en el estudio de las actas de inspeccion. El primero dice relacion con su conteni-
do; el segundo, con el valor probatorio que la ley les atribuye y; el tercero, con la
revision judicial de las actas de inspeccion.

1. E1L CONTENIDO DE LAS ACTAS DE INSPECCION

En primer lugar, el contenido de las actas esta determinado, primordialmen-

te, por el objeto sobre el cual recae la inspeccion. Asi, el acta que se levanta a

3% Ta variedad de diligencias que se practican durante la inspeccién puede constar en variados

documentos. Por ejemplo, las comunicaciones son los medios a través de los cuales la inspec-
ci6n realiza un requerimiento de informacién a un particular o cuando requiere de la colabo-
racion de otros 6rganos de la Administracion. Las informaciones o informes representan, a su
vez, actos de juicio por medio de los cuales la Administracién pone en conocimiento el estado
de una actividad u objeto inspeccionado. Véase FERNANDEZ RamMos, SEVERIANO. La Actividad
Administrativa de Inspeccién. Granada, Comares, 2002, pp. 441-442.

Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Puablicas. Barcelona,
Marcial Pons, 2006, p. 179.

La nocién de documento resulta amplia en tanto medio de plasmacién de datos, puesto que
ello no atiende a priori a su materialidad. Por ello, la doctrina espaiola ha sefialado que, si bien
al aludir a la nocién de documento se busca una compresiéon amplia del mismo, por si sola no
es capaz de explicar en su integridad la variedad de aspectos que suscitan los documentos en
el Derecho. Este es el caso, por ejemplo, del concepto de “documento publico administrativo”
existente en el art. 46.4 la LRJPAC, el cual prescribe que “tienen la consideraciéon de docu-
mento publico administrativo los documentos validamente emitidos por los 6rganos de las
Administraciones Pablicas”. Op. Cit., p. 180.

FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002, p. 442.
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proposito de la fiscalizacién en el sector energético no es la misma ni posee las
mismas menciones que aquella levantada producto del control de la actividad
educacional que desarrollan los privados. Ademas, buena parte del contenido de
las actas viene determinado por las concretas diligencias de comprobaciéon que
se realicen durante la inspeccion.

Existiendo tantas variables que determinan el contenido material de las actas
de inspeccion®®; conviene hacernos cargo —por ahora— de lo que si es posible
precisar con mejores resultados: su forma. Y es que el estudio de las formalidades
que deben observarse en el levantamiento de las actas nos permite unificar su
contenido, contribuyendo al desarrollo balanceado de esta actividad en los diver-
sos sectores donde ella tiene presencia.

En general, la ley no define lo que es un acta ni cudles son sus partes. Tampo-
co lo hace el reglamento y s6lo en casos especiales, como el ambiental, se regula
en resoluciones exentas el contenido del acta de inspeccién, como tendremos
oportunidad de ver en el capitulo siguiente.

No obstante el panorama anterior, es posible estudiar su contenido formal.
Asi, de manera similar a lo que ocurre con el estudio de las partes de una senten-
cia en Derecho procesal, es posible distinguir tres partes de las actas de inspec-
ci6én, cada una de ellas con un contenido diverso: la parte identificativa, la parte
justificativa y la parte expositiva. A continuacién expondremos cada una de ellas.

Parte identificativa. Llamamos parte identificativa al conjunto de antecedentes
iniciales que debe llenar o completar el inspector durante su visita. En esta parte
se debe senalar la fecha y la hora (de inicio y de término) de la visita, el funciona-
rio publico que la realiza y el 6rgano administrativo al cual pertenece, el objeto
que sera inspeccionado (ya sea una cosa o un lugar) y la identificacion del sujeto
pasivo de la inspeccion, que en general sera el titular de la cosa o lugar inspeccio-
nado o bien el responsable del mismo.

Esta parte tiene por objeto establecer los datos basicos que permiten identifi-
car a la actividad de inspeccién. Como hemos senalado, el acta forma parte de
un expediente de fiscalizacion, del cual ella es s6lo un tramite mas, motivo por el
cual es vital asegurar la identificacion de los sujetos y del objeto de la inspeccion.

Parte justificativa. Esta parte del acta contiene las razones por las cuales el 6rga-
no administrativo ha decidido inspeccionar. Se debe dejar constancia del motivo
de la visita. Este puede radicar en una actividad programada, en una denuncia,
en una gestiéon de oficio u otro mecanismo de activacion.

33 En la doctrina comparada se distingue, en razon de su contenido, entre actas de juicio y actas
de conocimiento. Las primeras suelen llamarse informes y pueden conllevar una calificacién
de los hechos observados. Las segundas, por el contrario, solamente dejan constancia respecto
de lo percatado durante las visitas. Véase MACERA, BERNARD FrRANCK. El Deber Industrial de
Respetar el Ambiente. Madrid, Marcial Pons, 1998, p. 302.
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La parte justificativa tiene por finalidad transparentar la actuacion de la Ad-
ministracién frente al sujeto pasivo de la inspeccion. Asi, éste poseera plena se-
guridad de que se trata de una visita inspectiva realizada dentro de los marcos
definidos por la legalidad vigente.

Farte expositiva. Esta parte es, sin duda, la mas importante dentro de las que
constituyen al acta de inspeccion. En ella se debe proceder a una descripcion
detallada de los hechos que observe el inspector durante el desarrollo de su visita.
Se debe tratar de un relato claro, que demuestre la forma en que el inspector tuvo
conocimiento de los mismos, dejando constancia de todas las técnicas de com-
probacion que utilizé durante la visita (toma de muestras, declaraciones, revision
de documentos, registro fotografico, etc.).

Esta parte tiene por finalidad establecer las bases facticas para futuras deci-
siones administrativas en materia de fiscalizacion, sanciéon u otro tipo de pro-
cedimientos. Debido a la importancia de sus efectos, conviene realizar algunas
reflexiones en torno a la forma en que deben consignarse los hechos, lo cual nos
remite a la discusion sobre la naturaleza juridica de las actas de inspeccion.

Las actas de inspeccion, de acuerdo a la forma en que se redacte la exposicion
de los hechos, pueden tener una diversa naturaleza juridica. Si el inspector se
limita a describir o exponer los hechos que conoci6é con motivo de la visita, sin
realizar ningn juicio o dictamen respecto de los mismos, estamos en presencia
de un acto administrativo de constancia o conocimiento, en virtud de lo expuesto
en el art. 3°, inciso sexto, de la LBPA. En este caso, se trataria de un acto mera-
mente declarativo.

En cambio, si el inspector redacta los hechos de manera tal que introduce
en ellos una valoracion respecto de los mismos, estamos en presencia de un acto
administrativo de juicio, en virtud de lo dispuesto en el art. 3°, inciso sexto, de la
LBPA. En este caso, el inspector no constata hechos sino infracciones, motivo por
el cual la redaccion de los mismos deja de ser neutral: el inspector no se limita a
exponer una realidad, sino mas bien a calificarla a la luz del Derecho, estable-
ciendo si existen o no infracciones.

Al no existir normas generales sobre como deben redactarse los hechos y so-
bre cual debe ser la naturaleza juridica del acta, debemos atender directamente
a la normativa sectorial®**.

31 En el sector ambiental, suele distinguirse entre acta de inspeccion e informe de fiscalizaciéon. La

primera es aquella a la que nos hemos referido en este trabajo y que levanta las observaciones
producidas a raiz de la visita inspectiva. El segundo se refiere a un informe realizado por un
funcionario, que no siempre es el inspector visitador, y que tiene por finalidad sintetizar las
labores de fiscalizacién y dar cierre al expediente que a este respecto se crea. El acta de inspec-
ci6én es un insumo —a veces determinante— para la redaccién del informe de fiscalizaciéon. En
este trabajo, el analisis sectorial se ha centrado en el acta de inspeccién y no en el informe de
fiscalizacion.
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Existen ciertos casos en que el legislador ha determinado expresamente que
en el acta no se contengan declaraciones de juicio de parte del inspector que las
redacta y suscribe. Asi ocurre en el sector ambiental®. Por otra parte, existen
casos en los cuales lo constatado no son —en puridad— hechos, sino mas bhien
infracciones. Ello ocurre, por ejemplo, en materia sanitaria. En este ambito, las
actas de inspeccion (que aqui toman el nombre de “actas de fiscalizaciéon”), de-
ben contener los “fechos que se consideran infraccion sanitaria”**.

En otros casos, la Administraciéon ha ido incluso mas lejos, tipificando y es-
tandarizando los hechos que constituyen infracciones administrativas, como una
forma de facilitar y agilizar las labores de inspector. Ello ocurre en el ambito
laboral y educacional, donde se han diseiado verdaderas tablas que ordenan los
tipos de infracciones y los hechos que las configuran. De esta forma, si el inspec-
tor constata un hecho contemplado en el listado estandarizado, debera consignar
automaticamente la infraccion correspondiente en el acta®’. Por ello, este tipo de
actas poseen una naturaleza mixta: al ser lo constatado un hecho infraccional, no
solo se constata una realidad sino que también se le enjuicia, apreciando si ellos
constituyen o no una infraccién administrativa.

En general, sostenemos que la facultad de calificar juridicamente los hechos
que constatan los inspectores no afecta la objetividad de sus labores. Mas bien, lo
que ella favorece es la optimizaciéon de la labor de inspeccion, minimizando los
tiempos y los costos en los que debe incurrir. Ademas, se otorga certeza y seguri-
dad juridica a este elemento probatorio, al ser levantado por quien tuvo contacto
directo con los hechos. Por este motivo, es el inspector el funcionario mas idéneo
para realizar la labor de calificacién, como primera respuesta del Derecho frente
alos hechos. El caracter técnico e imparcial del cual estan dotados los inspectores
—a los cuales la propia ley les atribuye el cardcter de ministros de fe— velan porque
esta labor sea realizada bajo los mas altos estandares de desempeno.

Finalmente, el acta debe ser firmada tanto por el inspector como por el sujeto
pasivo de la inspeccion. Puede ser firmada por otras personas que hayan interve-
nido personalmente en la realizacién de la misma.

35 Véase las resoluciones N° 276 y 277, exentas, de la Superintendencia del Medio Ambiente,

ambas de 27 de marzo de 2013. En el art. décimo séptimo, letra e), de estas dos resoluciones,
se dispone que “en el Acta s6lo debera referirse a los hechos percibidos directamente, dejando
fuera calificaciones juridicas, juicios de valor, simples opiniones o conjeturas”.
36 Manual de Fiscalizacién Sanitaria, aprobado por resolucion N° 216, exenta, Ministerio de
Salud, 13 de abril de 2012, p. 39.
Véase, por ejemplo, la circular N° 88, que establece el Manual de Procedimientos de Fiscali-
zacion, Direccién del Trabajo, de 2001, p. 111, y; resolucion N° 290, exenta, fija modelo de
fiscalizacién y estandarizacion y hallazgos, Superintendencia de Educacion, 17 de abril de

2013.
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La firma del acta es una cuestiéon que ha suscitado un particular interés en la
doctrina, puesto que hay que distinguir el rol de la misma en relaciéon al sujeto
en cuestion. Asi, la firma del sujeto pasivo de la inspecciéon constituye la forma
en que la Administracion lo notifica del contenido del acta, sea que esta tltima
represente una mera declaracién de conocimiento o bien de juicio®®. La firma
del inspector, por el contrario, se erige como un requisito de validez de dicho do-
cumento. El primero no esta obligado a firmar, mientras que el segundo si lo esta.

Las diligencias posteriores al levantamiento y firma del acta son la entrega de
copia de la misma al particular y la remision y archivo de una copia en las ofici-
nas del 6rgano administrativo.

Luego de levantadas, firmadas y archivadas o registradas, ;deben las actas
publicarse y bajo qué condiciones? Estimamos que, en consideracion a la efica-
cia preventiva que hemos destacado en la actividad inspectora, los resultados
de las mismas si deben publicarse en los lugares donde ella tuvo lugar, de tal
forma que las personas presentes en el lugar, si es de su interés, puedan anali-
zarlos. Asi, trabajadores, dependientes, usuarios de servicios publicos, consu-
midores y la ciudadania en general tienen la posibilidad de conocer si el objeto
de la inspeccidn se ajusta o no a la normativa que lo rige y, en razéon de aquello,
decidir si utilizar o no el servicio, adquirir o no el producto puesto a la venta
o evaluar de qué manera enfrentarse a ciertos riesgos, por mencionar tan sélo
algunos ejemplos™’.

2. EL VALOR PROBATORIO DE LAS ACTAS DE INSPECCION

El estudio del valor probatorio de las actas nos lleva a revisar una de las prin-
cipales reflexiones que en materia de inspeccién se han producido, puesto que
buena parte del sustento de la inspecciéon administrativa se encuentra en el valor
que la ley atribuye a sus resultados.

Por este motivo, hemos querido realizar algunas reflexiones sobre la evolucion
que en materia probatoria han tenido las actas de inspeccion. Primero, nos referi-
remos a lo acontecido en el ordenamiento espafiol. Posteriormente, revisaremos
el estado actual de la discusion en el ambito nacional.

a) El caso espaiiol

Espana ha sido el pais donde, probablemente, la discusién en torno al valor
probatorio de las actas de inspeccion ha tenido una relevancia radical para los

338 FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspecciéon. Granada, Coma-

res, 2002, p. 453.
39 Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Pablicas. Barcelona,
Marcial Pons, 2006, p. 218.

— 150 —



LA POTESTAD DE INSPECCION DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

autores que han estudiado a la inspecciéon como una actividad auténoma e in-
dependiente del ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracion®*.

Tradicionalmente, el valor probatorio de las actas de inspeccién en Espana
ha sido establecido bajo la férmula de una presuncion legal wris tantum de certe-
za**!. Las primeras manifestaciones de ello se dieron en el ambito la legislacién
laboral** y en la inspeccion de los tributos**®. Posteriormente, dicho valor tuvo
consagracion general en el art. 137.3 de la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo comun (en adelante

LRJPAC), de la siguiente manera:
UArticulo 137. Presuncién de inocencia.

3. Los hechos constatados por funcionarios a los que se reconoce la condicion de autori-
dad, y que se formalicen en documento piiblico observando los requisitos legales pertinen-
les, tendrdn valor probatorio sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos
derechos o intereses puedan sefialar o aportar los propios administrados”™.

A raiz del tenor de esta disposicion, han existido tres lineas argumentativas
que explican la justificacion del valor probatorio de las actas de inspeccién®**.

La primera linea de argumentacion se basa en la aplicaciéon del principio
de eficacia —propio de la actividad de policia administrativa— al resultado de la
inspeccion. Este argumento, si bien resulta ser una primera aproximacion a la
justificacion teorica del valor probatorio de las actas, no constituye un argumento
solido y especifico para otorgarle un fundamento propio. El principio de eficacia
es predicable, como podra notarse, de todo el conjunto de la actividad adminis-
trativa.

La segunda linea de argumentacién dice relacién con las posibilidades que
tiene la Administracion de acreditar ciertos hechos —tipicamente infracciones
administrativas— cuya ocurrencia es fugaz. Ante esta realidad, y como una for-

310 Nos referimos a Severiano Fernandez Ramos y a Agustin Garcia Ureta, autores ampliamente
citados a lo largo de este trabajo.
341En Espana, la presuncion de certeza de las actas de inspeccion no se deriva de disposiciones
propias de Derecho Administrativo, sean ellas generales o especiales, sino mas bien de lo esta-
blecido en el art. 219.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espanola, el cual establece que “en
defecto de disposicion expresa en tales leyes [administrativas especiales], los hechos, actos o
estados de cosas que consten en los referidos documentos se tendrdn por ciertos, a los efectos de la
sentencia que se dicte, salvo que otros medios de prueba desvirtien la certeza de lo documenta-
do”. Las cursivas han sido tomadas de la obra de Garcia Ureta. Véase GARCIA URETA, AGUSTIN.
La Potestad Inspectora de las Administraciones Puablicas. Barcelona, Marcial Pons, 2006, p.
219.
Véase el art. 13 de la Ley 39/1962, de Ordenacién de la Inspeccion de Trabajo.
Véase el art. 145 de la Ley 10/1985, de modificacion parcial de la Ley General Tributaria.
La revision de estas doctrinas es realizada por Agustin Garcia Ureta en Garcia Ureta, Agustin.
La Potestad Inspectora de las Administraciones Pablicas. Barcelona, Marcial Pons, 2006, pp.

219-223.
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ma de blindar a la actuacién administrativa suscitada a este respecto, debe
concederse un alto grado de certeza probatoria a las comprobaciones que rea-
licen los funcionarios para demostrar ciertos hechos o circunstancias que me-
diante otros medios no seria posible hacerlo. Sin embargo, la Administracion
no siempre debe comprobar hechos fugaces. Con frecuencia, las inspecciones
se enfrentan a actividades permanentes o concomitantes en el tiempo y que no
necesariamente suponen la realizacion futura de un procedimiento sanciona-
dor. Por ello, este argumento también ha sido calificado como uno de caracter
débil.

Finalmente, la tercera linea argumentativa, que ha recibido una mayor con-
solidacion en los estudios recientes sobre el tema, es aquella que postula a la
especializacion técnica e imparcialidad de los inspectores como el fundamento
directo de la atribucién de valor probatorio a las actas de inspeccion. Sin duda,
este es uno de los argumentos mas fuertes, habida cuenta del origen constitucio-
nal que posee el deber de imparcialidad en el ejercicio de la funcion ptblica, de
acuerdo al art. 103.3 de la Constituciéon Espanola.

La objetividad e imparcialidad en el ejercicio de esta funciéon publica cons-
tituye el argumento mas apropiado —tanto por su fuerza como por su especiali-
dad— en el contexto actual en el cual se sitta la discusion en Espafia. Ademas de
otorgar sustantividad a la formulaciéon del art. 137.3 de la LRJPAC, brinda un
fundamento auténomo al valor probatorio de las actas, puesto que la relevancia
de las mismas no vendria dada por una condicién formal (si emanan o no de una
autoridad ptblica) sino concretamente por su contenido y por la forma en que
fue recabada por parte de la Administracion. Los inspectores no levantan actas
de inspecciéon bajo una racionalidad propia, sino exclusivamente bajo aquella
que ha sido definida constitucional y legalmente, privandoles de capacidad para
actuar desprendidos de la objetividad e imparcialidad que exige el desarrollo
adecuado de la actuaciéon administrativa.

¢Cual ha sido la consecuencia del reconocimiento de este valor probatorio
a las actas?, ¢es un valor probatorio cualificado respecto de las demas pruebas?
Frente a las anteriores preguntas, debemos evaluar el posible poder de exclusion
de la presuncién de certeza en relacion a otros medios de prueba.

Tomando en consideracion la redaccion del art. 137.3 LRJPAC, la doctrina
mayoritaria ha sostenido que el acta de inspeccion constituye algo mas que un
simple medio de prueba. La certeza que se presume de los hechos constatados
por la inspecciéon posee un valor cualificado frente a las demas pruebas, justifi-
cado en la objetividad e imparcialidad del ejercicio de la funcién inspectora. Por
ello, las actas de inspeccion no son un simple medio de prueba mas establecido
por el ordenamiento juridico para acreditar hechos. Ellas estan dotadas de un va-
lor especial y de una eficacia probatoria singular, lo cual las sitia entre la prueba
estrictamente tasada y la prueba realmente libre en su valoraciéon, imponiendo
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. . . . ,
el deber al 6rgano decisor de resolver en el sentido mas conforme a los hechos
plasmados en el acta, si es que los mismos no han sido debidamente desvirtuados
por prueba en contrario®®.

Dado lo anterior, la presuncion de certeza de las actas de inspeccion desplaza
sobre el administrado la carga de accionar, pero no necesariamente la carga de
la prueba. Cada parte ha de probar los hechos que integran el supuesto de la
norma cuya consecuencia juridica invocan a su favor. Asi, el acta de inspeccion,
como prueba inicial, sélo origina la necesidad de actuar contra ella, mediante
la utilizacion de otros medios probatorios en el correspondiente procedimiento
administrativo que se despliegue para estos fines.

¢Tiene algtn efecto sobre la presuncién de inocencia el establecimiento de
este cualificado valor probatorio? El Tribunal Constitucional espaiol desarro-
116 su doctrina a este respecto en una paradigmatica sentencia pronunciada a
proposito del ejercicio de la inspeccion tributaria, siendo enfatico al sefalar
que:

“Ha de excluirse a limine que el art. 145.3 LG'T [Ley General Tributaria]

establezca una presuncion legal que dispense a la Administracion, en contra del derecho

Jundamental a la presuncion de inocencia, de toda prueba respecto de los hechos sancio-

nados, puesto que el precepto parle justamente de la existencia de un medio probatorio

vélido en Derecho. Es igualmente evidente que la norma impugnada no establece tampoco
una presuncion uris et de wre de veracidad o certeza de los documentos de la Inspeccion

(que seria también incompatible con la presuncion constitucional de inocencia), ya que

expresamente admite la acreditacion en contrario. El precepto combatido constituye un

primer medio de prueba sobre los hechos que constan en las actas y diligencias de la

Inspeccion tributaria, cuyo valor o eficacia ha de medirse a la luz del principio de la libre

valoracion de la prueba. A ello debe afiadirse que ese valor probatorio sélo puede referirse

a los hechos comprobados directamente por el_funcionario, quedando fuera de su alcance

las calificaciones juridicas, los juicios de valor o las simples opiniones que los inspectores

consignen en las actas y diligencias™*.

En sintesis, en Espana existe consenso sobre el valor probatorio de las actas
de inspeccion, el cual es conforme con las disposiciones constitucionales y legales
que regulan su presentacion en juicio, estableciendo que se trata de un medio de
prueba con un mérito especial de certeza, en razon de las particularidades que
rodean su obtencion, pero que puede ser vencido mediante la aportacion de ele-
mentos que la contradigan. El acta de inspeccion es entendida como un elemen-
to probatorio primario, pero nunca concluyente. Su importancia, finalmente, no

5 Op. Cit., p. 232.

316 Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol STC 76/1990, de 26 de abril. Fj 8. [en
linea] <http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BOE-T-1990-12127.pdf> [con-
sulta: 20 septiembre 2013].
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radica en el caracter plenamente fehaciente que pueda llegar a tener sino mas

bien en su relevancia como medio de prueba®"’.

b) El caso chileno

Al contrario de lo que acontece en el caso espafiol, nuestro pais no cuenta
con una norma general de Derecho Administrativo que establezca un especifico
valor probatorio a los documentos que emanen de funcionarios publicos —en
especial, de los fiscalizadores—y dentro de los cuales demos cabida a las actas de
inspeccion.

La LBPA sélo se refiere, en términos generales, a la prueba durante la etapa
de instruccién del procedimiento administrativo, en los siguientes términos:

Articulo 35. Prueba. Los hechos relevantes para la decision de un procedvmiento, po-
dran acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en derecho, aprecidndose en
conciencia.

Cuando a la Administracion no le consten los hechos alegados por los interesados o la
naturaleza del procedimiento lo exya, el instructor del mismo ordenard la apertura de un
perwodo de prueba, por un plazo no superior a treinta dias ni inferior a diez, a fin de que
puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes.

El anstructor del procedimiento sélo podrd rechazar las pruebas propuestas por los inte-
resados cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias, mediante resolucion
motwada™.

Asi, conforme a tal disposicion, los hechos relevantes para la decision de un
procedimiento administrativo pueden acreditarse mediante la utilizacion de
cualquier medio de prueba admisible en derecho, el cual debe ser apreciado
en conciencia. Al referirse la ley a la utilizacion de cualquier medio de prueba
admisible en derecho, esta postulando como limite la existencia de pruebas ob-
tenidas —ya sea por la Administracién o por el interesado— de manera ilicita o
con vulneracién de derechos fundamentales™. Y al aludir a la apreciacién en
conciencia de las mismas, evoca a la libre valoracion de los medios de prueba
bajo el modelo de la sana critica.

317 “Las actas no constituyen pruebas incontrovertibles, sino elementos probatorios susceptibles
de ser valorados y llevar al convencimiento de la realidad de la conducta que se impute en las
mismas. Por tanto, nada impide que frente a las actas se puedan utilizar los medios de defen-
sa oportunos, lo cual no supone invertir la carga de la prueba, sino actuar contra el acto de
prueba aportado por la parte contraria. De hecho, la jurisprudencia pone de manifiesto que
la exactitud de los hechos declarados probados por la Administracién no tiene a su favor la
mera presuncion de veracidad del acta que haya podido levantar el funcionario competente,
sino, sobre todo, la coherencia de su version frente a la del ciudadano que le permita destruir
la presuncién de inocencia de éste”. Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las
Administraciones Pablicas. Barcelona, Marcial Pons, 2006, pp. 228-229.

318 ClorDERO VEGA, Luis. El Procedimiento Administrativo. LexisNexis, Santiago, 2003, p. 125.
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El desarrollo sectorial en esta materia ha ido mas un tanto mas lejos, aportan-
do algunas luces sobre el tratamiento que debemos dar al valor probatorio de las
actas de inspeccion en nuestro pais. Veamos los ejemplos brindados por los casos
de inspeccion estudiados.

Norma Ministros de fe y valor probatorio de las actas

Cédigo Sanitario Art. 156. (147). Estas actuaciones [de inspeccion| seran realizadas por
funcionarios del Servicio Nacional de Salud. Cuando con ocasiéon de
ellas se constatare una infracciéon a este Codigo o a sus reglamentos, se
levantara acta dejandose constancia de los hechos materia de la infrac-
cion.

El acta debera ser firmada por el funcionario que practique la diligen-
cia, el que tendré el caracter de ministro de fe.

Art. 166 (157). Bastara para dar por establecido la existencia de una
infraccion a las leyes y reglamentos sanitarios el testimonio de dos per-
sonas contestes en el hecho y en sus circunstancias esenciales; o el acta
que levante el funcionario del Servicio al comprobarla.

Art. 167. (158). Establecida la infraccién, la autoridad sanitaria dictard
sentencia sin mas tramite.

DFL N° 2, de 1967 Art. 23°. Los Inspectores del Trabajo tendran el cardcter de ministros
Ley Organica de la | de fe respecto de todas las actuaciones que realicen en el ejercicio de

Direcciéon del Tra- | sus funciones, dentro de las cuales podran tomar declaraciones bajo ju-
bajo ramento.

En consecuencia, los hechos constatados por los Inspectores del Trabajo
y de los cuales deban informar de oficio o a requerimiento, constituirdn
presuncion legal de veracidad para todos los efectos legales, incluso para
los efectos de la prueba judicial.

DFLN°7,de 1980 | Art. 51°. Los funcionarios pertenecientes a la planta de Fiscalizadores,
Ley Organica del | tendran de pleno derecho el caracter de ministro de fe, para todos los
Servicio de Impues- | efectos que sefala el articulo 86° del Codigo Tributario.

tos Internos
(El articulo 86 del Cédigo Tributario dispone: “Los funcionarios del
Servicio, nominativa y expresamente autorizados por el Director, ten-
dran el caracter de ministros de fe, para todos los efectos de este Ciodigo
y las leyes tributarias”).
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Ley N° 18.755
Servicio Agricola y
Ganadero

Articulo 7°.- Corresponderan al Director Nacional las siguientes fun-
ciones y atribuciones:

k) Asignar, a personal del Servicio, el caracter de inspector para realizar
labores propias. Ademas, designard a los funcionarios que tendran la
calidad de ministros de fe para certificar las actuaciones del Servicio.

Articulo 12.- Se concede accion publica para denunciar las infracciones
de que trata el articulo anterior.

Los Directores Regionales designaran, mediante resolucion, los funcio-
narios que tendran la calidad de inspectores del Servicio. Estos Inspec-

tores deberan denunciar cualquier infraccién a las disposiciones cuya
fiscalizacion o control esté encomendada al Servicio.

Las denuncias formuladas por los Inspectores del Servicio o por el per-
sonal de Carabineros de Chile constituirdn presuncién legal de haberse

cometido la infraccién.

Cuando alguna de estas contravenciones fuere puesta en conocimiento
de Carabineros de Chile, el Jefe de la respectiva unidad debera comuni-
car este hecho al Servicio.

Ley N° 18.410

Superintendencia
de Electricidad y
Combustibles

Art. 3° D. Los funcionarios de la Superintendencia pertenecientes o
asimilados a sus plantas de Profesionales o Fiscalizadores, designados
como fiscalizadores de un servicio de instalacién eléctrica, de gas o com-

bustibles liquidos, tendran la calidad de ministros de fe en la verificacién
de los hechos constitutivos de infracciones a la normativa vigente.

Los hechos establecidos por dichos ministros de fe constituiran una pre-
suncién legal.

Ley N° 18.902
Superintendencia
de Servicios
Sanitarios

Articulo 11 A.- Los funcionarios de la entidad normativa, pertenecientes
o asimilados a las plantas de Profesionales y Fiscalizadores, designados
como fiscalizadores de los servicios sanitarios v de los establecimientos

que generan residuos industriales liquidos, tendran la calidad de minis-
tros de fe en la verificacion de los hechos constitutivos de infracciones de

la normativa vigente. Los hechos establecidos por dichos ministros de fe
constituirdn una presunciéon legal.

Ley N 20.417
Superintendencia
del Medio Ambiente

Articulo 8°.- El personal de la Superintendencia se regulara por las nor-
mas de esta ley y por la de los reglamentos que de conformidad a ella
se dicten. Supletoriamente, le seran aplicables las normas del decreto
con fuerza de ley N” 29, de 2005, del Ministerio de Hacienda, que fija
el texto refundido, coordinado y sistematizado sobre Estatuto Adminis-
trativo.

El personal de la Superintendencia habilitado como fiscalizador tendra
el cardcter de ministro de fe, respecto de los hechos constitutivos de
infracciones normativas que consignen en el cumplimiento de sus fun-
ciones y que consten en el acta de fiscalizacion. Los hechos establecidos
por dicho ministro de fe constituirdn presuncién legal.
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Ley N° 20.529 Articulo 52.- Para los efectos de la esta ley el personal de la Superinten-
Superintendencia de | dencia habilitado como fiscalizador tendra también el caracter de mi-

Educacion Escolar nistro de fe respecto de todas las actuaciones que realice en el ejercicio
de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacién, dentro de las
cuales podra tomar declaraciones bajo juramento.

Los hechos constatados por los funcionarios y sobre los cuales deban in-
formar, de oficio o a requerimiento, podran constituir presuncion legal

de veracidad para todos los efectos de la prueba judicial.

Como es posible apreciar, el valor probatorio de las actas de inspecciéon ha
estado asociado, fuertemente, a dos elementos: la condicion legal de ministros de
fe que ostentan los inspectores® y el recurso a la técnica de la presuncion legal
como medio probatorio.

En primer lugar, corresponde hacer una distinciéon esencial entre la prueba en
el procedimiento administrativo y la prueba para todos los demas efectos legales,
incluyendo su valoracion en juicio. Respecto de lo primero, debemos estar a lo
prescrito en el art. 35 de la LBPA, esto es, que su apreciacion en el procedimiento
administrativo debe realizarse en conciencia. Sin embargo, respecto del caso de
la prueba en juicio y para todos los demas efectos que contemple la ley, debemos
aclarar por qué, en la mayoria de los casos, se le ha atribuido a las actas el valor
de presuncién legal.

El valor probatorio de las actas de inspeccion es un tema que debe estudiarse
y analizarse a la luz del derecho comun aplicable en esta materia: el Derecho
Civil. A este respecto, debemos anadir que, de acuerdo al art. 63 N° 3 de la
Constitucion Politica, son materias de ley, las que “son objeto de codificacion, sea civil,
comercial, procesal, penal u otra”. Asi, es la ley la llamada a regular el valor de los
diversos medios o elementos probatorios. A continuaciéon nos referiremos a las
presunciones, un especial medio de prueba.

El Cédigo Civil trata a las presunciones en el art. 1712, dentro del Titulo
XXI “De la Prueba de las Obligaciones”. En él se sefiala que las presunciones
pueden ser legales o judiciales. Respecto de las primeras, que son las que nos
ocupan, debe estarse a lo dispuesto en el art. 47, ubicado en el Titulo Preliminar
del Codigo Civil. Este articulo define, primero, qué debe entenderse por pre-
suncion, senalando que “se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes
o cireunstancias conocidas”. Asi, debe distinguirse entre el hecho presumido y los
antecedentes o circunstancias que lo sostienen.

319 En los ocho casos estudiados (excluyendo a la inspeccion urbanistica), los inspectores o fiscali-

zadores son ministros de fe, ya sea porque la ley les atribuye tal caracter o porque la autoridad
administrativa correspondiente asi lo determina mediante la dictacién de un acto administra-
tivo en particular.
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Luego, la ley distingue entre las presunciones legales y las presunciones de
derecho. Las primeras son aquellas en que es permitido probar la no existencia
del hecho legalmente presumido, aunque sean ciertos los antecedentes o circuns-
tancias que lo sostienen. Las segundas, por el contrario, son aquellas en donde es
iadmisible este tipo de prueba.

Por tanto, en las presunciones legales es permitido probar que el hecho legal-
mente presumido no es tal. Asi, bajo esta premisa, debemos analizar como ello es
aplicable al acta de inspeccion.

El acta de inspeccién se basa en la apreciacion directa de los hechos, los cuales
son plasmados por el inspector de manera escrita. Ellos constituyen lo que el Co6-
digo Civil ha identificado como los “antecedentes o circunstancias conocidas”.
Luego, a partir de ellos, la Administracion esta habilitada para presumir otros
hechos. En el caso de la inspeccion, los hechos presumidos pueden ser tanto la
completa conformidad del objeto o actividad inspeccionada con el ordenamien-
to como la no conformidad de los mismos.

Al otorgarsele a la Administracion la posibilidad de presumir ciertos hechos a
partir de los antecedentes o circunstancias registrados por el inspector en su acta,
se brinda a la misma un mecanismo eficiente y eficaz para tomar decisiones. Ello
es asi ya que el establecimiento de una presuncion legal acelera el proceso de de-
terminacion de las consecuencias juridicas que deban aplicarse a los particulares
en diversos ambitos. En base a las presunciones que se desprendan del acta de
inspeccion, la Administracién podra requerir mayor informacion, subsanar defi-
ciencias, emplear otras modalidades de inspeccion, autorizar, prohibir, ordenar,
contratar, sancionar, entre otras tantas decisiones administrativas.

De esta manera, las presunciones legales que se desprenden del acta de ins-
peccion le permiten a la Administracion obrar sobre un nivel 6ptimo de certeza.
Lo anterior se fortalece con la atribuciéon del caracter de ministro de fe a los
inspectores, cualidad que contribuye a la fe pablica de los actos realizados por
estos ultimos.

Debemos anadir que el acta de inspeccion, cumpliendo con las solemnidades
legales y siendo levantadas por el competente funcionario, constituye un instru-
mento publico que, de acuerdo al art. 1700 del Codigo Civil, “hace plena fe en
cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones
que en él hayan hecho los interesados. En esta parte no hace plena fe sino contra los declarantes™.

La fuerza probatoria de las actas de inspeccién es un aspecto que debe con-
siderar cada regulacion sectorial, en atencion al objeto sobre el cual recae la
mspeccion. Si bien el régimen de la presuncion legal es poderoso y consistente
con la eficacia que requieren las decisiones administrativas —motivo por el cual
estimamos que debe mantenerse— es necesario precisar que tal fuerza probatoria
siempre admitira prueba en contrario. Asi, en las respectivas instancias adminis-
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trativas y jurisdiccionales posteriores a la inspeccion, los atectados por los hechos
presumidos en virtud de las actas de inspecciéon podran siempre ofrecer prucba
que los desvirtae.

En sintesis, el otorgamiento de valor de presuncion legal a las actas de
inspeccién constituye una técnica probatoria que armoniza de manera co-
rrecta la eficaz y rapida actuacion de la Administracion, la determinacion de
la verdad de los hechos y las posibilidades de defensa que tienen los adminis-
trados frente a la incoacién de posteriores procedimientos administrativos o
jurisdiccionales.

¢) El valor probatorio de las actas en la jurisprudencia

De acuerdo al marco normativo sectorial recién analizado, en este apartado
corresponde examinar como la jurisprudencia ha abordado la forma en que la
presuncién legal de veracidad y la calidad de ministro de fe operan en torno al
valor probatorio de las actas y cudles son las consecuencias juridicas que de ello
se derivan.

En primer lugar, los tribunales han reconocido la relevancia probatoria de las
actas de inspeccion por considerarlo un mandato legal que debe ser aplicado a la
hora de establecer los hechos relevantes en un caso. Asi, la Corte de Apelaciones
de Santiago, a proposito de un recurso de nulidad en materia laboral, sefial6 que
al imponer mediante resolucién una multa a la empresa recurrida

“la Inspeccion del Trabajo procedid conforme a la realidad que uno de sus fiscalizado-
res le presentd, previa constatacion personal en su cardcter de muinistro de_fe, fyando la
cuantia de la multa y unidad econdmica respectiva conforme a la normatwa aplicable y
Jacultades de que se encuentra investida dicha entidad administrativa®™.

Ademas, la misma sentencia agregd que

“no existe en aulos antecedente valedero de mingiin tipo que aulorice sostener; en_forma
legitima, que al proceder de esa manera la Inspeccion no haya actuado dentro de la
normatwa que le es aplicable y por otra parte, no existen elementos que avalen las impug-
nactones realizadas por la reclamante”™".

Asi, en este caso, la Corte bas6 su razonamiento en la relevancia probatoria
que la ley atribuye al acta de fiscalizacion en la determinacion de la infraccion.
Sin embargo, reconoce que dentro del procedimiento no se presentd ninguna
prueba de parte de la empresa que hiciera frente a los hechos consignados en el
acta.

En otros casos, la jurisprudencia ha ido mas lejos, otorgando valor pleno e
incontrarrestable a las actas de inspeccion. Asi, la Corte de Apelaciones de San-

#0 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 152/2013, 10 de julio de 2013, c. 3.
1 Op. Cit,, c. 4.
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tlago estimo, en la sentencia de reemplazo dictada luego de acoger un recurso de
nulidad en materia laboral, que

“la sola circunstancia de referir el acta de fiscalizacion a una cantidad de trabajadores
laborantes en la empresa sancionada superior a 140, impide asumir que ella se en-
cuentre amparada por el concepto de microempresa del articulo 505 bis del Cédigo del
Trabajo”**.

En este caso, la Corte desestimé toda relevancia probatoria a los medios apor-
tados por la empresa multada, los cuales pretendian comprobar que en ella tra-
bajaban menos personas de las que el acta habia dejado constancia. Este es un
ejemplo de la fuerza probatoria que posee la presuncion legal de veracidad del
acta de constatacion de hechos en materia laboral.

Lo mismo ha sucedido en el ambito sanitario. Asi, una reciente jurispruden-
cia emanada de la Tercera Sala de la Corte Suprema, ha ligado el pleno valor
probatorio del acta a la calidad de ministro de fe que posee el fiscalizador™, en
raz6n de ser la misma ley la que contempla la suficiencia de este documento para
acreditar infracciones a la normativa sanitaria. Asi, la Corte atribuy6 el valor de
plena prueba al acta suscrita por el fiscalizador del Servicio de Salud, habida
cuenta de la claridad del tenor del art. 166 del Codigo Sanitario.

El referido precepto legal otorga suficiencia probatoria al acta de inspeccion
para probar la infraccion®™*. Sin embargo, para que surta tales efectos, el acta
debe describir exhaustivamente los hechos constatados y acreditar la existencia
de la infraccién®”. De esta manera, si el acta no es desvirtuada, resulta suficiente

#2 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 517/2013, de 23 de septiembre de 2013, c. 2.
% Una explicacién en torno a las consecuencias de la calidad de ministro de fe que poseen los
fiscalizadores la encontramos en la ya citada circular N” 64-2011 del SII, la cual senala, en
sus consideraciones generales que: “es importante recordar la calidad de ministros de fe que
poseen los funcionarios que realizan actividades de fiscalizaciéon (...), esto quiere decir que
tienen este caracter respecto de los hechos que presencien o bien respecto de situaciones que
verifiquen o ratifiquen por sus propios medios. Ello significa que los hechos certificados por
el funcionario en el procedimiento correspondiente se reputaran verdaderos, salvo prueba en
contrario. Por esta circunstancia es necesario, entonces, que las certificaciones de los funciona-
rios se efectiien con estricta sujecion a los hechos objetivos que éstos presencien y apego a las
disposiciones legales y reglamentarias, no pudiendo basarse, por lo tanto, en simples aprecia-
ciones o suposiciones”.
“En el caso sublite la sentencia desconoci6 el valor de plena prueba de que otorga el articulo
166 del Ciddigo Sanitario al acta suscrita por el funcionario del Servicio de Salud, quien tiene
el caracter de ministro de fe, con la que se acredito la existencia de la infraccién que motivo
la multa impuesta a la reclamante, incurriendo con ello los jueces del fondo en los errores de
derecho denunciados, tanto respecto del citado articulo [art. 166] como del articulo 171 del
mismo Cddigo”. Corte Suprema, rol 5954/2012, de 5 de junio de 2013, c. 7.
35 Véase Corte Suprema, rol 5954/2012, de 5 de junio de 2013, c. 2; Corte Suprema, rol
5497/2007, de 4 de diciembre de 2008, c. 8.

354
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para dar por establecida la infraccién sanitaria®®. Lo anterior no exime al ser-
vicio de fundamentar debidamente su decision™’, ya que el acta de inspeccion
es solamente un medio de prueba. La autoridad debe analizar los descargos,
los motivos por los cuales se desestiman y las razones por las que se sanciona al

sujeto fiscalizado™®.

En sintesis, la jurisprudencia de nuestros tribunales, dependiendo del con-
creto ambito normativo que deba aplicar, ha brindado diversos tratamientos al
valor probatorio de las actas de inspeccion. En algunos casos les ha atribuido tan
solo relevancia probatoria, mientras que en otros les ha otorgado pleno valor.
Ello depende de la concreta formulacion de las normas que regulan su valor en
juicio, puesto que serd esto ultimo lo que determine si admiten o no prueba en
contrario.

Si bien estimamos correcto y compartimos el proceder de las Cortes a este
respecto, ya que hasta el momento han actuado con apego a la literalidad de las
normas legales®?, la interpretacion que se realice del valor probatorio de las actas
de inspeccién no debe olvidar el sentido final que tienen las normas que rigen la
actuacién administrativa en este plano. Asi, el dotar de eficacia probatoria a los
resultados de la inspeccion no es sino la forma en que la Administraciéon puede
incidir —correctivamente— en el cumplimiento particular de las normas y —pre-
ventivamente— en la observancia general de las mismas, velando en todos los ca-
sos por el mantenimiento y resguardo de los intereses generales de la comunidad.

Finalmente, queremos referirnos a un pronunciamiento de nuestro Tribunal
Constitucional, el cual nos lleva a reflexionar sobre la aplicacion de la garantia
del debido proceso al levantamiento de las actas de inspeccion.

Enla STC 171872010, de 14 de junio de 2011, a propésito de un requeri-
miento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en materia tributaria, se plan-

96 Véase Corte de Apelaciones de Arica, rol 56/2010, de 16 de abril de 2010, c. 6.

$7 Véase Coorte Suprema, rol 5313/2008, de 30 de marzo de 2010, c. 7; Coorte de Apelaciones de
Antofagasta, rol 940/2007, de 31 de julio de 2008, c. 4y 6.

Véase Corte Suprema, rol 5313/2008, de 30 de marzo de 2010, c. 7. En cuanto a la garantia
del debido proceso en este ambito, la jurisprudencia ha sostenido que sus exigencias se cum-
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plen cuando, posteriormente al levantamiento del acta, se notifica al denunciado para que rea-
lice sus descargos, subsane deficiencias o adopte medidas para hacerlo. Véase Corte Suprema,
rol 5497/2007, de 4 de diciembre de 2008, c. 6.

No sélo las Cortes han actuado en este ambito con apego a la legalidad sino que ademas los
propios 6rganos administrativos. Asi, la Direccion del Trabajo, en el dictamen N° 3.418/197,
de 5 de julio de 1999, senala que “la ley, al asignar a los fiscalizadores de la Direccion del
Trabajo la calidad de ministros de fe, ha dotado de una presuncién de veracidad los hechos
que constaten en el ejercicio de sus funciones, debiendo, en consecuencia, estimarse que estos
son ciertos en tanto no se demuestre lo contrario”. Véase en VARELA VARGAS, Priscirra. La
Direccién del Trabajo. Funciones, atribuciones y algo mas. Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho, Universidad de Chile, San-
tiago, 2004, p. 32.
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te6 el debate sobre la aplicacion de la garantia del debido proceso a la inspeccion,
producto de la impugnacién a una norma que atribuye valor de prueba pericial
a los informes realizados por inspectores del Servicio de Impuestos Internos®®.

El voto de mayoria hizo enteramente aplicables, en el caso particular, las ga-
rantias del debido proceso a las investigaciones administrativas realizadas para
comprobar infracciones a las normas tributarias, de manera previa a la incoaciéon
de la accion penal correspondiente. Sostuvo que la garantia del debido proceso,
establecida en el art. 19 N° 3 inciso quinto parte final de la Constitucion Politica,
es afectada cuando la ley atribuye el mismo valor probatorio que tienen los infor-
mes de peritos a los informes contables emitidos por los funcionarios del Servicio
de Impuestos Internos, sin contemplar audiencia, participacién o conocimiento
del investigado durante la elaboracion de los mismos. Con ello se vulneraria el
principio de igualdad y contradiccion, puesto que los inspectores carecerian de la
imparcialidad y objetividad propia de la funcién pericial, al depender del 6rgano
administrativo que promovi6 la posterior acciéon penal®®'.

En el analisis de este caso, debemos ser cautos. Ya nos hemos referido a la
autonomia de la actividad de inspeccién en relaciéon a los procedimientos san-
cionatorios que puedan tener lugar con posterioridad a su ocurrencia. Ademas,
hemos sefialado que la inspeccién constituye una actividad material, de tramite
o interlocutoria de futuras decisiones, sean estas administrativas, judiciales o de
otra indole. Por ello, hay dos elementos que debemos tratar por separado: en
primer lugar, la realizacion de las gestiones de inspeccion vy, en segundo lugar, la
utilizaciéon posterior de sus resultados.

30 El precepto legal impugnado es aquel dispuesto en el art. 163, letra ¢), inciso primero del Cédi-

go Tributario, el cual seala lo siguiente: “Los informes contables emitidos por los funcionarios
del Servicio de Impuestos Internos que realizaron la investigacion administrativa del delito tri-
butario, tendran para todos los efectos legales, el valor de informe de peritos”. Sin embargo, no
se impugno la norma que establece el concreto valor probatorio de los informes de peritos en
el caso, a saber, el art. 473 del Cédigo de Procedimiento Penal, el cual dispone que “la fuerza
probatoria del dictamen pericial sera estimada por el juez como una presuncién mas o menos
fundada, segtin sean la competencia de los peritos, la uniformidad o disconformidad de sus
opiniones, los principios cientificos en que se apoyen, la concordancia de su aplicacién con las
leyes de la sana logica y las demas pruebas y elementos de conviccién que ofrezca el proceso”.
“Que el informe contable aludido se emite en el marco de una investigacién administrativa
de un delito tributario, sin conocimiento ni audiencia del futuro inculpado, transgrediendo
el derecho a ser informado de una imputacién penal, a disponer del tiempo razonable para
construir la defensa y los medios de prueba adecuados y a confrontar las pruebas; todo lo cual
priva de racionalidad y justicia a la investigacién administrativa y se comunica al procedimien-
to judicial que le sigue y la incorpora como medio de prueba. Y en el mismo sentido, el docu-
mento producto de la investigaciéon al que se atribuye la condicién de peritaje, peca de similar
insuficiencia, en cuanto deriva de un funcionario dependiente del tinico 6rgano facultado para
ejercer la accién penal, que carece, por ende, de imparcialidad, no desvirtuando la condiciéon
de ser un instrumento emanado de la propia parte querellante”. STC 1718/2010, de 14 de
junio de 2011, c. 11.
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La realizacién misma de la inspeccion, al significar tan sélo el ejercicio re-
gular de una potestad publica por parte de la autoridad, puede realizarse en el
momento que ella lo estime oportuno para verificar el grado de cumplimiento de
las normas y de los actos administrativos que en todo momento los particulares
estan llamados a observar. Ademas, si bien la inspeccion implica la formacion
de una relaciéon entre la Administraciéon y el administrado, ella no constituye
una relacion juridica bilateral que iguale sus posiciones. Antes bien, al tratarse
del ejercicio de una potestad, es esencialmente unilateral, respecto de la cual el
particular ha de sujetarse en los términos que lo disponga la ley. Por ello, en la
realizacion misma de la inspeccion, no hay razén para contemplar la existencia
de un contradictorio de la misma forma en que los procedimientos administra-
tivos o jurisdiccionales lo contemplan como algo debido. Con ello, no se busca
negar todo tipo de participacion a los particulares en el desarrollo de las labo-
res de inspeccién, puesto que muchas veces es la misma ley la que les reconoce
algin grado de participaciéon en las mismas. Sin embargo, el virtual derecho a
participar no implica, necesariamente, que ello revista las formas propias de un
contradictorio. A nuestro parecer, el contradictorio —como tradicionalmente es
ivocado en el estudio del procedimiento administrativo— no es aplicable a la
realizacion de la inspeccion por la simple razon de ser una actividad que natu-
ralmente no lo implica.

Ahora bien, respecto del segundo punto, esto es, la utilizacion de los resul-
tados que emanan de la actividad de inspeccion, ya sea en el marco de proce-
dimientos administrativos o jurisdiccionales, evidentemente que la garantia del
contradictorio se despliega aqui con naturalidad. En este escenario —y como ya
sostuvimos— el particular puede producir su propia prueba e incluso presentar
medios probatorios que desvirtien las pruebas recabadas por la Administracion
durante la visita de inspecciéon. Por ello, la sola realizacién de la inspeccién no
afecta el derecho de defensa: este siempre se podra ejercer en momentos poste-
riores. De esta manera, el voto de minoria de la citada sentencia sefiala que las
eventuales situaciones de indefension desaparecen frente a las amplias facultades
que posee —privativamente— el juez de fondo para apreciar toda la prueba rendi-
da en el juicio®, lo cual incluye a aquella destinada a desvirtuar el principio de
prueba introducido por la Administracién en sus actas de inspeccion.

Finalmente, en cuanto a la falta de imparcialidad y objetividad de los ins-
pectores como argumento sostenido por el voto de mayoria de la sentencia
comentada, este es completamente rebatible. Para ello basta observar la forma
en que el ordenamiento constitucional y legal ha disefiado el ejercicio de la
funcién pablica. En primer lugar, el art. 38 de la Constitucién Politica establece
que una ley de quérum calificado “garantizard la carrera_funcionaria y los principios

%62 STC 171872010, de 14 de junio de 201 1. Voto de minoria, c. 8.
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de cardcter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurard tanto la igualdad de opor-
tunidades de ingreso a ella como la capacitacion y el perfeccionamiento de sus integrantes”.
Dicho mandato es desarrollado por la LOCBGALE, ya que en su art. 17 se es-
tablece que “la Administracion del Estado asegurard la capacitacion y el perfeccionamiento
de su personal, conducentes a obtener la_formacion y los conocimientos necesarios para el
desemperio de la funcion piblica”. Asi, el caracter técnico, objetivo y profesional de
los funcionarios es inherente a los mismos. La propia Constitucion y las leyes lo
han concebido de dicha manera.

Otras disposiciones resguardan dichas caracteristicas. Asi, el art. 46 de la
LOCBGAE consagra al concurso publico como mecanismo de seleccion de per-
sonal. Ademas, el art. 12 de la ley N? 19.880 establece el principio de abstencion,
sefialando las causales que afectan la objetividad de los funcionarios. Por otra
parte, el art. 56 de la LOCBGAL establece inhabilidades e incompatibilidades
administrativas. Ademas, los arts. 59 y 60 del mismo cuerpo legal establecen la
realizacion obligatoria de una declaracion de intereses, de tal manera de indivi-
dualizar las actividades profesionales y econdémicas en que participan las auto-
ridades o los funcionarios. El conjunto de estas disposiciones aseguran que, en
todo momento, el actuar de los funcionarios y, en particular, de los fiscalizadores,
sea objetivo.

3. LA REVISION JUDICIAL DE LAS ACTAS DE INSPECCION

La discusion sobre la revision judicial de las actas de inspeccién ha girado,
principalmente, en torno a los limites que posee la facultad de fiscalizacién
de la Administraciéon en relacion a las competencias que son propias de los
tribunales de justicia. En esta materia, se pueden observar dos grandes con-
cepciones.

La primera representa a una concepcioén restringida sobre la actividad de
fiscalizacion, negandole la posibilidad de calificar juridicamente los hechos fren-
te a los cuales se enfrenta. La Administracion fiscalizadora no podria declarar
derechos, restar eficacia a contratos, interpretar juridicamente y ejercer otras
actividades que se estimen como propias de la labor jurisdiccional. La segunda,
por su parte, que llamaremos la concepcion amplia, afirma que la labor fiscaliza-
dora comprende la posibilidad de calificar juridicamente los hechos constatados
por los inspectores, puesto que ello resulta ser vital para el desempeno de sus
funciones y para dar cumplimiento al sentido final de las normas por las cuales
debe velar.

La aplicacion de la legislacion laboral brinda un nutrido campo de andlisis
para examinar mas a fondo las ideas que subyacen a estas dos concepciones. La
discusion, en este ambito, se ha centrado en determinar hasta déonde llegan las
competencias fiscalizadoras de la Direccion del Trabajo y dénde comienza a
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tener lugar la actividad jurisdiccional propia de los Juzgados del Trabajo y de los
demas tribunales con competencia en materia laboral®®.

En primer lugar, examinaremos algunos casos de revisiéon judicial de actas
en materia laboral, a propdsito de una serie de fallos, del afno 2008, que aplican
la Ley de Subcontratacion a la Corporacion Nacional del Cobre (en adelante
CODELCO), donde existieron importantes pronunciamientos sobre esta ma-
teria. Posteriormente, analizaremos la reciente jurisprudencia de la Corte Su-
prema, en la cual es posible apreciar como conviven, en la actualidad, las dos
concepciones sobre la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo.

a) La revision judicial de las actas en materia laboral

Durante el afio 1998, tuvieron lugar una serie de pronunciamientos judiciales
que resolvieron sendos recursos de proteccién interpuestos por CODELCO en
contra de actos desarrollados por la Inspeccién del Trabajo y que fueron esti-
mados por dicha entidad como ilegales y arbitrarios. Los actos consistian, pre-
cisamente, en el levantamiento de actas de constataciéon de hechos en el marco
de procedimientos de fiscalizacién sobre la aplicaciéon de normas de subcontra-
tacion laboral en las diversas divisiones que forman parte de CODELCO a lo
largo del pais®*.

%% TLa doctrina también ha hecho eco de esta importante discusion. José Luis Ugarte sostiene
que ya no existiria una concurrencia de competencias en materia de aplicacion de la ley la-
boral entre la Direccién del Trabajo y los Juzgados del Trabajo. Hoy, en virtud de algunos
pronunciamientos de la Corte Suprema, dichas competencias serian excluyentes. Esta division
de materias estaria dada por un afan de definir lo que es propio de la Administracién y lo que
es propio de los tribunales de justicia, no debiendo la primera inmiscuirse en atribuciones que
son propias de los segundos. La Corte Suprema, al negar la facultad de calificar juridicamente
los hechos a la Inspeccion del Trabajo, ya que ello seria propio de los tribunales de justicia, ha
puesto en peligro la eficacia de la labor fiscalizadora de la Inspeccion del Trabajo. Frente a ello,
el autor sostiene que “fiscalizar es aplicar el derecho y aplicar el derecho es, precisamente, la
calificacion tanto de la premisa factica como de la juridica para la resolucién de una situacién
particular, exista o no conflicto entre los involucrados sobre como debe calificarse dicha situa-
cion. No exista ya, en rigor, moderna teoria del derecho que sostenga que se puede aplicar el
derecho sin calificar desde las normas juridicas las situaciones facticas que se deben resolver,
ya sea que lo haga un juez o un 6rgano administrativo”. UGARTE, JosE Luis. Inspecciéon del
Trabajo en Chile: vicisitudes y desafios. En: Revista Latinoamericana de Derecho Social, 6: pp.
199-200, 2008.

La norma que habilita a la Inspeccion del Trabajo a fiscalizar, de manera especifica, la apli-
cacion de la Ley de Subcontratacién es aquella contenida en el art. 183, letra g), de la ley N°
20.123, de 2006. En ella se establece expresamente que la Direccion del Trabajo, de acuerdo
a la ley, “podra revisar los contenidos de los contratos de servicios transitorios, o puesta a dis-
posicién, entre ambas empresas, a fin de fiscalizar los supuestos que habilitan la celebracién de
un contrato de trabajo de servicios transitorios”. De la lectura de la norma se desprende, clara-
mente, que el legislador ha atribuido a la Administracién la facultad para calificar los hechos.
En este sentido, véase Op. Cit., p. 201.
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En estos fallos, es posible apreciar como algunos pronunciamientos se incli-
nan por una concepcion restringida de la fiscalizacion. Otros, por el contrario,
defienden una concepciéon mas amplia, lo cual se traduce en un diverso entendi-
miento sobre el rol de las actas de inspeccién en materia laboral.

El primer conjunto de pronunciamientos judiciales que analizaremos es aquel
que tiende a negar la posibilidad de calificar juridicamente los hechos que cons-
tatan los inspectores en el marco de la fiscalizacion laboral*®. En ellos, se aducen
dos argumentos para estimar que la calificacion juridica de los hechos realizada
por los inspectores del trabajo en las actas de constataciéon de hechos resulta ser
un acto arbitrario e ilegal, que afecta —principalmente— a la garantia establecida
en el art. 19 N° 3, inciso quinto, de la Constitucion Politica de la Republica, la
cual prohibe ser juzgado por comisiones especiales.

El primer argumento de las Cortes radica en que la calificacién juridica reali-
zada por los inspectores transforma al acta de constatacién de hechos en un acto
decisorio. Asi, la Corte de Antofagasta senal6d que

“del contenido mismo del Acta, se observa que éste reviste las caracteristicas de un acto
dectsorio, y no de mero trdmite o preparatorio, desde que en él la Inspeccion del Trabajo
no sélo se limita a verificar una vulneracion de normas laborales, sino que se pronuncia
sobre la cuestion de fondo expresando una voluntad (...)”*®.

A este respecto, aun cuando otro fallo de la misma Corte reconoci6 el carac-
ter de acto administrativo de constancia de las actas, en virtud de la aplicacion

5 Tos fallos a los que haremos referencia a continuacion son: Corte de Apelaciones de Antofagas-
ta, rol 948/2007, de 28 de enero de 2008; Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 949/2007,
de 28 de enero de 2008; Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 660/2007, de 28 de enero
de 2008; Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 659/2007, de 28 de enero de 2008; Corte
Suprema, rol 183872008, de 19 de junio de 2008.

36 Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 948/2007, de 28 de enero de 2008, c. 10. De la
misma manera, la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en un caso similar, sefial6 que en
cuanto a la naturaleza juridica del acto impugnado sea que dicha acta se considere o no
acto preparatorio, lo cierto es que no puede desconocerse que en ella se contienen instruc-
ciones, que derivan de la fiscalizacién realizada, que constituyen verdaderas obligaciones,
para la recurrida puesto que de no cumplirse le acarrearan consecuencias, como es que
se le aplicaran multas, por haber cometido la infracciéon en el evento que no regularice
la situacién, o bien debera necesariamente aceptar que ha infringido la ley, para evitar
la imposicién de aquellas, de manera tal que el sentido comun lleva a concluir, que si la
administraciéon durante la realizaciéon de un acto preparatorio, fue mas alla de lo que ella
misma llama constatacion de hechos, el afectado, tiene derecho a recurrir frente a esa ac-
tuaciébn como quiera que se le denomine, puesto que de no aceptarlo asi, efectivamente
se ven afectados los principios de contradictoriedad, imparcialidad y transparencia que el
legislador ha establecido para los procedimientos administrativos. Corte de Apelaciones de
Valparaiso, rol 660/2007, de 28 de enero de 2008, c. 3-4. En el mismo sentido, véase Corte
de Apelaciones de Valparaiso, rol 659/2007, de 28 de enero de 2008; Corte Suprema, rol
183872008, de 19 de junio de 2008.
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del art. 3°, inciso sexto, de la LBPA, igualmente las entendié como decisiones
administrativas®®’.

De acuerdo a lo razonado por los tribunales, si el acta de constatacion de he-
chos levantada por los inspectores laborales interpreta contratos, califica hechos
o declara ciertas obligaciones que acarrean consecuencias juridicas para el sujeto
pasivo de la fiscalizacion (especialmente, la aplicaciéon de multas), su actuacion
iria mas alld de una mera constancia, no estando facultada la Administracién
para calificar y establecer consecuencias juridicas a raiz de los procesos de fisca-
lizacion realizados.

El segundo argumento de las Cortes viene de la mano del anteriormente tra-
tado. Al negarle la posibilidad de calificar juridicamente los hechos y establecer
consecuencias en torno a los mismos, se afirma que ello constituye tipicamente
una funcién exclusivamente jurisdiccional, motivo por el cual el 6rgano adminis-
trativo estaria excediendo las atribuciones que el ordenamiento constitucional y
legal le ha brindado. Si bien se reconoce que le corresponde a la Direccion del
Trabajo el cumplimiento de la ley laboral y la interpretacién administrativa de
la misma, sus facultades deben entenderse limitadas por las materias que son
propias de la competencia de los tribunales. Son estos Gltimos los que deben
realizar la calificacion juridica, acto tipico de confrontaciéon de los hechos con la
legislacion que los rige®™.

La Corte Suprema también se pronuncio, en alguna oportunidad, en casos de
este tipo. De la misma manera que las Cortes, nego6 a la Inspeccion del Trabajo
la facultad de calificar juridicamente los hechos en las actas de inspeccion. Asi,
sostuvo que el acta de constatacion de hechos, méas que una mera comprobaciéon
o certificaciéon de situaciones facticas preexistentes, configura intrinsecamente
una resolucion que acarrea una transformacion en el régimen de contratacion de
CODELCO y de su empresas contratistas, ya que al estimarse a la primera como

37 Asi, el fallo de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 949/2007, de 28 de enero de 2008,
seflalo que “en cuanto a la naturaleza juridica del acto impugnado, el inciso sexto del articulo
3° de la Ley N? 19.880 expresa: “Constituyen también, actos administrativos los dictimenes o
declaraciones de juicio, constancia o conocimiento que realicen los 6rganos de la Administra-
cion en el ejercicio de sus competencias”. Con esta disposicion expresa, la ley terminé con las
opiniones doctrinarias que excluian estos conceptos del acto administrativo, tanto asi que ello,
ha hecho afirmar al profesor don Pedro Pierry Arrau (...) que, “a partir de la dictacion de la
Ley de Procedimiento Administrativo, ya no interesa si los dictamenes o declaraciones de jui-
cio, constancia o conocimiento producen o no efectos juridicos de acuerdo al concepto mismo,
o si son o no, declaraciones de voluntad. Ahora son actos administrativos de todas maneras, y
una mera constancia pasa a ser una decision administrativa”. Corte de Apelaciones de Antofa-
gasta, rol 949/2007, de 28 de enero de 2008, c. 4.

38 Clorte de Antofagasta, rol 948/2007, de 28 de enero de 2008, c. 15. En el mismo sentido,
véase, Corte de Antofagasta, rol 949/2007, de 28 de enero de 2008; Corte de Apelaciones de
Valparaiso, rol 660/2007, de 28 de enero de 2008; Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol
659/2007, de 28 de enero de 2008.

- 167 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL « NUMERO 56, ANO 2015

la auténtica empleadora de los trabajadores de éstas tltimas y obligarla a corregir
el régimen existente sobre la materia,

“se le estd ordenando, en la prdctica, contratar a esos trabajadores, desconociéndose con ello
el vinculo contractual que los liga con las contratistas, el que, como resultado de semejante
determinacidn, quedaria extinguido y lo propio habria de ocurrir con los contratos sobre
prestacion de servicios pactados entre Codelco y esas mismas empresas contratistas”™>*.

Como puede apreciarse, la Corte no acept6d que la Inspeccion del Trabajo, en
sus actas, pudiera interpretar y calificar la relacion laboral de subcontratacion,
pretendiendo cambiar la estructura de la misma. Ello seria competencia privati-
va de los jueces del fondo.

El segundo conjunto de pronunciamientos judiciales es aquel representado
por aquellos fallos de las Cortes que si han reconocido y legitimado la posibilidad
de calificar juridicamente los hechos constatados en el acta de inspecciéon. De
hecho, la estiman como absolutamente indispensable para realizar eficazmente
la labor fiscalizadora de la Direcciéon del Trabajo.

La Corte de Apelaciones de Copiapd, rechazando un recurso de proteccion in-
terpuesto por CODELCO, legitim6 el actuar de la Inspeccion del Trabajo cuando
levanto el acta de constatacion de hechos, en el marco de la fiscalizacion del cum-
plimiento de la Ley de Subcontratacion en la Division Salvador de CODELCO.
La Corte razon6 sobre dos argumentos. El primero consistié en sefialar que el
6rgano administrativo habia actuado haciendo uso de sus facultades legales, esta-
blecidas tanto en el decreto con fuerza de ley N° 2, de 1967, como en el art. 476 del
Codigo del Trabajo, en donde se atribuye expresamente a la Direccion del Trabajo
la facultad de fiscalizar el cumplimiento de la legislacion laboral, ademas de poder
interpretarla administrativamente. El segundo, por su parte, se centr6 en aclarar
que el acta constituye una mera constatacion de hechos, por lo que el 6rgano actud
dentro de sus competencias. De esta manera, la Corte sostuvo que

“habiendo actuado los recurridos en el marco de las atribuciones que le son propias, mal pue-
de sostenerse que su obrar haya sido ilegal o arbitrario, en la medida que resulla consustancial
a su_funcion fiscalizadora el que sus inspectores extiendan meras actas de constatacion de
hechos, lo que resulta del todo ajeno a constituir un calificacion juridica con pretension de
cosa juzgada; (...) los fiscalizadores recurridos no han hecho otra cosa que constatar hechos
Jdcilmente determinables por cualquier persona que se constituya en el establecimiento de la
recurrente en un proceso de fiscalizacion, con mayor razon cuando se trata de_funcionarios
del organismo que por ley es el llamado a realizar esta labor y que, aiin mds, lo hacen pre-
munidos de pautas especificas que estdn en conocimiento de las empresas fiscalizadas™ .

39 Clorte Suprema, rol 1838/2008, de 19 de junio de 2008, c. 5. En este caso, la Corte argumentd
de tal manera para sostener, precisamente, que las actas de inspeccién en materia laboral son
revisables por los tribunales de justicia.

70 Corte de Apelaciones de Coopiapd, rol 381/2007, de 29 de enero de 2008, c. 14.
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De esta manera, las actas de constatacién de hechos no pueden producir agra-
vio: las instrucciones que dé la Inspeccidon del Trabajo a la empresa fiscalizada no
significan una afectacién a las garantias del debido proceso, puesto que mediante
ellas se resguarda la funcién social del trabajo y, en especial, la condicion laboral
de los trabajadores®".

De manera similar se pronuncid, en un caso semejante, la Corte de Apelacio-
nes de Valparaiso, sefialando que la mera constataciéon no puede causar agravio
en las empresas fiscalizadas y que, en todo caso, dichas constataciones deben ser
desvirtuadas o discutidas, en su caso, en el procedimiento correspondiente y no
en sede de proteccion®.

b) La reciente jurisprudencia de la Corte Suprema

De la misma manera que lo ocurrido con la serie de fallos sobre fiscalizacion
de la Ley de Subcontratacion recién examinados, la jurisprudencia de nuestro
maximo tribunal que se ha pronunciado en torno a la revisién de las actas de
inspeccion ha oscilado entre las dos grandes concepciones acerca de labor fisca-
lizadora de la Direccién del Trabajo.

371 Respecto al efecto de cosa juzgada, este elemento ha sido destacado por la doctrina para di-
ferenciar verdaderamente la labor de la Inspecciéon del Trabajo de la de los Tribunales del
Trabajo. Asi, Ugarte ha sostenido que “lo propio de lo jurisdiccional no es (...) la resolucién de
conflictos entre partes; de hecho no existe ninguna definicién ni normativa ni doctrinaria que
reduzca a este elemento a la jurisdiccion, sino que, cosa distinta, el modo en que dicha solucién
se produce: de modo definitivo e inalterable tanto para el propio 6rgano jurisdiccional que la
ha emitido como para cualquier otro (efecto de cosa juzgada)”. UGARTE, JosE Luis. Inspeccion
del Trabajo en Chile: vicisitudes y desafios. En: Revista Latinoamericana de Derecho Social,
6: 201, 2008. Por su parte, Ferrada Boérquez, ha senalado que “la actuacion administrativa
deriva de una potestad que carece de neutralidad, independencia y validez definitiva (cosa
juzgada) que identifica precisamente a la potestad jurisdiccional, haciendo inconfundible una
de la otra”. Ferrada Bérquez, Juan Carlos. El Derecho fundamental a un juez predeterminado
por ley: notas a proposito del caso de la Inspeccion del Trabajo, p. 40. En: Caamaxo, EDUARDO;
PEREIRA, RAFAEL. Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Doctrina chilena
y extranjera, t. VII. Santiago, AbeledoPerrot, 2012.

Rechazando el recurso de proteccién interpuesto por la empresa contratista de la Division
Ventanas de CODELCO, la Corte sostuvo que el acto impugnado (el acta de constatacién de
hechos) no constituye un acto administrativo terminal, ni menos de una resolucién, “ya que se
limita a un formulario con los hechos observados, correspondiendo a la primera etapa de un
procedimiento complejo, restando el ejercicio de las facultades del Director del Trabajo a que
se refiere el articulo 481 del Cddigo del Trabajo, sin perjuicio de poder recurrir a la instancia
jurisdiccional laboral correspondiente. Luego tratandose de un acta de constatacion de hechos,
ello constituye meros tramites que no agravian por si mismo a la empresa recurrente, pudiendo
dichas constataciones ser discutidas o desvirtuadas en el procedimiento correspondiente y que
no son pertinentes en esta accién cautelar. Asi no se observa de qué modo se verian conculca-
das las garantias constitucionales invocadas y el actuar de los recurridos no resulta arbitrario o
ilegal”. Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 10/2008, de 16 de abril de 2008, c. 7.

- 169 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL « NUMERO 56, ANO 2015

En primer lugar, algunos fallos han negado tajantemente la posibilidad a la
Inspeccion del Trabajo de realizar calificaciones juridicas en las actas de cons-
tatacion. Ello en virtud de considerar que la Inspeccién del Trabajo no estaria
habilitada legalmente para imponer multas administrativas por incumplimientos
alaley laboral, tarea que sélo corresponde a los tribunales de justicia. De hacerlo
el 6rgano administrativo, se constituiria en una comision especial, lo cual se en-
cuentra expresamente prohibido en el texto constitucional®”.

Por ejemplo, en un caso donde el inspector —en el marco de una fiscaliza-
ci6n— curs6 una multa a una empresa que habia modificado unilateralmente los
términos del contrato de trabajo, la Corte sostuvo que atn cuando se reconoce
que la facultad de fiscalizar va en resguardo de la funcion social del trabajo, ella
debe enmarcarse sélo frente a situaciones de infracciones claras, precisas y deter-
minadas a las normas laborales. Por ello, sostuvo que la Inspeccion del Trabajo
procedi6 a

“decidir respecto de una situacion controvertida [la procedencia de la multa], esta-
bleciendo la inexistencia de la estipulacion contractual consistente en la_facultad del em-
pleador que se viene discutiendo 5, por el contrario, que éste ha modificado unilateralmente
el contrato de trabajo. Lo anterior constituye una materia que se encuentra al margen de
las facultades conferidas a la Inspeccion del Trabajo por el articulo 500 y siguientes del
Cddigo de esta especialidad, y que —en su caso— debe ser resuelta por la judicatura espe-
ctal que conoce de estos asuntos, dentro del proceso judicial correspondiente” .

De esta manera, cuando no se trate de ilegalidades claras, precisas y determi-
nadas, corresponde que actiien los Juzgados del Trabajo y que sean ellos los que
determinen las consecuencias juridicas aplicables a los hechos constatados. Todo
ello en conformidad a lo dispuesto en el art. 420 del Cédigo del Trabajo®”.

37 Véase FERRADA BORQUEZ, JuaN CaRrLOS. El Derecho fundamental a un juez predeterminado
por ley: notas a propoésito del caso de la Inspeccion del Trabajo. 29p. En: Caamaxo, EDUARDO;
PEREIRA, RAFAEL. Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Doctrina chilena
y extranjera, t. VIL. Santiago, AbeledoPerrot, 2012.

37t Clorte Suprema, rol 3706/2012, de 11 de julio de 2012, c. 5.

7 En el mismo sentido, véase Coorte Suprema, rol 4199/2012, de 23 de julio de 2012. Sin embar-
go, en este fallo existié un voto de minoria de los Ministros Pierry y Sandoval, quienes estuvie-
ron por legitimar la actuacion de la Inspecciéon del Trabajo y establecer que sus inspectores si
pueden calificar juridicamente los hechos que observan en virtud de lo establecido en los arts.
1°y 23 del decreto con fuerza de ley N° 2, de 1967, y del art. 331 del Ciédigo del Trabajo. Por
este motivo, no se estaria frente al caso de una comision especial para juzgar, de aquellas que
proscribe el texto constitucional. También véase Corte Suprema, rol 1806/2013, de 27 de
mayo de 2013, en la cual se sostuvo que “contrariamente a lo argumentado por la recurrida,
¢ésta ha procedido a interpretar normativamente la naturaleza del vinculo contractual existente
entre la Corporacion recurrente y Jeannette Madariaga Flores, y a consecuencia de ello ha
concluido la existencia de una relacién laboral, atribuyéndose asi facultades propias y exclu-
yentes de los tribunales competentes en dicha materia, esto es, de los Juzgados del Trabajo. En
efecto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 420 del cédigo del ramo, corresponde a
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Posteriormente, la Corte Suprema ha dictado algunos fallos en que ha favo-
recido y legitimado una concepcién amplia del rol fiscalizador de la Direccion
del Trabajo, brindando un poderoso matiz a la jurisprudencia ya asentada. Asi,
durante el ano 2013 se constataron varios pronunciamientos en este sentido, los
cuales afirmaron que la autoridad administrativa si puede calificar los hechos, sin

perjuicio de su revision judicial posterior.

Asi, revocando un recurso de proteccion en contra de la Direccion del Traba-

jo, la Tercera Sala de la Corte Suprema sefial6 que

“la autoridad administrativa fiscalizadora estd facultada para calificar juridicamente
los hechos, siendo esta actividad parte necesaria de la_funcion fiscalizadora. En efecto,
es precisamente dicha calificacion juridica la que es indispensable para el gercicio de esa
laboy; en particular para la aplicacion de una sancion administrativa, por lo que no existe
infraccion de ley en la situacion denunciada, puesto que la Inspeccion del Trabajo de que
se trata ha actuado en el gercicio de las facultades de que ha sido investida™’°.

Respecto al control judicial de la legalidad de los actos de la Administracion,
de acuerdo al fallo citado, este comprende la forma, competencia, motivo, objeto
y fin del acto, radicando dentro del control en los motivos el analisis sobre los
hechos que fundamentan las decisiones administrativas. Aqui cabe situar la labor
de calificacién juridica. En este sentido, a proposito de la aplicacién de una multa

por parte de los inspectores del trabajo, la Corte senal6é que

“la apreciacion de los hechos, para adoptar la decision sancionatoria, esto es, si son de la
entidad necesaria para llevarle a tomar la determinacion respectiva, si bien queda dentro
de la esfera propia de las facultades de la autoridad administrativa, no estd exenta de la
revision _jurisdiccional, que determinard, frente al reclamo de particulares, la existencia
de una desproporcion grave, manifiesta y evidente puede actuar el drgano jurisdiccional,
ante un error en la misma apreciacion o calificacion juridica de los hechos que puede y
debe ser controlada por el juez”*" .

los juzgados mencionados conocer de las controversias suscitadas entre empleadores y trabaja-
dores por aplicacion de las normas laborales o que se originen de la interpretacion y vigencia

de los contratos individuales y colectivos del trabajo”.
376 Clorte Suprema, rol 2316/2013, de 13 de mayo de 2013, c. 1.

Op. Cit,, c. 2. En otra oportunidad, la Corte precisé el alcance del control judicial, sosteniendo

que “el control de la legalidad de los actos administrativos por parte del juez, fundamental

para el estado de derecho, consiste en examinar la legalidad de los mismos en relacién con

sus distintos elementos, a saber: forma, competencia, fin, objeto y motivos del acto, siendo

el control en relacién con los motivos el mas caracteristico del control jurisdiccional pues se

refiere al analisis de los hechos que fundamentan el acto administrativo. En relaciéon a los mo-

tivos, el juez controla y verifica la existencia de aquellos que sirven de fundamento al acto, la

calificacion juridica que de los mismos ha hecho la autoridad, cuando ella sea necesaria para

su fundamento; y, eventualmente, la apreciacion de los hechos, siendo esto Gltimo muy excep-
cional, pues por principio corresponde a la discrecionalidad administrativa. Es precisamente
por ello que la calificaciéon juridica de los hechos no puede por si sola constituir una ilegalidad,
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En otras oportunidades, la Corte ha destacado la importancia que tiene para
la Inspeccion del Trabajo la calificacion juridica de los hechos. Sostuvo que, dado
que la ley la priva de titularidad para presentar denuncias ante los tribunales (en
la generalidad de los casos®®), no podria prohibirle efectuar la calificacion juri-
dica de los hechos que constata. Lo contrario significaria despojar de contenido
a las normas de proteccion del trabajador, ya que perfectamente podria existir
la posibilidad de que ningin 6rgano administrativo o jurisdiccional efectuara
dicha labor st es que el trabajador afectado no reclamara, cuestiéon que sucede en

innumerables casos®”.

En sintesis, la revisién judicial de las actas de inspeccion ha sido la sede don-
de se han discutido los limites de las facultades de fiscalizaciéon que ostenta la
Administracién. Si bien el marco anterior se ha referido a la inspeccion laboral,
en principio, sus consideraciones se extienden a todos los érganos que ostentan
competencias fiscalizadoras. En dicho marco, las lineas jurisprudenciales citadas
han hecho eco de los clasicos debates en torno a las facultades que le corresponde
a la Administracion y las que son propias de los tribunales de justicia®®’. En par-

ya que forma parte integrante de la actividad administrativa; pero el error en la misma puede
y debe ser controlado por el juez, el que por regla general lo hara en un procedimiento de lato
conocimiento en un juicio interpuesto contra la resolucién de la Administracién, como ocurre,
en el caso del Codigo del Trabajo aplicable a este recurso de proteccién, en el procedimiento
jurisdiccional contemplado en su articulo 503, que debiera ser la via adecuada para resolver
el tipo de asuntos ventilado en este caso; no correspondiendo entonces por el solo hecho de
que la autoridad administrativa la haya efectuado, que se acoja un recurso de proteccién en su
contra”. Corte Suprema, rol 2523/2013, de 10 de junio de 2013, c. 2.

Existen dos casos en que la Direcciéon del Trabajo puede actuar como denunciante: en el caso
de las précticas antisindicales, de acuerdo al art. 292 del Cédigo del Trabajo, y en el caso de
conductas empresariales que atenten contra los derechos fundamentales del trabajador, en el
marco del procedimiento de tutela laboral, de acuerdo a lo senalado en el art. 486 de la ley N°
20.187.

Corte Suprema, rol 2523/2013, de 10 de junio de 2013, c. 4.

En una reciente jurisprudencia, el Tribunal Constitucional también se ha pronunciado sobre

37
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37
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el rol fiscalizador de la Direccion del Trabajo. Asi, a propoésito del rechazo —por empate de
votos— de un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en materia laboral se
senalo que “este Tribunal tiene asentada la doctrina que el articulo 19 N” 16° de la Constitu-
cién, garantiza no solo la libertad de trabajo, sino que también su proteccion (STC roles N
185272011, 2086/2012, 2110/2012, 2114/2012, 2182/2012, 2197/2012). La Direccién del
Trabajo enmarca su tarea en ese rol protector, pues le corresponde la fiscalizaciéon del cumpli-
miento de la legislacién laboral y previsional (articulo 505, Cédigo del Trabajo) y también, en
lo que aqui interesa, de las normas de higiene y seguridad en el trabajo (articulo 184, Cédigo
del Trabajo). La relacién laboral, entonces, se desenvuelve sujeta al control de este organismo
de la administracién. Independientemente de que la relacion laboral se origine en un contrato
de trabajo, individual (articulo 7°) o colectivo (articulos 306, 344 y 351), esta relacion es tutela-
da por dicho organismo. Tanto es asi, que si se producen represalias a los trabajadores por la
labor fiscalizadora de este organismo, el legislador considera que ha habido una lesién de los
derechos de éstos, que permite activar el procedimiento de tutela laboral (articulo 485, inciso
tercero, Codigo del Trabajo). Para el cumplimiento de este rol, nuestro ordenamiento juridico
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ticular, respecto a las actas de inspeccién, progresivamente se les ha reconocido
como instrumentos aptos para determinar la imposicion de consecuencias juridi-
cas producto de los hechos constatados durante la inspeccién, reconociendo con
ello el ejercicio de potestad resolutiva por parte de la Administracion.

Por nuestra parte, sostenemos que el rol fiscalizador de la Inspeccion del Tra-
bajo (y de los érganos de la Administracion en general) debe comprender necesa-
riamente la facultad de calificar juridicamente los hechos que observe. Su actua-
ci6n no puede reducirse a constatar infracciones ostensibles, claras y evidentes,
puesto que para determinar tal calidad es necesario, precisamente, proceder a
una labor de calificacion previa de los hechos. Negar la posibilidad de calificar
en los casos en que las partes discrepen en la aplicaciéon de las normas al caso,
es igual a sostener que la fiscalizacion debe quedar al criterio de los fiscalizados,
cuestion insostenible para el ejercicio eficaz de esta potestad ptblica™'.

Por otra parte, el ejercicio de la potestad resolutiva de la Administraciéon no
debe confundirse con el ejercicio de facultades jurisdiccionales, propias de los
tribunales de justicia. Sin la primera, la Administracién no podria tomar decisio-
nes de vital importancia para el cumplimiento de sus fines. Por lo demas, ella es
expresion de la autotutela y presuncion de validez conferida a la Administracion
y sus actos en virtud de lo dispuesto en los arts. 3° y 51 de LBPA*™2, Lo potestad
resolutiva no es igual, ni se estructura bajo los mismos principios, que el ejercicio
de las funciones jurisdiccionales.

Finalmente, respecto de las facultades fiscalizadoras de la Direccion del Tra-
bajo, estimamos que la facultad de calificar es insita al ejercicio de esta funcion.
De lo contrario, las potestades de este 6rgano serian impracticables. Ello se agra-
va si consideramos el sentido de las normas laborales y, en general, del Derecho
del Trabajo. Su finalidad esencial radica en la tutela de los derechos de los tra-
bajadores, siendo dicho 6rgano el llamado a protegerlos. De esta manera, se res-

le da atribuciones de distinto tipo. Asi puede dictar normas e interpretarlas (articulo 505, C6-
digo del Trabajo), fiscalizar (articulo 503) y sancionar (articulo 503). En virtud de la facultad
fiscalizadora, dicha reparticiéon puede calificar los hechos, sin perjuicio de su revisién judicial
posterior (SCS roles N% 2316/2013, 2523/2013).

Este rol protector via fiscalizacion y sancién, para sujetar el ordenamiento juridico laboral al
empleador, se debe a que la legislacién establece medidas que equilibran la relacién juridica
entre el trabajador y éste; también porque las normas aseguran derechos irrenunciables o cau-
telan bienes juridicos de primer orden, como ciertos derechos o la seguridad en el trabajo. De
ahi que se entrega a este organismo velar porque esta normativa se aplique correctamente”. En
la STC 2436/2012, de 16 de enero de 2014, ¢. 17.

UGARTE, Jost Luis. Inspeccion del Trabajo en Chile: vicisitudes y desafios. En: Revista Lati-
noamericana de Derecho Social, 6: 202, 2008.

FERRADA BORQUEZ, JUAN CARLOs. El Derecho fundamental a un juez predeterminado por ley:
notas a proposito del caso de la Inspeccién del Trabajo. 45p. En: CaamMaNO, EDUARDO; PEREIRA,
RAFAEL. Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Doctrina chilena y extran-
jera, t. VII. Santiago, AbeledoPerrot, 2012.
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guarda el orden publico laboral y se enfrenta la desmejorada posicién en la cual
se encuentran quienes estan sujetos a un sistema de trabajo que histéricamente
los ha desprotegido.

V. LAS MEDIDAS DERIVADAS DE LA INSPECCION

Luego de haber revisado de manera extensa el régimen juridico de la inspeccion,
con especial énfasis en la visita inspectiva y en la configuracion del contenido,
valor probatorio y revision judicial de las actas, corresponde cerrar este capitulo
con un estudio sobre de las medidas administrativas que se derivan de la realiza-
ci6én de la inspeccién.

La inspeccion puede concluir en una diversidad de resultados particulares, sin
embargo, son dos las conclusiones que se pueden derivar de la actuacion inspec-
tora: concluir que la actividad inspeccionada cumple con el ordenamiento juridi-
coy con los actos administrativos que la rigen o bien, que no los cumple. Frente a
cada una de ellas, la Administraciéon puede emprender diversas acciones.

A continuacién revisaremos algunas de las medidas que puede tomar la Ad-
ministraciéon como consecuencia de haberse realizado una inspeccion y de con-
cluir que el objeto de la inspeccion no se ajusta a las normas o a los actos admi-
nistrativos que le son aplicables.

1. Los REQUERIMIENTOS DE SUBSANACION DE DEFICIENCIAS

Los requerimientos especificos de subsanacion de deficiencias son realizados
por la Administraciéon para actualizar un mandato legal preexistente. General-
mente, se establece un plazo al particular para que lo cumpla en la forma que lo
determine el ordenamiento juridico. Veamos algunos ejemplos sectoriales.

Organo Requerimiento de subsanacion de deficiencias

Servicio de Impues- | Circular N° 64, Servicio de Impuestos Internos, de 14 de septiembre
tos Internos de 2001:

en el caso de detectar conductas constitutivas de infracciones sancio-
nadas en el articulo 97 del Cédigo Tributario, pero que su comisiéon no
constituye una amenaza al interés fiscal, es recomendable evitar consu-
mir esfuerzo fiscalizador en este tipo de infracciones, sin perjuicio que
en el caso de sorprenderse alguna de ellas, se indique al contribuyente

que debe ajustar su actuar a la normativa vigente, para estos efectos se
debe considerar lo establecido en la Circular 36 de mayo del 2000, en
su parte III, N°2 letra D”.
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SEREMI de Salud Art. 177, Goédigo Sanitario:

“El Director General de Salud podra cuando se trate de una prime-
ra infraccién y aparecieren antecedentes que lo justifiquen, apercibir y
amonestar al infractor, sin aplicar la multa y demas sanciones, exigiendo
que se subsanen los defectos que dieron origen a la infraccién, dentro

del plazo que se senale”.

Superintendencia de | Articulo 11 D, ley N° 18.902:

Servicios Sanitarios | “En ejercicio de su facultad de verificar el cumplimiento de las normas
de emision, la Superintendencia podra requerir, en casos calificados, que
debera expresar en la respectiva resolucion, la realizacién de muestreos
y analisis adicionales a los establecidos en la resoluciéon a que se refiere el
articulo 11 B, cuyo costo sera de cargo del generador de residuos indus-
triales liquidos.

Si de la fiscalizacion, de los informes periddicos que debe emitir el ge-
nerador de residuos industriales liquidos o de los muestreos y analisis
adicionales resultaren infringidas las normas de emisién o la norma-
tiva vigente, la Superintendencia le dard un plazo para que subsane
la situacién, sin perjuicio de las sanciones que le pueda imponer, de
conformidad a la ley”.

En general, los requerimientos de subsanacion de deficiencias se correspon-
den con las facultades que posee la Administracién para declarar, con efectos
vinculantes, la extensiéon concreta de un deber legal preexistente. Se diferencian
de las 6rdenes en sentido propio, ya que estas Gltimas son constitutivas del deber,
mientras que los requerimientos de los que aqui se trata son meramente decla-
rativos de la vinculacién previa que otra norma ha impuesto. Por lo mismo, el
requerimiento debe cefiirse de manera estricta a la actualizacion e individuali-
zacion de las exigencias previamente impuestas por la norma, sin posibilidad de
introducir nuevas obligaciones. Los inspectores, en este caso, serian solamente
ejecutores del ordenamiento, no pudiendo mandar ni prohibir al margen del
mismo.

Este requerimiento, como se desprende de los ejemplos citados, supone una
declaracién positiva, de ejecucion de un deber positivo o de hacer, previamente
definido por la ley o por los otros actos de la autoridad. El requerimiento sélo los
actualiza, conminando al particular a cumplir.

Ademas, de los casos citados se desprende que este requerimiento tiene lugar
solo frente a incumplimientos insignificantes que no representan una amenaza
para el interés general. Por este motivo, su eficacia preventiva es alta, al atacar
incumplimientos menores antes de constatar otros de mayor envergadura®”,

38 FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspecciéon. Granada, Coma-
res, 2002, p. 403.
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El requerimiento se comunica por escrito al titular de la actividad, senalan-
dole las irregularidades o deficiencias observadas e indicandole ademas un pla-
zo para subsanarlas, bajo el apercibimiento de que si no se corrigen dentro del
mismo, se consumara la infraccion. Luego de transcurridos el plazo otorgado al
particular, es posible que se realice una nueva inspeccion con la finalidad de com-
probar si cumpli6 o no con el requerimiento y si corrigié o no las irregularidades.

2. L4 ADOPCION DE MEDIDAS CORRECTIVAS O DE POLICIA ADMINISTRATIVA

Frente a los resultados de la inspeccion —o incluso durante la realizacion de
la misma—, la Administraciéon puede tomar ciertas decisiones que propendan
a mantener o resguardar los intereses generales de la comunidad. Ello sucede
cuando han sido fuertemente afectados, de tal forma de corregir los efectos de
los incumplimientos, disminuyendo o suprimiendo por completo el perjuicio que
estos ultimos pueden traer aparejados.

La actividad de inspeccién no es, como hemos sostenido a lo largo de este
trabajo, una manifestacion propia de la policia represiva o punitiva, pero ello no
quiere decir que sus finalidades digan exclusiva relacion con la prevencion de los
comportamientos contrarios al ordenamiento. En la inspecciéon también existe
una fuerte finalidad correctiva, la cual ya hemos destacado con anterioridad.

Esta finalidad correctiva se situa, justamente, entre la prevencion y la repre-
sion absoluta de los incumplimientos. De esta manera, frente a la existencia de
indisciplinas en el cumplimiento de ciertas normas o actos administrativos, la
finalidad correctiva de la inspeccién adquiere una profunda relevancia para de-
tener la ocurrencia de dafios y procurar el restablecimiento del ordenamiento y
la estabilidad de los intereses generales™*.

En relacion a este tema, debemos realizar previamente un distingo entre las
medidas cautelares o provisionales y las que en doctrina se han llamado medidas
correctivas o de policia administrativa®.

Las medidas cautelares o provisionales son todas aquellas “actuaciones admainis-
trativas que tienden a asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer en un determinado
procedimiento administrativo™®. Su caracteristica esencial es, precisamente, aquella

%8 Ferndandez ha sefialado a este respecto que “es pacifico en la doctrina el criterio del cardcter no
sancionador de las medidas de reposicion o restitucion de la realidad fisica o juridica vulnera-
da, debido a la diferente finalidad de unas medidas y otras, represora en el caso de las sancio-
nes y de proteccion de la legalidad en el caso de las primeras. Asi, (...) la sancién persigue la
retribucién abstracta de la conducta ilicita, mientras que las medidas de control de la legalidad
constituyen una manifestacion de las potestades de autotutela de la Administraciéon”. Op. Cit.,
p- 26.

% Op. Cit., p. 410.

38 GonzALEZ NavarrO, FraNcisco. Derecho Administrativo Espartiol, t. II. Pamplona, Eusna,
1994, p. 311.
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que la define: el aseguramiento de una resolucién administrativa atin no dictada,
en el marco de un procedimiento administrativo ya iniciado o por iniciar. Para
ser decretadas, se requerira —tradicionalmente— de la existencia de un periculum in
mora'y de un_fummus boni iuris’.

Las medidas correctivas o de policia administrativa, por su parte, son aquellas
que —no siendo instrumentales a una resolucion— son decretadas por la Adminis-
traciéon de manera urgente para cautelar el interés general frente a ciertos riesgos
o peligros asociados a una infracciéon administrativa®®.

En nuestro ordenamiento, el art. 32, inciso primero, de la LBPA trata a las
medidas provisionales, las cuales constituyen medidas al servicio de la eficacia
de la resolucion que pone fin al procedimiento administrativo. Sin embargo, el
inciso segundo de dicho articulo abre paso a la regulacion de las medidas que
pueden ser tomadas por la Administracion antes del inicio de un procedimiento
administrativo, en casos de urgencia y para la proteccion provisional de los in-
tereses implicados. Esta disposicion otorgaria suficiente cobertura a las medidas
correctivas de las que aqui se tratan. El resto de su configuraciéon normativa se
encuentra en la normativa sectorial correspondiente. De los sectores estudiados,
los que contemplan una regulacién pormenorizada de estas medidas son los que
se exponen a continuacion.

Organo Medidas correctivas o de policia administrativa

Direccién del Tra- | Art. 28, inciso primero, DFL 2, de 1967, Ley Organica de la Direccién
bajo del Trabajo:

“En el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras, los Inspectores del Tra-
bajo podran ordenar la suspensiéon inmediata de las labores que a su

juicio constituyen peligro inminente para la salud o vida de los traba-
jadores y cuando constaten la ejecucion de trabajos con infraccién a la
legislacion laboral”.

SEREMI de Salud | Art. 178, Codigo Sanitario:

“La autoridad podra también, como medida sanitaria, ordenar en casos
justificados la clausura, prohibicién de funcionamiento de casas, locales
o establecimientos, paralizacién de faenas, decomiso, destruccién y des-

naturalizaciéon de productos.
Estas medidas podran ser impuestas por el ministro de fe, con el solo

mérito del acta levantada, cuando exista un riesgo inminente para la
salud, de lo que debera dar cuenta inmediata a su jefe directo. Copia del
acta debera ser entregada al interesado”.

387 CHINCHILLA MARIN, CARMEN. “Medidas cautelares”. En: VV. AA. Enciclopedia Juridica Basica.
Madrid, Civitas, 1995, p. 4223.

388 Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Pablicas. Barcelona,
Marcial Pons, 2006, p. 144.
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Superintendencia | Art. 31, letras g) y h), ley N° 20.417, Ley Organica de la Superintenden-
del Medio Ambien- | cia del Medio Ambiente:

«

te g) Suspender transitoriamente las autorizaciones de funcionamien-

to_contenidas en las Resoluciones de Calificacién Ambiental o adop-

tar otras medidas urgentes y transitorias para el resguardo del medio

ambiente, cuando la ejecucion u operacion de un proyecto o actividad
genere un dafio grave e inminente para el medio ambiente, a conse-
cuencia del incumplimiento grave de las normas, medidas y condiciones
previstas en dichas resoluciones™.

“h) Suspender transitoriamente las autorizaciones de funcionamiento

contenidas en las Resoluciones de Calificacion Ambiental o adoptar

otras medidas urgentes y transitorias, para el resguardo del medio am-
biente, cuando la ejecucion u operacion de los proyectos o actividades,
genere efectos no previstos en la evaluaciéon y como consecuencia de ello
se pueda generar un dafno inminente y grave para el medio ambiente”.

Servicio Agricola y | Art. 14 bis, ley N 18.755:
Ganadero “Los Inspectores del Servicio que constaten infraccién al articulo 2° de
la presente ley, tras levantar el acta de denuncia respectiva, podran orde-

nar la retencién temporal o traslado de los elementos, insumos, produc-

tos o vehiculos, o la inmovilizacién de éstos o la aposicion de sellos sobre
bienes muebles o inmuebles.

Dichas medidas podran también ser adoptadas por los Inspectores del
Servicio en el caso de existir presunciones graves y precisas de que los
bienes anteriores estan siendo utilizados o son objeto de una infracciéon
a la presente ley, o cuando a partir de presunciones igualmente graves y
precisas sea necesario determinar el origen o presencia de alguna enfer-
medad, plaga o contaminacién.

Sin perjuicio de lo anterior, las medidas a las que se refiere este articulo
s6lo podran ser adoptadas cuando una demora en su aplicacién afectare
gravemente el debido cumplimiento de sus labores y previa autorizacion
fundada del Director Regional del Servicio, la que podra concederse por
cualquier medio que permita acreditar su otorgamiento”.

Superintendencia | Art. 11 N° 2, ley N” 18.902:

de Servicios Sani- | “La clausura podra afectar a la totalidad del establecimiento o a parte
tarios de sus instalaciones. So6lo se aplicara cuando el establecimiento haya
sido previamente multado por una infraccién de la misma naturaleza,
en aquellos casos en que el dafio no haya sido inminente. Si lo fue, la
clausura s6lo tendra lugar cuando no exista otro medio eficaz para de-

tener el dafo que la descarga provoque y Gnicamente mientras dure la
necesidad de mantenerla. Esta medida debera aplicarse por resolucion

fundada en la que se expresara, especialmente, la circunstancia de no
existir otro medio eficaz para detener el dafio. Las multas seialadas en
este articulo podran aumentarse hasta el doble del monto maximo se-
nalado para cada caso cuando se trate de infracciones reiteradas. Podra,
ademas, acumularse la pena de multa a la clausura contemplada en este
articulo”.
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En todos los casos anteriores, podemos ver como la ley ha disenado medidas
correctivas que son instrumentales a las actuaciones fiscalizadoras. Estas se han
centrado, basicamente, en la suspension de los efectos del acto administrativo
relacionado con los agentes provocadores del dafio o peligro. Asi ocurre, como
podemos apreciar, en el sector ambiental y sanitario. En el primero, la suspension
recae sobre las autorizaciones de funcionamiento. En el segundo, la suspension
se traduce en una prohibicién de funcionamiento o clausura del establecimiento
o local que ha sido objeto de la fiscalizacion.

En el ambito laboral, por su parte, la suspension de labores de los trabajado-
res resulta instrumental a la proteccion de la integridad de los mismos, cuando
se constatan infracciones a la normativa laboral que signifiquen un peligro inmi-
nente para la salud o vida de los mismos.

Las medidas sanitarias de urgencia que aplica el SAG tienen un caracter pu-
ramente material, ya que buscan mantener el control de los objetos que, presu-
miblemente, son los causantes del dafo o peligro que amenaza al patrimonio fito
y zoo sanitario. Por ello, dentro de estas medidas se contempla, tipicamente, la
retencion o la inmovilizaciéon temporal de productos.

Atn cuando las medidas correctivas se diferencian de las medidas cautelares o
provisionales, comparten con ellas algunas de sus principales caracteristicas. Asi,
las medidas correctivas seran siempre las necesarias y razonables para resguardar
el ordenamiento y la integridad de los intereses generales de la comunidad. Por
ello, proceden en casos excepcionales o de urgencia.

En cuanto a la ejecucion de estas medidas, y al igual que la regla general en
materia de actos administrativos, ellas son inmediatamente ejecutivas en virtud
de la autotutela administrativa®. Ademas, deben respetar los criterios de pro-
porcionalidad y discrecionalidad en la medida®”.

El primer criterio implica que la medida debe ser adoptada sélo cuando ella
sea acorde a los hechos constatados y a la entidad del dafio o peligro que amenaza
al bien en cuestién, buscando un equilibrio en el resguardo del principio de lega-
lidad y de eficiencia y eficacia de la gestion administrativa. Por ejemplo, frente a
una infraccion leve y facilmente subsanable, no deben emplearse, como primeras
medidas a aplicar, aquellas que provoquen un perjuicio grave e irreparable para el
administrado. Por el contrario, si los agentes de dafio o peligros son significativos,
la Administraciéon debera desplegar medidas de mayor impacto. Claramente, si los
hechos que fundamentan la medida han cambiado, el test de proporcionalidad exi-
ge el reexamen de la misma, ya sea para agravarla o levantarla, segun sea el caso®'.

%89 CASSAGNE, JuaN CARLOS. El Acto Administrativo. Segunda edicién actualizada. Reimpresion.
Buenos Aires, AbeledoPerrot, 1981, p. 331.

390 Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Publicas. Barcelona,
Marcial Pons, 2006, p. 146.

¥ Op. Cit., p. 147.
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Por otra parte, la discrecionalidad en la adopcion de la medida implica un
analisis sobre la urgencia y la naturaleza de los intereses o bienes juridicos im-
plicados, debiendo evaluar la Administracion las diversas posibilidades con que
cuenta para hacer frente a tal situaciéon®”. Por ello, a pesar de la rapidez de ac-
cién que se requiere en estos casos, la adopcién de la medida debe implicar una
justificacioén razonable, de tal forma que la actuacién discrecional del inspector
no roce la arbitrariedad.

Tal vez, la medida correctiva de mayor impacto sea la clausura. En primer
lugar, debemos senalar que la clausura se encuentra establecida en distintos sec-
tores normativos. Por regla general, se trata de una sanciéon administrativa que
opera frente a determinadas infracciones y se traduce en un cierre temporal de
la actividad afectada, generando la paralizacion o prohibicion de seguir desarro-
llando la actividad sancionada™. Por excepcion, opera como medida cautelar o
como medida correctiva, fuera de procedimientos administrativos formalizados.
Este es el caso de la clausura contemplada en el art. 178 del Codigo Sanitario,
donde la autoridad la puede disponer por peligro inminente para la salud. Lo
mismo ocurre en materia de agua potable y de fiscalizacion de los servicios sani-
tarios, en que procede la clausura por dano inminente o por que no exista otro
medio eficaz para detener el dafio, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 11 de la
ley N? 18.902. La clausura, como medida correctiva, tiende a ser temporal, pu-
diendo ser total o parcial.

2 En Espana, el art. 72.2 de la LRJPAC maneja dos criterios para la adopcién de medidas pro-
visionales: la urgencia y la proteccion provisional de los intereses implicados, anadiendo como
condicién que ella sea adoptada en los casos previstos expresamente por una norma de rango
legal. Si bien la conjuncién copulativa “y” en la redaccién de esta norma afirma la necesidad
de concurrir ambos requisitos, Garcia Ureta sostiene que, aun no existiendo una situacion de
urgencia, la Administraciéon podria adoptar medidas provisionales para brindar proteccién de
los intereses implicados, en virtud de su entidad o de la posicién que ostente el sujeto directo
beneficiario de las mismas. Asi, exigir siempre la concurrencia de ambos requisitos podria
reducir la capacidad de adopcién de medidas provisionales por parte de la Administraciéon en
perjuicio del objetivo que persigue el referido articulo. Op. Cit., p. 148.

Enla STC 2436/2013, de 16 de enero de 2014, a propoésito del rechazo —por empate de votos—
de un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en materia laboral, se discutié
sobre la naturaleza juridica de la clausura como sanciéon administrativa. En el caso particular,
se impugnaron los arts. 34 y 35 del decreto con fuerza de ley N° 2, de 1967, Ley Organica de la
Direccion del Trabajo, los cuales establecen a la clausura como sancién especial para casos de
reincidencia de infracciones a la normativa laboral. En primer lugar, la sentencia la caracteriza
como una sancién impuesta por un inspector del trabajo, que no puede exceder de 10 dias.
Ademas, puede decretarse sélo en los casos en que la infraccién conlleve una multa adminis-
trativa y exista reincidencia. Como sancion, la clausura no opera de inmediato, sino que veinte
dias después de la notificacién de la resolucién que la decrete. Esto es lo que la distingue de
la suspension inmediata de labores, establecida como medida correctiva en este ambito nor-
mativo. Ademas, la clausura siempre es reclamable antes los Juzgados del Trabajo, quienes la
podran suspender en casos justificados.

39

&
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Cuando actiia como medida correctiva, tiene por finalidad suprimir por com-
pleto el agente que causa el peligro o dafio, siendo decretada frente a situaciones
donde las infracciones son ostensibles y extremadamente graves, lo debe ser cali-
ficado por cada inspector. Por ello, en su establecimiento, el rol de los inspectores
o fiscalizadores es absolutamente trascendental, puesto que en la gran mayoria
de los casos la ley les encargara completar su regulacion. El Tribunal Constitu-
cional ha aludido a él como un tipico caso de discrecionalidad administrativa®*.

3. EL INICIO DE UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Cuando del ejercicio de la inspeccion se constata la existencia de una infrac-
ci6én al ordenamiento, el acta recogera tal circunstancia.

En este caso, y si la Administracién no opta por utilizar alguna de las técnicas
para requerir al particular que ajuste su conducta a lo que es debido, el acta que
constata la infraccion debe ser oficiada a los 6rganos competentes para que den
inicio al procedimiento administrativo sancionador correspondiente. Ello con el
fin de determinar la responsabilidad que dicha infraccién envuelve.

El puente que une a la inspeccion y a la iniciacion de procedimientos admi-
nistrativos sancionatorios es particularmente evidente en el ambito sanitario. Asi,
cuando el sumario sanitario se inicia de oficio, de acuerdo al art. 163 del Codigo
del ramo, solo se podra citar al infractor una vez que se haya levantado el acta
respectiva, donde estara consignada la infraccion administrativa constatada por
el funcionario respectivo. El particular citado debera concurrir ante la autoridad
el dia y hora sefialados, con todos los medios probatorios que posea y que le
permitan restar valor a los hechos contenidos en el acta de fiscalizaciéon que —re-
cordemos— goza de una fuerte presuncion legal de veracidad.

Otro ejemplo se encuentra en la actividad fiscalizadora del Servicio Agrico-
la y Ganadero. De acuerdo al art. 14 de la ley N” 18.755, el acta de denuncia
levantada por el personal del Servicio o por Carabineros de Chile constituye el
inicio del procedimiento administrativo por el cual se aplican las sanciones a
los responsables de las infracciones a la normativa sanitaria cuya aplicacion le
corresponde al referido Servicio. Con posterioridad, dicha acta de denuncia es
puesta en conocimiento del funcionario que sustanciara el procedimiento admi-
nistrativo sancionador.

% La sentencia del Tribunal Constitucional referida en la nota anterior también aborda el rol
de los inspectores cuando la ley ha establecido la posibilidad de clausurar ciertas actividades a
modo de sancién. En el caso, a los inspectores corresponde determinar si se aplica o no dicha
medida, evaluando la existencia de infracciones y reincidencias, presupuesto necesario para
que la clausura proceda. Por ello, el Tribunal senal6é que “no se trata, en consecuencia, de una
sanciéon que opere automaticamente y a todo evento. Es necesario que los inspectores asi lo
determinen y sefalen las razones que justifican tal decision”. Véase el apartado II., sobre la
sancion de clausura, STC 2436/2013, de 16 de enero de 2014.
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En ambos casos, el acta de inspeccion —que asume en dichos sectores el nom-
bre de acta de infraccién y acta de denuncia, respectivamente— constituye el me-
canismo clasico de iniciaciéon de oficio de procedimientos administrativos sancio-
natorios. Desde este momento, comienza a desplegarse en plenitud la potestad
sancionatoria, con sus diversas normas y principios que la sustentan.
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CAPITULO III

EL DESARROLLO DE LA INSPECCION EN CHILE

Luego de haber analizado tanto el desarrollo teérico como el régimen juridico
de la inspeccion, en el presente capitulo nos avocaremos al estudio de los diversos
casos de inspeccion administrativa en nuestro pais.

En primer lugar, revisaremos la evolucion de los tradicionales servicios de ins-
peccioén, como una manera de demostrar la labor que desarrollan ciertos 6rganos
administrativos cuyo objeto primordial ha sido vigilar o fiscalizar el cumplimien-
to de ciertas normas y actos de la autoridad. Asi, en este apartado incluiremos
al Servicio de Impuestos Internos, a la Direcciéon del Trabajo y la inspeccién
escolar. Respecto de estos tres tipos de inspeccion, focalizaremos nuestro analisis
en la evolucion historica de los mismos, por su profundo impacto social. Luego,
destacaremos en cada caso algunos aspectos particulares que se suscitan actual-
mente en cada uno de ellos.

En segundo lugar, realizaremos un estudio sectorial de la inspeccién y de
los procesos de fiscalizaciéon en los cuales ella se inserta, analizando los dambi-
tos normativos donde tienen especial relevancia. Asi, revisaremos la fiscalizacion
ambiental, la fiscalizacion realizada por la autoridad sanitaria, la fiscalizacion de
los servicios sanitarios, la fiscalizacién del Servicio Agricola y Ganadero, la fisca-
lizacién del sector energético vy, finalmente, la inspeccién en materia de vivienda
y urbanismo.

Por Gltimo, realizaremos un balance sobre el estado actual del desarrollo de la
inspeccion sectorial en Chile, reflexionando sobre ciertas pautas que pretenden
contribuir al mejoramiento de esta vital técnica de intervencién administrativa.
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I. LOoS TRADICIONALES SERVICIOS DE INSPECCION

Como una forma de introducirnos en el estudio de la inspeccién en nuestro pais,
revisaremos a continuacion la labor de inspeccién que realizan ciertos érganos
de la Administracion que tradicionalmente han sido ligados al desarrollo de esta
funcién, en virtud de haber sido creados especialmente para realizar labores ins-
pectivas en diversos sectores normativos, produciéndose una identificacion in-
tensa y casi inmediata entre el 6rgano y el desarrollo de dichas labores. Este es
el caso de la inspeccion tributaria y laboral, las cuales han sido llevadas adelante
—desde los inicios del siglo XX~— por el Servicio de Impuestos Internos y por la
Direccion del Trabajo, respectivamente. En ambos casos, la inspeccion ha sido
considerada como una funcién esencialmente estatal.

Ademas, hemos incluido en este apartado el estudio de la inspecciéon edu-
cativa en su nivel escolar. Si bien las particularidades de su evoluciéon histérica
han repercutido en que ella no sea identificada de manera inmediata como una
esencial funcién del Estado, su ejercicio ha tenido una profunda relevancia desde
los origenes de la historia republicana de nuestro pais. De ahi la importancia de
su tratamiento conjunto con los casos anteriormente mencionados.

1. LA INSPECCION TRIBUTARIA™®

La inspeccioén tributaria ha sido un tipo de inspeccién que tradicionalmente
se ha asociado al control del Estado sobre la recaudacion de los impuestos y de
otro tipo de gravamenes.

Desde sus origenes, ha sido tratada como una funcién puramente estatal. No
obstante ello, durante su historia ha sufrido diversos cambios, tanto en el ambito
organico como funcional, motivo por el cual resulta necesario revisar su evolu-
cién. Posteriormente, abordaremos algunos aspectos de su configuracién actual.

a) Evolucion hustorica de la fiscalizacion tributaria

Histéricamente, el Servicio de Impuestos Internos (en adelante SII) ha sido
una institucion absolutamente trascendental para el desarrollo econémico, social
y politico de nuestro pais, habida cuenta de la labor principal que la ley le ha
encomendado: la fiscalizacion y recaudacion de los tributos internos™®.

3% En el presente analisis se ha excluido a la inspeccién aduanera sobre impuestos en materia de
frontera.

3% Tos tributos “externos”, por su parte, son aquellos que gravan a las importaciones, exportacio-
nes y a otras transacciones que determinen las leyes. La competencia para fiscalizar el cumpli-
miento de las normas que establecen dichos tributos la tiene el Servicio Nacional de Aduanas,
de acuerdo al art. 1° de la Ordenanza General de Aduanas, cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado fue fijado en el decreto con fuerza de ley N° 30 de 2004, Ministerio de Hacienda.
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Su surgimiento tuvo lugar a propodsito del desarrollo del Estado nacional y
de la expansion del intercambio econémico experimentado hacia fines del siglo
XIX. Si bien el protagonismo en este ultimo ambito radic6é en la tributacion
de la inversién extranjera y del comercio exterior, poco a poco fueron ganando
terreno diversos impuestos internos, los cuales mas tarde justificarian la creaciéon
de una institucionalidad adecuada para velar por el debido cumplimiento de los
mismos™’.

El 18 de enero de 1902, el gobierno del Presidente German Riesco establecio
el impuesto a la produccion de alcoholes, promulgando la ley N° 1.515, que cre6
la “Administracion de Impuesto sobre Alcoholes”, servicio pablico dependiente
del Ministerio de Hacienda, encargado de fiscalizar el pago de este tributo™®.

Posteriormente, no tardaron en configurarse nuevos impuestos que gravaron
a otros productos y servicios especificos. Por ejemplo, el impuesto al tabaco y
las barajas, a los timbres y estampillas, al papel sellado, a las entradas a los hi-
podromos, circos y teatros, entre otros. La fiscalizacion del conjunto de ellos fue
entregada, paulatinamente, a la Administracion de Alcoholes. Por ello, en 1912
la misma entidad pas6 a llamarse “Direcciéon General de Impuestos”. Cuatro
anos mas tarde, en 1916, adquiri6 el nombre de “Direccion General de Impues-
tos Internos”, habida cuenta del retroceso que empezaron a experimentar —por
aquella época— tanto el comercio exterior como la inversién extranjera, adqui-
riendo una relevancia hasta ese entonces inusitada el conjunto de los impuestos

internos. Estos impuestos aportaban diferentes fuentes de financiamiento para el
Estado™”.

En 1924 se dicto la primera Ley General sobre Impuestos a la Renta, orienta-
da a gravar las rentas del capital obtenido por empresas comerciales, industriales,
mineras, entre otras'”. Mas tarde, en 1925, se promulgé la Ley de Impuesto
Global Complementario, de corte progresivo. Ambas representaron el inicio de
la tributacion de las rentas en Chile y de la recaudacion que por esa via comenzo
a obtener el Estado™".

397

WORMALD, GUILLERMO; CARDENAS, ANA. Formacion y Desarrollo del Servicio de Impuesto
Internos (SII) en Chile: Un analisis institucional. 2008, p. 8. [en linea] <http://www.princeton.
edu/cmd/working-papers/idlac08/wp0805f.pdf> [consulta: 02 octubre 2013].

Elart. 127 delaley N° 1.515, sobre alcoholes, sefialaba textualmente: “Créase en Santiago una
oficina, dependiente del Ministerio de Hacienda, encargada de fiscalizar el cumplimiento de
esta lei (...) [sic]”.

Gobierno de Chile, Servicio de Impuestos Internos. Resena histérica del Servicio de Impuestos
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Internos [en linea] <http://wwwisii.cl/sobre_el_sii/acerca/historia.htm> [consulta: 27 octu-
bre 2013].

WORMALD, GUILLERMO; CARDENAS, ANA. Formacion y Desarrollo del Servicio de Impuesto
Internos (SII) en Chile: Un analisis institucional. 2008, p. 8. [en linea] <http://www.princeton.
edu/cmd/working-papers/idlac08/wp0805f.pdf> [consulta: 02 octubre 2013].

Op. Cit., pp. 8-9.
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Mas tarde, en 1956, la tributacién interna logré expandirse atin mas, produc-
to de la promulgacion de la Ley sobre Impuestos a las Compras y Ventas. Ello
constituy6 el impulso definitivo para consolidar en nuestro pais un sistema de
tributos internos*.

En virtud de las recomendaciones sistematicas que la Mision Kemmerer ha-
bia realizado para nuestro pais en la década de los afios veinte, el Ministerio de
Hacienda, en 1972, reorganiz6 a la Direccion General de Impuestos Internos
mediante decreto, otorgandole una nueva estructura organica y funcional. En el
ambito superior de la Direccion, se crearon las Inspecciones Generales de Renta,
Bienes Raices, Alcoholes, Especies Valoradas y Asesoria Juridica, las cuales se es-
pecializaron en velar por la correcta aplicacion de las diferentes leyes tributarias
existentes hasta ese momento. Ademas, se cre6 el Cuerpo de Visitadores y las
Oficinas de Contabilidad, Personal y de Secretaria. Es desde este momento que
esta entidad comenzo6 a denominarse Servicio de Impuestos Internos*®.

Cabe senalar que el importante cambio normativo que existid en materia
tributaria durante el gobierno militar repercutio, evidentemente, en el rol de la
funcion fiscalizadora de los tributos internos**. Sin duda alguna, el que mayor
impacto tuvo a este respecto fue el decreto ley N° 825 de 1974, que introdujo el
Impuesto al Valor Agregado (IVA), sustituyendo al antiguo impuesto que grava-
ba la compra y venta de servicios.

En concreto, el establecimiento de este nuevo impuesto al consumo significo
la introduccion del sistema de boletas o facturas que debian emitir las empresas.
Fue en torno a esta obligacién tributaria que comenzé a adquirir una mayor
fuerza la funcién de control y fiscalizacién de la evasion tributaria.

Posteriormente, entrd en vigencia el Codigo Tributario (decreto ley N° 830,
de 1974), el cual fij6 el marco normativo basico de la tributacién nacional, re-

192 Ya hacia el afio 1955, los impuestos internos (directos e indirectos) sobrepasan con creces al

porcentaje de impuestos aduaneros. Los primeros significaban un 69.5% de la recaudacién
total del Estado, mientras que los segundos tan sélo alcanzaban un 13.1%. Op. Cit., p. 9.
Gobierno de Chile, Servicio de Impuestos Internos. Resenia histérica del Servicio de Impuestos
Internos [en linea] <http://wwwsii.cl/sobre_el_sii/acerca/historia.htm> [consulta: 27 octu-
bre 2013].

El texto de politica econémica fundamental de la dictadura, conocido como “El Ladrillo”,
seflalaba en relacion a la fiscalizacion de los tributos lo siguiente: “El sistema tributario sera
una de las herramientas importantes para impedir la concentracién excesiva de riqueza y/o

403

404

ingreso. Para ello se utilizard un sistema progresivo de impuesto a la renta y los impuestos a
la propiedad y a la herencia. Esta politica no tendria los efectos deseados y contendra una
base de gran injusticia si no se hace un esfuerzo decidido en la labor fiscalizadora de Impues-
tos Internos, para lo cual es indispensable poner en practica sanciones ejemplarizadoras para
quienes evaden sus tributos”. El Ladrillo. Capitulo dos: politicas econémicas especificas, pp.
143-144. Version web disponible en Centro de Estudios Publicos [en linea] <http://www.
cepchile.cl/1_3550/doc/el_ladrillo_capitulo_2_politicas_economicas_especificas.html#.
UmWUOQflyGWY> [consulta: 21 octubre 2013].
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gulando ademas la administracion y fiscalizacion de los impuestos. El SII pas6 a
constituirse, ademads, como un tribunal de primera instancia para resolver con-
flictos sobre impuestos.

Finalmente, a comienzos de la década de los ochenta, el nuevo panorama nor-
mativo se complet6 con la dictacion de la Ley Organica del Servicio de Impues-

tos Internos, cuyas prescripciones tienen plena vigencia hasta el dia de hoy'®.

El conjunto de reformas al sistema normativo de la tributacién nacional re-
quiri6 de un fuerte proceso de robustecimiento de la gestion del SII, de tal mane-
ra de fiscalizar eficazmente el cumplimiento integro del mismo. Este fenémeno
tuvo lugar, con caracter prioritario, durante los gobiernos que encabezaron el
retorno a la democracia, expresandose con particular intensidad en los esfuerzos
realizados entre 1994 y 2005, como parte del conjunto de los diversos planes de
modernizacién del Estado*®. El SII fue uno de los primeros servicios en adherir
a estas nuevas directrices, liderando un proceso que lo erigié como ejemplo em-
blematico en materia de modernizaciéon de la gestion de la Administracion*”’.

Finalmente, y como desafio propio del siglo XXI, durante los altimos afios
hemos presenciado un fuerte impulso a la labor asistencial de la fiscalizacion
tributaria, mediante el incremento de los medios que hacen posible una mayor y
mejor educacion fiscal. Esta tarea ha sido llevada adelante por el SII con la fina-
lidad de aumentar el nivel de cumplimiento voluntario de las normas tributarias.
Para ello, ha procurado simplificar los canales de informacién existentes entre el
Servicio y la comunidad, siendo un buen ejemplo de ello el alto nivel de inter-
cambio de informacién existente en torno a su plataforma web, mediante la cual
los contribuyentes pueden realizar gran parte de las operaciones que en décadas
anteriores solo podian realizarse de manera presencial. Ello ha tornado, como es
evidente, mas eficiente la labor del Servicio, posibilitando que este tltimo robus-
tezca sus funciones de fiscalizacion, ya sea mediante el analisis de la informacion
que deben aportar obligatoriamente los contribuyentes o bien mediante la pre-
sencia fiscalizadora en terreno.

%5 Decreto con fuerza de ley N° 7, Ministerio de Hacienda. CHILE, 30 de septiembre de 1980
(publicado en el Diario Oficial el 15 de octubre de 1980).

106 En 1997 fue aprobado el Plan Estratégico de Modernizacion de la Gestion Publica, el cual
contenia diversos ejes fundamentales, dentro de los cuales encontramos la planificacion es-
tratégica, el disefio de un sistema de control de gestién, el mejoramiento de ciertos procesos,
la probidad y transparencia publicas, entre otros. Mas tarde, durante el gobierno de Ricardo
Lagos Escobar, se llevé adelante una agenda de modernizacién del Estado en el plano del desa-
rrollo financiero, del control de los procesos, de la probidad en el manejo de recursos publicos,
etc. Véase en WORMALD, GUILLERMO; CARDENAS, ANA. Formacion y Desarrollo del Servicio de
Impuesto Internos (SII) en Chile: Un analisis institucional. 2008, 17p. [en linea] <http://www.
princeton.edu/cmd/working-papers/idlac08/wp0805f.pdf> [consulta: 02 octubre 2013].

7 Op. Cit., p. 18.
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b) La fiscalizacion tributaria en la actualidad

En la actualidad, la labor fiscalizadora del SII arranca de la formulaciéon
mas basica de su misién, que consiste en administrar de manera eficaz y equi-
tativa el sistema de tributos, inspeccionando el cumplimiento tributario en sus
mas diversos ambitos y procurando con ello el desarrollo econémico y social
del pais.

En cuanto a su configuraciéon normativa, de acuerdo al art. 1° del decreto
con fuerza de ley N° 7 de 1980, Ley Organica del Servicio de Impuestos Inter-
nos, el SII tiene por funcion “la aplicacion y fiscalizacion de todos los impuestos internos
actualmente establecidos o que se establecieren, fiscales o de otro cardcter en que tenga interés el
Fisco y cuyo control no esté especialmente encomendado por la ley a una autoridad diferente”.
De acuerdo al art. 2°, depende del Ministerio de Hacienda y est4 constituido por
la Direccion Nacional y su Direccion de Grandes Contribuyentes y también por
las Direcciones Regionales.

La labor inspectiva del SII es ejercida, principalmente, por la Subdireccion
de Fiscalizacion. Segin el art. 9° de la Ley Organica del SII, se entienden con-
feridas al Subdirector de Fiscalizacion todas las facultades que la referida ley,
el Codigo Tributario y otras disposiciones legales le otorgan a los Directores
Regionales, con algunas expresas excepciones establecidas en la misma dispo-
sicion*®.

98 El antiguo art. 14, derogado por el art. 27 N” 2 de la ley N° 19.646, precisaba de mejor manera
las funciones especificas del Subdirector de Fiscalizacién, de la siguiente manera: “Articulo
14°.- Le corresponde al Subdirector de Fiscalizacion, por intermedio de los Departamentos
respectivos, las siguientes atribuciones, responsabilidades y obligaciones: a) Estudiar y propo-
ner normas e instrucciones para la fiscalizaciéon de los impuestos controlados por el Servicio,
y procurar que estas funciones alcancen el maximo de eficiencia; b) Evaluar el rendimiento
de las Direcciones Regionales en las materias inherentes a la Subdireccién; ¢) Proponer al
Director sistemas y técnicas de fiscalizacion, fijando metas y pautas de acciéon a las Direcciones
Regionales; d) Asumir la fiscalizacién directa de contribuyentes, notificar denuncias por infrac-
ciones a las leyes tributarias, proceder a citar a contribuyentes y otras personas en cuanto diga
relacién con la fiscalizacion del cumplimiento de las obligaciones tributarias, y liquidar y girar
impuestos, reajustes, intereses y multas, todo ello sin perjuicio de las atribuciones que el Cédigo
Tributario y otras disposiciones legales confieren a los Directores Regionales; ¢) Proponer nor-
mas y procedimientos administrativos y operativos a los que debera ajustarse la Subdireccion
de Fiscalizacion; f) Planificar la fiscalizacion, evaluar y controlar el desarrollo y la calidad de
las actividades fiscalizadoras en esta Subdireccion y en las Direcciones Regionales; g) Definir
y entregar criterios operativos para la fiscalizacion de los distintos sectores econdémicos; h)
Proponer respuestas a las consultas relacionadas con materias de fiscalizaciéon; 1) Fiscalizar el
cumplimiento de la ley tributaria chilena respecto de los ingresos generados en el exterior y de
los convenios internacionales sobre exencién de impuestos, eliminacién de la doble tributacién
internacional o sobre intercambio de informacioén, y j) Recopilar antecedentes y programar y
realizar labores de deteccion de entidades o personas extranjeras o chilenas que desarrollan
actividades en Chile o en el extranjero, en condiciones de marginalidad de la tributacién, elu-
diendo o evadiendo los tributos que conforme a las leyes se deberian al Estado de Chile, como
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El Servicio ha definido el proceso de fiscalizacion como el “conjunto de tareas que
tienen por finalidad wnstar a los contribuyentes a cumplir su obligacion tributaria; cautelando el
correcto, tntegro y oportuno pago de los impuestos”™". Para tales efectos, el SII esta facul-
tado para examinar las declaraciones presentadas por los contribuyentes dentro
de los plazos prefijados por la ley, pudiendo revisar cualquier deficiencia en su
declaracion con el fin de liquidar un impuesto y girar los tributos a que hubiere
lugar.

El SII realiza diversos procesos de fiscalizacion, algunos de los cuales recaen
en la generalidad de los contribuyentes, mientras que otros recaen tan sblo en
algunos de ellos.

Los procesos masivos de fiscalizacién corresponden a aquellos que abarcan a
un namero significativo de contribuyentes, a través de procesos estructurados de
atencién y fiscalizacion, contando con un apoyo informatico uniforme a lo largo
del pais. Los principales programas de fiscalizacion masiva son la Operacion IVA
y la Operaciéon Renta*'’.

Los procesos selectivos de fiscalizaciéon, en cambio, son aquellos planes orien-
tados a cierto tipo de actividades econémicas o grupos de contribuyentes especi-
ficos, donde se observa un mayor grado de incumplimiento tributario. Ello exige
un enfoque mas particularizado de la fiscalizacion, poniendo énfasis en una revi-
si6n extensiva e integral del contribuyente, de tal manera de identificar las causas
principales de incumplimiento tributario. Dentro de este tipo de fiscalizacion se
encuentran los cambios de sujeto de IVA, la devoluciéon de IVA a los exportado-
res, las auditorias tributarias, etc.

Tanto en los procedimientos masivos como en los selectivos, las labores de
fiscalizacion del SII cumplen tres finalidades.

En primer lugar, la fiscalizacion tributaria tiene por finalidad el control del
cumplimiento voluntario de las normas. Por ello, el Servicio ha destacado la
utilidad que tiene el rol preventivo de la misma. Mediante sus fiscalizaciones, el
SII va obteniendo informacién sobre el comportamiento histérico de los contri-

asimismo respecto de empresas extranjeras a las cuales se les efectian remesas desde Chile por
diversos conceptos, y preparar planes de fiscalizaciéon para combatir la elusion y la evasion en
el area tributaria internacional”.
19 Véase, dentro de los principales procesos del SII, el de fiscalizacion [en linea] <http://wwwisii.
cl/principales_procesos/fiscalizacion.htm> [consulta: 20 octubre 2013].
119 En la Operacion IVA se procesan todas las declaraciones mensuales que realizan los contribu-
yentes, realizando cruces de informacion para detectar si existen inconsistencias. En la Opera-
cion Renta, por su parte, se verifican todas las declaraciones de renta anuales. Asi, en mayo de
cada afio, se cruza dicha informacién con la existente en los registros de informacién que posee
el SII a este respecto. Coon los resultados obtenidos, se procede a seleccionar aproximadamente
al 10% de los contribuyentes, a quienes se les se cita para que concurran a las oficinas del SII

con la finalidad de analizar las principales discrepancias.
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buyentes, lo cual le permite detectar a los potenciales incumplidores, adoptando
las medidas que sean necesarias para restringir las posibles facilidades que tengan
para incumplir, encauzando su comportamiento hacia la rectitud y disciplina

fiscal.

En segundo lugar, la actuacion fiscalizadora tiene por fin detectar los incum-
plimientos tributarios, de tal manera de contribuir a la disminucién de la evasién
del pago de los impuestos. Para ello, el SII debe seleccionar los sectores o grupos
de contribuyentes a fiscalizar, teniendo absoluta relevancia a este respecto la ela-
boracion de planes o programas de fiscalizacion.

Finalmente, la funcion fiscalizadora del SII tiene por finalidad perseguir el
fraude fiscal, lo cual se materializa a través del analisis de las areas y sectores de
actividad mas proclives a la evasion tributaria, y que por su naturaleza imponen
graves perjuicios economicos y sociales a la comunidad. Se busca con ello debili-
tar la capacidad econémica y financiera de los individuos y grupos organizados
que desarrollan actividades ilicitas.

¢) Los procesos de fiscalizacion tributaria

Dentro del conjunto de procesos de fiscalizaciéon que realiza el SII, cabe des-
tacar las particularidades existentes en dos de ellos: las auditorias tributarias y la
presencia fiscalizadora en terreno.

El procedimiento de auditoria tributaria corresponde a una serie de ac-
ciones llevadas adelante por el SII y que tienen por finalidad fiscalizar por un
tiempo mas o menos prolongado el correcto cumplimiento de las obligaciones
tributarias de los contribuyentes. En este proceso, destacan ciertas obligaciones
de los fiscalizadores, como el deber de portar la credencial que los identifique
frente al contribuyente y la obligacién de informar mediante folletos sobre el
proceso de auditoria que se lleva a cabo y de los derechos que le asisten en
dicha situaciéon*''. Estas obligaciones son correlativas al derecho de los contri-
buyentes, establecido en el art. 8° bis. N° 3 y 4 del Cédigo Tributario, de “recibir
informacion, al micio de todo acto de fiscalizacion, sobre la naturaleza y materia a revisar
) conocer en cualquier momento, por un medio expedito, su situacion lributaria y el estado
de tramitacion del procedimiento” y de “ser informado acerca de la wdentidad y cargo de los
Suncionarios del Servicio bajo cuya responsabilidad se tramitan los procesos en que tenga la
condicion de interesado”.

1T Véase dentro de los principales procesos del SII, el de auditoria tributaria [en linea] <http://
www.sii.cl/principales_procesos/auditoria_tributaria.htm> [consulta: 22 octubre 2013].
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Durante el proceso de auditoria se verifican, en general, las acciones de noti-
ficacién*'?, citacién*", liquidacion*'* y giro*".

Por su parte, la presencia fiscalizadora en terreno, de acuerdo a la letra B) de
la Circular N? 64 de 14 de septiembre de 2001, que instruye esta materia, es un
procedimiento que consiste en la revision intermitente de ciertas actividades eco-
noémicas, con el objetivo fundamental de que los contribuyentes cumplan con sus
obligaciones tributarias relativas a la emision de documentos legales, el registro
de los mismos y la declaracion y pago de impuestos cuando ello corresponda.

La presencia fiscalizadora en terreno consiste principalmente en “visitar y con-
trolar a los contribuyentes, verificar el nivel de cumplimiento de las disposiciones tributarias vi-
gentes, conocer la actividad comercial que desarrollan y promover el cumplimiento tributario™'°.

En este ambito, cursar notificaciones de infraccién no constituye el objetivo
primordial de la fiscalizacion, ya que ello s6lo sera una consecuencia de haber
detectado infracciones a las disposiciones legales vigentes en el proceso de control
0 revision.

El procedimiento en terreno se realiza de acuerdo a lo prescrito en los arts.
59y 60 del Cédigo Tributario y de acuerdo a los procedimientos establecidos en
la ya mencionada Circular, donde se detalla en qué consiste cada una de las acti-
vidades fiscalizadoras. Cabe precisar que la presencia fiscalizadora en terreno no
requiere de aviso previo a los contribuyentes objeto de la misma, siendo obliga-
torio para estos Gltimos cooperar con los fiscalizadores al momento de realizarse.

Los tipos de fiscalizacién en terreno son variados, siendo el mas sobresaliente
el control de la emision y registro de documentos, al ser una actividad selectiva
pero de gran cobertura a nivel nacional. Ella consiste en revisar el cumplimiento
de las normas que regulan la emision y registro de los documentos que los con-
tribuyentes estén obligados a emitir, tales como facturas, boletas, guias de despa-
cho y otros documentos de caracter tributario. Este tipo de control se realiza de

41

=

La notificaciéon es la primera diligencia que se verifica en el proceso de auditoria, ya que me-
diante ella el SII le comunica al contribuyente que se iniciara una revision de sus antecedentes

y le solicita la documentacién que sea necesaria para el cumplimiento de estos fines.
41

=)

Ella consiste en una comunicaciéon por medio de la cual el SII solicita al contribuyente que
presente, confirme, aclare, modifique o rectifique la declaracién que es objeto de la revision.
1" La liquidacion consiste en la determinacion de impuestos adeudados, realizada por el Servicio
y considerando el valor neto, los reajustes, los intereses y las multas que corresponda aplicar.
En general, la liquidacion se emite y notifica al contribuyente una vez que se han cumplido los
tramites previos de citaciéon y/o tasacion.

El giro corresponde a la orden de pago de impuestos y/o intereses y multas emitida y notificada
por el SII al contribuyente. Se remite copia de la misma al Servicio de Tesoreria, organismo

415

encargado de efectuar los cobros que correspondan.
16 Véase dentro de los principales procesos del SII, el de presencia fiscalizadora [en linea]
<http://wwwisii.cl/principales_procesos/actuacion_presencia_fiscalizadora.htm> [consulta:

22 octubre 2013].
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acuerdo a una muestra de ciertos sectores o actividades econémicas, consideran-
do ademas el comportamiento de los contribuyentes y las denuncias fundadas
que se presenten ante el SIL.

Ademas, se contemplan otro tipo de actividades de fiscalizacion, tales como con-

troles puerta a puerta*'’, controles de puntos fijos*'®, empadronamientos y captura de
421

informacion*"?; tasacién de negocios esporadicos*™, controles carreteros y moviles*!,

17 “Eg una actividad masiva que se realiza a los contribuyentes que funcionan en un sector geo-
grafico determinado y tiene el propdsito de verificar el cumplimiento tributario de las de-
claraciones del Impuesto al Valor Agregado, de los Pagos Provisionales Mensuales y si estos
corresponden a los totales registrados en el libro de compraventas”. Véase Circular N° 64, SII,
de 14 de septiembre de 2001, letra C) N 2.

“Consiste en la fiscalizacién presencial por un tiempo determinado en el interior del local del
contribuyente con el objeto de verificar su cumplimiento tributario y compararlo con otro
periodo equivalente. Los contribuyentes sujetos de la fiscalizacién corresponden a aquellos que
registran un elevado nimero de transacciones en un determinado periodo o estacién como es
en la época estival, al inicio del [sic] clases escolares, Fiestas patrias, Navidad y fiestas de fin de
ano. También se incluyen en esta actividad, areas econémicas de dificil fiscalizaciéon o contri-
buyentes que manifiesten mal comportamiento tributario”. Véase Circular N” 64, SII, de 14 de
septiembre de 2001, letra C) N° 3.

La actividad de empadronamiento es entendida como “una actividad que se realiza a los con-
tribuyentes que se dedican a desarrollar actividades comerciales en un sector geografico o
rubro determinado o que son de dificil fiscalizacién. Esto con el objeto de recabar informacién
para que el Servicio realice acciones de fiscalizacién posteriores, tales como: que formalicen
su inicio de actividades y se les autorice el timbraje de boletas, dictar resolucion de tasaciones
de IVA, cobro de los impuestos a través de la Municipalidad, etc.”. Por su parte, la captura de
informacioén es entendida como “Es una actividad que tiene el objeto de recabar informacioén
para que el Servicio realice acciones de fiscalizacién posteriores o establecer el nivel de cum-
plimiento del sector fiscalizado y obedece a programas especiales tales como: programa de
fiscalizacion de jeep, programa de compra de supermercados, etc.”. Véase Circular N° 64, SII,
de 14 de septiembre de 2001, letra C) N° 4.

“Consiste en tasar la base imponible afecta al Impuesto al Valor Agregado (IVA) principalmen-
te a las personas naturales o juridicas que realizan esporadicamente actividades comerciales o
de prestacion de servicios. La tasacion se realiza principalmente en funcién del margen bruto
de comercializaciéon que se determine”. Véase Circular N° 64, SII, de 14 de septiembre de
2001, letra C) N° 5.

“Son controles carreteros “aquellas actividades de fiscalizaciéon a vehiculos con carga que tienen
lugar en zonas fuera del radio urbano. Dentro de ellos se distinguen dos conceptos: controles
carreteros permanentes y controles carreteros temporales. Los controles carreteros permanentes
funcionan en horarios continuos, disponen de oficina establecida e infraestructura vial especial
(pistas de desaceleracién, aceleracion y espacios especiales para la fiscalizacion); en cambio los
controles carreteros temporales se realizan en turnos de menor duracién, no disponen de ofici-
na establecida, en general tampoco disponen de infraestructura vial especial, y se efectian en
horarios y lugares que se seleccionan en funciéon de requerimientos especificos”. Son controles
moéviles “aquellas actividades de fiscalizacion que se efecttan a vehiculo con carga dentro de
las zonas urbanas y su funcionamiento consiste en que por cada salida se controlan los vehi-
culos en distintos sectores de la jurisdiccién. Su programaciéon en general también obedece a

requerimientos especificos, por lo cual los lugares y horarios en que se realizan no son de tipo
permanente”. Véase Circular N” 64, SII, de 14 de septiembre de 2001, letra C) N° 6.

418

419

420

42
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control a entidades mayoristas** y fiscalizacién de expendedoras de combustibles y

puntos industriales**.

Cabe destacar que, aun cuando las actividades de fiscalizacién estén pro-
fusamente reguladas en la Circular comentada, los Directores Regionales —en
conjunto con los Jefes de Departamento de Fiscalizacion— tienen la facultad de
agregar o priorizar ciertos elementos de revisiéon durante la realizacion de estas
actividades, con el fin de que estos procesos sean mas efectivos y acordes a la
realidad local™. En todo caso, la agregacion o priorizacion de ciertos elementos
no puede vulnerar la linea general de las actividades de fiscalizacion reguladas
por el mismo Servicio.

En relaciéon a la idoneidad técnica de los fiscalizadores en terreno, la Circular
dispone que es de responsabilidad de los Jefes de Departamento de Fiscalizacion
regionales, capacitar en los nuevos criterios de fiscalizacién a los funcionarios que
actian en terreno. Ademas, los fiscalizadores deben estar en conocimiento del
contenido de la referida Circular y la normativa sustantiva relacionada con las
actividades de fiscalizacion.

Finalmente, la Circular hace referencia a la calidad de ministro de fe que
poseen los fiscalizadores, de acuerdo a lo establecido en el art. 51 de la Ley Or-
ganica del SII'y en el art. 86 del Codigo Tributario, sefialando expresamente que

“lienen este cardcter respecto de los hechos que presencien o bien respecto de situaciones
que verifiquen o ratifiquen por sus propios medios. Ello significa que los hechos certifica-
dos por el funcionario en el procedimiento correspondiente se reputardn verdaderos, salvo
prueba en contrario. Por esta circunstancia es necesario, entonces, que las certificaciones
de los_funcionarios se efectiien con estricta sujecion a los hechos objetivos que éstos pre-
sencien y apego a las disposiciones legales y reglamentarias, no pudiendo basarse, por lo
tanto, en simples apreciaciones o suposiciones”™**.

42

N

Consiste en la “fiscalizacién de los grandes centros de comercializaciéon mayorista de productos
agricolas, pesqueros, madereros, ferias de ganado, mataderos, molinos y otros de similares ca-
racteristicas, de manera de lograr que en las transacciones se emitan los documentos tributarios
por la totalidad de los productos y servicios y por los verdaderos precios, conforme a las leyes,
reglamentos y normas vigentes”. Dentro de esta actividad de fiscalizacion se incluyen controles
a terminales hortofruticolas, pesqueros o mataderos, ferias de ganado, mataderos y molinos de
trigo. Véase Circular N° 64 de 14 de septiembre de 2001, SII, letra C) N° 7.

“Clonsiste en fiscalizar, por medio de acciones presenciales de terreno, la correcta operaciéon
tributaria de las instalaciones de almacenamiento y surtido de combustibles, como son las Ex-
pendedoras de Combustibles y los Puntos Industriales de consumo privado”. Véase Circular
N° 64, SII, de 14 de septiembre de 2001, letra C) N° 8.

Las Direcciones Regionales pueden desarrollar Programas Regionales de acuerdo al compor-
tamiento tributario particular de un determinado sector dentro de su regién. Sin embargo, en
estos programas deben establecerse claramente los objetivos que se perseguiran y las acciones
especificas que seran desarrolladas por la fiscalizacion. Véase Circular N° 64, SII, de 14 de
septiembre de 2001, letra E).

25 Véase Circular N° 64, SII, de 14 de septiembre de 2001, letra G).
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En sintesis, la inspeccion tributaria se erige como uno de los sectores donde
dicha actividad ha sido fuertemente regulada, constituyendo uno de los casos
paradigmaticos en la materia, sobre todo por el desarrollo que en este ambito ha
tenido la modalidad de la visita a terreno, la cual se complementa con la imposi-
cion de fuertes deberes documentales.

2. LA INSPECCION DEL TRABAJO

La inspeccién del trabajo a nivel nacional posee una larga data. Su origen,
como veremos, responde a un proceso global de ajuste a los nuevos problemas
planteados por la moderna sociedad industrial. Por tal motivo, se trata de una de
las inspecciones mas importantes dentro de nuestro pais, experimentada dia a dia
por centenares de centros laborales, empresas y otro tipo de establecimientos en
donde tienen lugar las relaciones de trabajo.

En primer lugar, revisaremos la evolucion historica de esta inspeccion y, pos-
teriormente, analizaremos su actual configuracion, con énfasis en el estudio de
los procedimientos de fiscalizacion que realiza la Direcciéon del Trabajo.

a) Evolucion hustorica de la inspeccion laboral

Los origenes de la tradicional inspeccién laboral se remontan a las tensiones
propias que plante6 el desarrollo de las relaciones de trabajo en la incipiente so-
ciedad industrial de fines del siglo XIX e inicios del siglo XX. El contexto histé-
rico y social de aquella época provoco una profunda transformacion del trabajo
dentro de las industrias, el cual pasé a estar sometido al cumplimiento de altas
metas de productividad a costa del bienestar social y econémico de los trabaja-
dores. Producto de lo anterior, la “empresa” comenzoé a ser objeto de profundas
reformas legales, con el fin de regular la actividad de los trabajadores en ella. Las
demandas relativas al mejoramiento de las condiciones laborales fueron gestando
sucesivos movimientos en favor del reconocimiento de un conjunto de derechos
laborales y sociales.

El Derecho del Trabajo —como hoy en dia es concebido— fue la respuesta ju-
ridica frente a la gran mayoria de los dilemas que planteaba esta nueva realidad,
la cual exigia de parte de la autoridad el establecimiento de un estatuto protector
capaz de velar por la dignidad de los trabajadores y de sus condiciones labora-
165426.

La necesidad de crear una inspeccion del trabajo que vigilara el fiel cumpli-
miento de las normas que protegian a los trabajadores no representd, en aquella
época, una mera aspiracion local. Al contrario, ella obedeci6 a la fuerte efer-

26 RoDpRIGUEZ Rojas, Marcos. La Inspeccion General del Trabajo. El Surgimiento de la Fiscali-
zacién Laboral 1924-1934. Gobierno de Chile, Direccién del Trabajo, 2010, p. 18.
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vescencia internacional que causaban las demandas sociales y laborales frente a
los extremos a los que habia llegado el fendmeno de la industrializacion. Asi,
por ejemplo, ya en el ano 1890, en la Conferencia de Berlin, se concluyd que los
Estados signatarios debian introducir, dentro de sus ordenamientos internos, las
medidas necesarias de proteccion laboral, las cuales debian ser vigiladas por fun-
clonarios especialmente capacitados para estos fines ¢ independientes tanto de
las fuerzas de los empresarios como de los trabajadores. Posteriormente, en 1905,
se realizo en Berna el primer Congreso de la Asociacion Internacional para la
Protecciéon Legal de los Trabajadores, el cual tuvo como uno de sus principales
ejes la necesidad de adoptar un Convenio Internacional sobre Inspecciéon del
Trabajo**.

La creacion de reformas laborales implico, desde un comienzo, una preocu-
pacion constante por la vigilancia sobre el nivel de cumplimiento que las mismas
tendrian*®. En 1919, estas ideas determinaron la creacién de la Organizacién
Internacional del Trabajo, que dentro de sus principales ejes programaticos in-
cluy6 al estudio de la organizacion de los servicios de inspeccion.

Sin duda, el avance internacional que existi6 en la materia tuvo un fuerte im-
pacto en la regulacion de las relaciones empresario-trabajador dentro de nuestro
pais. Las primeras leyes laborales nacionales en los inicios del siglo XX significa-
ron un profundo avance hacia una mayor y mas efectiva proteccion social en este
ambito. Por nombrar sélo algunas, durante esta época se dict6 la ley N° 1.838,
de Habitaciones Obreras (1906), la ley N° 1.990, de Descanso Dominical (1907),
laley N° 1916, de Accidentes y Enfermedades Laborales (1916), la ley N° 2.951,
conocida como “Ley de la Silla” (1917) y la ley N° 3.185, de Sala Cuna (1917).

Al mismo tiempo que fueron dictadas este conjunto de normas sustantivas, se
fue gestando el origen de la inspeccion del trabajo. Asi, en el aio 1907 se cred

27 En Gran Bretana, tempranamente, se observaron algunas medidas de proteccionismo a favor

de los trabajadores en el contexto de la nueva era de la industrializacién. Asi, en 1802 aparece
la inspeccion facultativa del trabajo, encargada de fiscalizar las condiciones de higiene de los lu-
gares de trabajo. Luego, en el Estado prusiano, atin cuando en un primer momento existio ins-
peccidn facultativa, ella se consolidé como un control obligatorio para todo tipo de actividades
laborales en el afilo 1879. A su turno, Irancia asent6 un sistema de inspeccién laboral en el afio
1892. A comienzos del siglo XX, en Italia se cre6 un cuerpo de inspectores de la industria y del
trabajo. Finalmente, en Espafia, atin cuando la inspeccién laboral es de larga data y tradicién,
su configuracién normativa actual arrancé de la Inspeccion del Trabajo creada en 1906, para
asegurar las condiciones laborales de mujeres y nifios. Véase HERNANDEZ, SaBINO. La Eficacia
de la Legislacion Laboral y el Papel de la Inspeccion del Trabajo. XX Congreso Mundial de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Santiago de Chile, septiembre 2012, p. 2. [en
linea] <http://www.congresomundialtrabajo2012.com/wp-content/uploads/2011/01/Dr.-
Sabino-Hern%C3%Alndez-M..pdf> [consulta: 27 octubre 2013].

RoDRIGUEZ ROjas, MaRrcos. La Inspeccion General del Trabajo. El Surgimiento de la Fiscali-
zacion Laboral 1924-1934. Gobierno de Chile, Direccién del Trabajo, 2010, p. 19.

29 Op. Cit., p. 20.
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mediante decreto supremo N° 730, del Ministerio de Industria y Obras Pablicas,
la seccion de Estadistica Agricola del Ministerio de Industria y Obras Puablicas,
cuya funcién era reunir datos e informaciones relativas al trabajo. Posteriormen-
te, en 1919, dicha seccién se convirtié en la Oficina del Trabajo, mediante la
dictacién del decreto supremo N? 1.938, del Ministerio de Industria y Obras Pa-
blicas. De acuerdo al art. 6° de dicho decreto, la Oficina poseia atribuciones para
inspeccionar y vigilar directamente el trabajo, con el fin de asegurar el estricto
cumplimiento de las disposiciones legales y administrativas. El surgimiento de
este 6rgano fue absolutamente relevante para la consolidacion de la actividad de
estadistica laboral, el disefio de politicas sociales y la realizacién de las primeras
labores de fiscalizacion®.

Desde sus origenes, la Oficina del Trabajo tuvo amplias potestades. Asi, y
como forma de velar por los intereses de los trabajadores, se le otorgaron impor-
tantes atribuciones para mediar y arbitrar conflictos laborales. Ademas, contaba
con amplios poderes para inspeccionar las instalaciones donde se desarrollaba el
trabajo industrial*'.

Como puede observarse, el nacimiento de la inspeccion del trabajo en nues-
tro pais fue el resultado de un aumento del intervencionismo estatal en el plano
social. El fenémeno logré consolidacion cuando, el 29 de septiembre de 1924, se
dict6 la ley N? 4.053, sobre Contrato de Trabajo, en la cual se cre6 la Direccion
General del Trabajo y se establecieron sus principales funciones, en los siguientes
términos:

“Recopilar, coordinar y publicar los datos e informaciones relativos al trabajo;

Estudiar y proponer al Gobierno las medidas legales y administrativas que puedan adop-
larse para mejorar las condiciones del trabajo y la situacion material y moral e intelectual
de los obreros;

Informar sobre los estatutos de las asociaciones de obreros y de empleados; y

Orgamizar y dirigir la inspeccion [y] vigilancia del trabajo con el fin de asegurar el es-
tricto cumplimiento de las disposiciones de esta ley y demds leyes de cardcter social”***.

En cuanto a las concretas facultades de los inspectores, el art. 39 de la referida
ley establecia lo siguiente:

0 ALLENDE CiABEZA, SERGIO. Fundamentos de la Ley Organica de la Direccién del Trabajo. Me-

moria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho,

Universidad de Chile, Santiago, 2004, p. 26.

RobriGUEZ Rojas, Marcos. La Inspeccion General del Trabajo. El Surgimiento de la Fiscali-

zacién Laboral 1924-1934. Gobierno de Chile, Direccién del Trabajo, 2010, p. 35.

2 Ley N” 4.053, sobre Contrato de Trabajo. CHILE, de 08 de septiembre de 1924 (publicada en
el Diario Oficial el 29 de septiembre de 1924). Véase en Rodriguez Rojas, Marcos. La Inspec-
ci6n General del Trabajo. El Surgimiento de la Fiscalizacion Laboral 1924-1934. Gobierno de
Chile, Direcciéon del Trabajo, 2010, p. 37.
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“Los wnspectores del trabajo tendrdn derecho a visitar los establecimientos a que se refiere
esta ley, en las épocas y oportunidades que fije el Reglamento y cuando sean requeridos.
La inspeccion del trabajo_femenino estard a cargo de mujeres” *>>.

A inicios del afio 1925, todo el personal adscrito a la Oficina del Trabajo fue
incorporado a esta nueva institucionalidad laboral.

La funcién inspectora que por ese entonces comenzaba a delinearse, constituyo
un eficaz mecanismo de estudio y analisis de la realidad sobre la cual recaia esta
actividad administrativa. Asi, por ejemplo, la incorporacién de la Inspeccion del
Trabajo Femenino, en 1924, tuvo por finalidad esencial investigar, analizar e infor-
mar sobre las condiciones de trabajo de las mujeres que poco a poco se iban inser-
tando en el mundo laboral, sobre todo en el ambito del trabajo a domicilio, de la
confeccion de vestuario y de la manipulacién de alimentos en grandes fabricas**.

El ano 1926 la inspeccion laboral fue testigo de la concrecion de una de sus
mas grandes aspiraciones: constituir un sistema de capacitacién permanente
para los inspectores. De esta manera, se dio un salto cualitativo en la generacién
de nuevos funcionarios idéneos, mediante la creacion de la “Escuela Técnica™®,
la cual tuvo por finalidad inmediata dotar de maxima preparacion al personal
de la Direccién General del Trabajo. A contar de 1927, todo funcionario depen-
diente de la misma debia contar con el respectivo certificado de haber realizado
de manera competente el Curso Técnico del Trabajo. Cabe destacar que la Es-
cuela Técnica subsiste hasta el dia de hoy**.

En 1928, la Direcciéon General del Trabajo adquiere el nombre de Inspeccion
General del Trabajo, mediante la dictacion del decreto supremo N° 1.846, Mi-
nisterio de Bienestar Social, de 1928, que reglament6 de manera organica a esta
institucion, quedando bajo la dependencia de dicho Ministerio*’.

55 Ibid.

1 Los primeros informes en materia de fiscalizaciéon del trabajo femenino fueron realizados por
Elvira Santa Cruz y Elena Caffarena durante el ano 1925, los cuales incluyeron los resultados
de las visitas realizadas a mas de 600 fabricas y talleres industriales en Santiago. En ellos se
concluyo, en general, el incumplimiento de la reciente normativa laboral aprobada por el par-
lamento. Mas tarde, en un informe del afio 1926, la inspeccién femenina plante6 la necesidad
de la creacion de un Departamento de Inspeccién Femenina y de Menores, con la finalidad de
fiscalizar de manera eficaz la gran cantidad de empresas e industrias que existian en esa época,
expandiendo la funcién inspectiva a todo el territorio de la Reptblica. Véase RopriGUEZ Ro-
Jas, Marcos. La Inspeccion General del Trabajo. El Surgimiento de la Fiscalizacién Laboral
1924-1934. Gobierno de Chile, Direccion del Trabajo, 2010, pp. 111-116.

5 Op. Cit., p. 194.

6 Ta Escuela Técnica del Servicio esta regulada actualmente en los art. 57, 58 y 59 de la Ley
Organica de la Direccién del Trabajo.

7 DIBAM, Archivo Nacional, Direccién del Trabajo, p. 2. [en linea] <http://www.dibam.cl/
Recursos/Contenidos/Archivo%20Nacional/archivos/Direcci%C3%B3ndel Trabajo.pdf>
[consulta: 27 octubre 2013].
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Posteriormente, el 13 de mayo de 1931 se promulgd el decreto con fuerza de ley
N° 178, mediante el cual se cre6 el Codigo del Trabajo, atribuyéndole importantes
facultades fiscalizadoras a la Inspeccion del Trabajo y estableciendo ademas una
jurisdiccién nacional en materia laboral**
pecciones provinciales, departamentales y comunales, todas dependientes del nivel

central®. La cobertura nacional comenzaba a ser cada vez mayor.

. Por ese entonces, existian en el pais ins-

Por decreto ley N° 24 de 1932, la Inspeccion General del Trabajo paso a
depender del Ministerio del Trabajo™’. Luego de ello, no tuvo mayores modifi-
caciones organicas sino hasta 1940, afo en el cual se promulgé la ley N° 6.528,
mediante la cual fue renombrada como Direccion General del Trabajo, estando
conformada por el Departamento Administrativo, el Departamento de Inspec-
cién, el Departamento Juridico y el Departamento de Organizaciones Sociales*™!.

El decreto con fuerza de ley N° 308, de 1960, establece la denominacion Direc-
ci6n del Trabajo, la cual subsiste hasta el dia en hoy. Algunos afos mas tarde, y con
el objeto de adecuar su institucionalidad a la nueva realidad social del pais, el decreto
con fuerza de ley N° 2 de 1967 estableci6 la nueva Ley Organica de la Direcciéon del
Trabajo, destacando su caracter eminentemente técnico. A este érgano le corres-
ponderia, especialmente, la fiscalizacion de la aplicaciéon de la legislacion laboral, la
interpretacion de las leyes del trabajo mediante dictdmenes y la divulgacion de la le-
gislacion laboral. Esta normativa es la que rige, con plena vigencia, en la actualidad.

b) La inspeccion laboral en la actualidad

Como bien sefialamos, la Direccion del Trabajo es el 6rgano de la Admi-
nistracion del Estado al cual se le ha atribuido la potestad de inspeccion en el
ambito laboral y en sus aspectos relacionados. Su estructura organica comprende
a un Director, a un Subdirector y a una serie de departamentos y oficinas entre
los cuales destaca, a estos efectos, el Departamento de Inspeccion. Este Departa-

8 En el titulo TV del referido cuerpo normativo, titulado “De los Tribunales y de la Inspeccion

General del Trabajo”, se regulé —en primer lugar— a la judicatura del trabajo, tanto sus as-
pectos organicos como procedimentales. El titulo III, dedicado especialmente a la inspeccién
laboral, regulaba su organizacién y el procedimiento de fiscalizacion.
9 DIBAM, Archivo Nacional, Direccién del Trabajo, p. 2. [en linea] <http://www.dibam.cl/
Recursos/Contenidos/Archivo%20Nacional/archivos/Direcci%C3%B3ndel Trabajo.pdf>
[consulta: 27 octubre 2013].
El art. 3° del referido cuerpo normativo senalaba expresamente: “Art. 3°. Coonstituiran el Mi-
nisterio del Trabajo creado por el decreto-ley nimero 2, antes citado: a) Subsecretaria del Tra-
bajo; b) Inspeccion General del Trabajo; y ¢) Departamento Administrativo de la Habitacién.
La Subsecretaria del Trabajo se compondra: a) Del Departamento Central; b) De la Oficina de
Partes y Archivo; y ¢) De la Biblioteca”.
DIBAM, Archivo Nacional, Direcciéon del Trabajo, p. 2. [en linea] <http://www.dibam.cl/
Recursos/Contenidos/Archivo%20Nacional/archivos/Direcci%C3%B3ndel Trabajo.pdf>
[consulta: 27 octubre 2013].
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mento concentra, en buena medida, las facultades de fiscalizacién de las normas
laborales, previsionales y de higiene y seguridad en el trabajo.

El Titulo III del referido cuerpo legal regula las Inspecciones del Trabajo,
seflalando que la Direccion ejercera sus funciones por medio de Inspecciones
Provinciales, Departamentales y Comunales que determine el Director, teniendo
los inspectores provinciales, departamentales y comunales las mismas facultades
del Director en cuanto digan relacion con la aplicacion de la legislacion social,
salvo aquellas que le sean privativas**.

En la actualidad, la labor inspectiva de la Direccién del Trabajo resulta ser su
funciéon mas caracteristica. De hecho, tradicionalmente se alude a este 6rgano,
en su totalidad, como “Inspeccion del Trabajo”, habida cuenta de la gran pre-
sencia fiscalizadora que existe sobre los mas diversos tipos de relacionales labo-
rales. Por ello, y segtin lo abordado en el Capitulo I, la inspeccion laboral es un
tipico caso de inspeccién transversal u horizontal en cuanto a su objeto, puesto
que ella trasciende a una variedad de actividades econémicas donde tienen lugar
diversas relaciones de trabajo.

En cuanto a las materias a fiscalizar, la actuacién de la Direcciéon del Trabajo
recae sobre las normas que regulan el contrato de trabajo, la jornada y los des-
cansos, la protecciéon del trabajador y de la maternidad, el cumplimiento de las
normas sobre negociacion colectiva y organizacion sindical, el régimen de sub-
contratacion, la higiene y seguridad en el trabajo, las normas de seguridad social,
entre tantos otros*. Y, en cuanto a los sectores en que ha de desenvolverse esta
fiscalizacion, el Servicio ha puesto énfasis en todos aquellos ambitos relevantes
para el desarrollo econémico y social a nivel nacional, tales como el agropecuario
—silvicola, pesquero y acuicola, minero, industrial manufacturero, de empresas
de servicios de electricidad, gas y agua, construccion, comercio, transporte y te-
lecomunicaciones, servicios financieros, entre otros**.

2 Mediante la resolucién exenta N° 176, de la Direccién del Trabajo, de 8 de marzo de 2011, se
establece la actual estructura organica y funcional del Departamento de Inspecciéon. En ella se
seflalan las funciones especificas que corresponden a las unidades de planes y programas, de
administracién informatica de multas, de control de instrucciones y procedimientos, de regula-

cién normativa y gestiéon de requerimientos y de seguridad y salud laboral.
44

)

Las altimas estadisticas levantadas por la Direcciéon del Trabajo revelan que las materias mas
fiscalizadas, durante el afio 2012, ya sea a raiz de denuncias de particulares o bien en virtud
de la actividad de oficio y planificada del Servicio, son: el cumplimiento de las normas sobre
jornada de trabajo y descanso, seguridad y salud en el trabajo y la normativa aplicable al
contrato individual de trabajo. Direccién del Trabajo. Anuario Estadistico 2012. Gobierno
de Chile, Ministerio del Trabajo y Prevision Social, Santiago, 2012, p. 62. [en linea] <http://
www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-99379_recurso_5.pdf> [consulta: 27 de octubre
2013].

"% Por otra parte, durante el afio 2012, la Direccién del Trabajo desplegé su actividad inspectiva
mayoritariamente en el sector del comercio y del area inmobiliaria empresarial y de alquiler,
ademas del sector transporte, almacenamiento y telecomunicaciones. Op. Cit., p. 59.
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¢) El procedimiento general de fiscalizacion

En primer lugar, corresponde analizar como ha entendido la autoridad admi-
nistrativa las labores de fiscalizacion e inspeccién en este plano.

La Direccion del Trabajo ha sostenido que la actividad inspectiva correspon-
de al “comjunto de actividades organizadas y sistematizadas en torno al cumplimiento de la
legislacion social (laboral, previsional y de salud y seguridad en el trabajo) por parte de los
empleadores, mediante la fiscalizacion de las denuncias por incumplimiento y el desarrollo de
politicas inspectivas, cuya supervigilancia corresponde a la Direccion del Trabajo”**. La fis-
calizacion, por su parte, “corresponde al proceso metddico en virtud del cual se desarrolla
la actividad inspectiva. Sus etapas son: activacion de la fiscalizacion (de oficio o por denuncia),
asignacion de la fiscalizacion, preparacion de la fiscalizacion, visita inspectiva, informe de fis-
calizacion y resolucion de multa, si corresponde™**°.

Asi, para la Direccion del Trabajo, la inspeccién corresponde a la actividad
material de despliegue de la funciéon de comprobacion del cumplimiento de la
legislacion social, mientras que la fiscalizacion es el procedimiento metédico y
formal por medio del cual se concretiza la actividad de inspeccién, abarcando
diversas diligencias administrativas alrededor de la realizacion de la visita inspec-
tiva. El término “fiscalizacion laboral” es el mas apropiado para dar cobertura
al proceso completo de activacion, planificacion, realizacion y resultados de la
actividad de inspeccion. La visita de inspeccion, como se vera, constituye tan solo
una fase mas del mismo.

Enla actualidad, y en virtud de la pluralidad de acciones inspectivas, la Direc-
cién del Trabajo ha estandarizado sus procedimientos de actuacion, mediante la
dictacion de la circular N° 88, de 5 de julio de 2001*"; que establece un Manual

de Procedimientos de Fiscalizacién, dejando sin efecto la anterior normativa

existente a este respecto**.
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Direcciéon del Trabajo. Compendio de Series Estadisticas 1990-2012. Actividad Inspectiva.
Santiago, p. 382. [en linea] <http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-102046_
recurso_1.pdf> [consulta: 28 octubre 2013].

16 Thid.
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El antecedente juridico de esta circular es la orden de servicio N” 4, Direccién del Trabajo, de
12 de junio de 2001, mediante la cual se sistematiz6 y actualizo6 la regulacion de los procedi-
mientos de fiscalizacion y sus efectos juridicos.

8 Clomo veremos a lo largo de este trabajo, los 6rganos de la Administracién que realizan labores
sistematicas de fiscalizacion han comenzado a publicar y difundir manuales de fiscalizacién que
el mismo 6rgano ha diseniado para guiar el ejercicio de esta actividad, sirviendo de apoyo tanto
ala gestion de los inspectores y fiscalizadores como a los ciudadanos que se enfrentan a estas ac-
tuaciones. Ello se ha tornado obligatorio en algunos casos. Asi, el art. sexto de la ley N” 20.416,
conocida como “Estatuto PYME” consagro la transparencia en los procedimientos de fiscali-
zacion, estableciendo expresamente que: “Los servicios publicos que realicen procedimientos
de fiscalizacién a empresas de menor tamano, deberan mantener publicados en sus sitios web
institucionales, y disponibles al ptblico en sus oficinas de atencién ciudadana, los manuales
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El Manual, dirigido tanto a los fiscalizadores como a los sujetos fiscalizados,
se destaca —en primer lugar— por contextualizar a la labor inspectiva de la Ad-
ministracion en relacion a las funciones de los otros poderes del Estado** y —en
segundo lugar— por establecer un procedimiento general de fiscalizacién, con sus

respectivas fases y resultados*’.

La labor fiscalizadora es entendida como un medio para lograr ciertos obje-
tivos. Eis de importancia —sefiala el Manual— determinar claramente cuéles son
estos ultimos, de tal manera de instrumentalizar dicha labor a favor del cumpli-
miento efectivo de los mismos. Asi, y s6lo por nombrar algunos ejemplos, los ob-

o resoluciones de caracter interno en los que consten las instrucciones relativas a los procedi-
mientos de fiscalizacion establecidos para el cumplimiento de su funcién, asi como los criterios
establecidos por la autoridad correspondiente que guian a sus funcionarios y fiscalizadores en
los actos de inspeccién y de aplicacién de multas y sanciones.

El incumplimiento de dichas normas por los funcionarios fiscalizadores, y la interpretacion ex-
tensiva o abusiva de la ley o de las disposiciones de los manuales o resoluciones a que se refiere
el inciso anterior, daran lugar a la nulidad de derecho publico del acto fiscalizador, ademas de
las responsabilidades administrativas que correspondan.

Sin perjuicio de lo senialado en el inciso primero, seran aplicables a la obligacién de publicidad
que establece el presente articulo las causales de secreto o reserva contempladas en el articulo
21 de laley N° 20.285”.

La citada Circular dispone que “(...) la intervencién reguladora estatal en el ambito laboral
es sustantivamente diferente segiin cada érgano estatal que actiia para llevarla a efecto. Asi, el
Poder Legislativo genera la norma legal cuyo marco regulador resulta obligatorio tanto para
los ciudadanos trabajadores y empleadores que forman parte de la relacién de trabajo, como
para los funcionarios fiscalizadores que se desempenian en la Administraciéon del Estado, y
como para los jueces que deben aplicarla al conocer y resolver conflictos mediante el proceso
jurisdiccional. Por su parte, la actuaciéon administrativa se encuentra orientada a promover el
cumplimiento general de la legislacion, creando y manteniendo contextos sociales ajustados
mayoritariamente a ella, ya sea en las fases primeras de manifestacién de eventuales conflictos,
o incluso antes de tal expresion, en el ambito de la prevencién. En tanto que el procedimiento
jurisdiccional se encargara de conocer y resolver los conflictos ya manifestados, de particular
intensidad o complejidad, que no pudieron ser solucionados a través de métodos directos o
la intervencién en sus fases iniciales, de la Administracion”. Véase el apartado primero sobre
las generalidades de la inspeccién en la circular N 88, Direcciéon del Trabajo, de 5 de julio de
2001.

En la referida Circular, se sefiala también que existen procedimientos especiales de fiscaliza-
cion, que son aquellos en los cuales existe una 0 mas normas que incluyan aspectos particulares
al procedimiento general de fiscalizacién o bien signifiquen la regulacién de un procedimiento
distinto, con sustantividad propia. Los procedimientos especiales de fiscalizacion laboral son:
fiscalizacion de la informalidad laboral, fiscalizacién de trabajo de menores de edad, fiscali-
zacion previsional, fiscalizacién de suspension ilegal del trabajador aforado, fiscalizacion de
condiciones de higiene y seguridad basicas en los lugares de trabajo, fiscalizacion para entregar
certificados de antecedentes de contratistas/subcontratistas en inicio/término de obras para
mandantes del sector publico, fiscalizacion de labores desempefadas por trabajadores extran-
jeros y fiscalizacion de personas con fuero o inmunidad de jurisdiccién. Véase el apartado
tercero sobre normas y procedimientos especiales de fiscalizacion en circular N° 88, Direccion
del Trabajo, de 5 de julio de 2001.
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jetivos especificos que se fijan para la Direccién del Trabajo son: obtener grados
crecientes de cumplimiento de la normativa laboral y de seguridad social, mejo-
rar las relaciones laborales, fomentar el empleo digno, fortalecer a los actores co-
lectivos, capacitar y asesorar a los diversos involucrados o interesados, promover
reformas legislativas que se adapten a los cambios sociales, estudiar la realidad
laboral en el contexto politico, econémico y social, entre otros.

Si bien ha sido la ley quien ha atribuido un conjunto de potestades a la Di-
reccion del Trabajo para ejecutar de forma efectiva la labor fiscalizadora que le
corresponde, el Manual destaca la posibilidad que tiene la Direccion de articular
por si misma los procesos de fiscalizacién de acuerdo a las diversas variables que
inciden en su diseno. De esta manera, el Servicio puede hacer frente a la diversa
naturaleza, objetivos e instrumentos de las lineas de trabajo que debe empren-
der, ajustandose a la contingencia propia de la realidad social, siempre voluble y
compleja. Asi, el Manual senala lo siguiente:

“(...) no existe “un” sélo modo de fiscalizar sino que cuantos correspondan al disefio de
una politica que, con criterios de coherencia y sistematicidad, pretendan orientar el empleo
de los recursos disponibles al cumplimiento especifico de determinados fines. La_formu-
lacion de una politica transparenta objetivos, finalidades, tareas, metas, instrumentos y
métodos y con ello orienta la accion”*".

Precisamente, la segunda parte del Manual esta destinada a establecer el proce-
dimiento ordinario y general de fiscalizacion, el cual es de aplicacion supletoria en
caso de no existir otra regulacion especifica para el desarrollo del mismo en algin
caso concreto. Las caracteristicas y principios generales de este procedimiento con-
templan el caracter de unico, continuo e indivisible del procedimiento fiscalizador
y de la visita inspectiva. Ademas, se consagra el caracter puramente administrativo
del mismo*?, su finalidad disuasiva y de control social, entra otros aspectos.

La Direccion del Trabajo distingue dos tipos de fiscalizacion:

— Lafiscalizaciéon ordinaria o propiamente tal, que es aquella que comienza con
una fase investigativa y que termina con la dictacién de actos administrativos

45

Véase el apartado primero sobre generalidades de la fiscalizaciéon en la circular N° 88, Direc-
ci6on del Trabajo, de 5 de julio de 2001.

“Se aleja de la fiscalizacién administrativa todo rasgo equivocado de tratamiento “semijuris-
diccional” de un supuesto conflicto “entre partes privadas”. Las partes que intervienen como
tales en la fiscalizacién son el fiscalizador-Estado que vela por el cumplimiento de la norma
tutelada respecto del fiscalizado-empleador. Asi, por ejemplo, por regla general se resta valor al
desistimiento o al término de la relacién laboral durante el curso de una denuncia, por cuanto
mas que la “solucién” supuestamente satisfactoria para empleadores y trabajadores, lo relevan-
te es certificar el cumplimiento normativo. Asi, el Gnico espacio de validez relativa visualizado
para el desistimiento sera el de las denuncias originadas en la organizacion sindical relativas al
Derecho Colectivo de Trabajo”. Circular N” 88, Direccion del Trabajo, de 05 de julio de 2001.
I. Procedimiento General de Fiscalizacion.
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que imponen sanciones en el caso de observarse infracciones a la normativa
laboral y de seguridad social®®. Abarca al procedimiento general y a los pro-
cedimientos especiales de fiscalizaciéon®*.

La fiscalizacion extraordinaria, que es aquella que parte con una fase inves-
tigativa, pero que no finaliza necesariamente con la dictacién de actos admi-
nistrativos que imponen sanciones, sino mas bien con informes que sustentan
otro tipo de decisiones, ya sean administrativas o jurisdiccionales*>.

A continuacion, y debido a su gran relevancia practica, concentraremos nues-

tro foco de atencion en el procedimiento ordinario y general de fiscalizacion.

El procedimiento ordinario y general de fiscalizacién es definido como “e/

conjunto ordenado y sistemdlico de aclos administrativos destinados a cumplir la finalidad de
asegurar el cumplimiento de la legislacion laboral y de segunidad social, segin las facultades que

% Notese que, para la Direccion del Trabajo, el procedimiento ordinario y general de fiscaliza-

45

45
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ci6n contempla dentro de una de sus fases la imposicion de sanciones.

Los procedimientos especiales de fiscalizacion se justifican cuando el ambito en el cual se reali-
zaron posee ciertas particularidades frente a las cuales el Servicio debe prestar un cierto grado
de atencion. Es el caso, por ejemplo, de la fiscalizacién laboral a la pequena y mediana em-
presa. La circular N” 10, Direccién del Trabajo, de 19 de enero de 2009 establece un nuevo
procedimiento de fiscalizacion especial para la mediana y pequena empresa. El fundamento de
este procedimiento radica en el conocimiento sobre la realidad de los trabajadores en este tipo
de empresas, puesto que tal como se senala en la introduccién de la referida Circular, “muchas
de estas empresas tienen limitaciones en materia de recursos y capacidad técnica, y no siempre
conocen y/o comprenden las normas laborales, previsionales y sobre seguridad y salud en el
trabajo, ni cémo cumplir con las mismas sin afectar el rendimiento de la empresa. Son renuen-
tes a buscar asistencia, pues se relaciona con la realizacién de inspecciones y con la aplicacién
de multas administrativas”. Por ello, se establecio este procedimiento especial, que atiende a la
configuraciéon de estas empresas, sin significar ello una diferenciacion arbitraria con respecto
a las demas empresas existentes en nuestro pais. Por lo demas, esta fiscalizacion se sustenta en
una distinta politica de accién, puesto que al contrario de la politica general de fiscalizacién,
que se caracteriza por la aplicacién de multa inmediata frente a la infraccién constatada, en
este caso se trata de un sistema que contempla la no aplicacién inmediata de la multa sino pri-
mero la constatacion de la infracciéon y la indicacion a la empresa de las eventuales, eventuales
medidas reparatorias al hecho infraccional, mediando un plazo para corregirlo y ajustarse
al ordenamiento juridico. Asi, lo que caracteriza a este procedimiento especial es su enfoque
correctivo y de incentivo al cumplimiento.

La Circular menciona, como tipos de procedimientos extraordinarios de fiscalizacién, al re-
querimiento de escrituracién de contrato al trabajador, la reclamaciéon del trabajador ante
la modificacién unilateral de su contrato en el ambito del art. 12 del Codigo del Trabajo, la
investigacion de objeciones de legalidad en la negociacion colectiva, la investigacion de bene-
ficios previsionales, la investigacion para determinar otorgamiento de sistema excepcional de
distribucion de la jornada de trabajo, investigacién de conductas eventualmente constitutivas
de practica antisindical o desleal, investigaciéon ante denuncias de acoso sexual, calificacién de
trabajo de casa particular, calificacién de trabajo de proceso continuo, fiscalizaciéon para certi-
ficaciones vy fiscalizacion para estudio de dictamen. Circular N° 88, Direccion del Trabajo, de
5 de julio de 2001, IV. Normas y procedimientos extraordinarios de fiscalizacion.
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el ordenamiento juridico le ha entregado a este organismo fiscalizador”*®. Este procedimien-

to posce cinco fases o etapas: activacion, asignacion del cometido, preparacion

del cometido, visita inspectiva y tramites posteriores*’.

La etapa de activacion se refiere al origen de la actuacién inspectiva que se
encomienda. Ella puede tener lugar ya sea a solicitud de parte interesada o de
oficio. Cuando se realiza en virtud de una solicitud, ella podra ser puntual o ex-
tendida, en atencion a la cantidad de carga de trabajo que implique y al nimero
de comisiones de fiscalizacién que deban activarse™®. La fiscalizacién de oficio,
por su parte, es aquella que realiza la Direccion del Trabajo en cumplimiento de
los objetivos institucionales de este 6érgano, ya sea por decision de la unidad de
inspeccion correspondiente o porque asi lo determine la autoridad superior. Ella
puede ser de tres tipos: por refiscalizacion, individual y programada®®.

La segunda etapa corresponde a la asignaciéon del cometido, acto mediante
el cual se encomienda la realizacion de la fiscalizacion a un funcionario en par-
ticular, en consideracion a los criterios de distribucion de carga de trabajo que el
mismo Servicio haya definido previamente.

En tercer lugar, se procede a la preparacion de la visita inspectiva, lo cual

implica la reunion, por parte del fiscalizador, de todos los elementos que sean

necesarios para realizar de manera eficaz la gestion encomendada’®.

6 Orden de servicio N° 4, Direccién del Trabajo, de 12 de junio de 2001. 6. Procedimientos de
fiscalizacion.

Circular N° 88, Direccién del Trabajo, de 5 de julio de 2001. I. Procedimiento General de
Fiscalizacion, p. 11 y ss.

La fiscalizacion solicitada puntual se centra sélo en la investigacion de los puntos mencionados
en la solicitud presentada al Servicio. En cambio, la fiscalizacién solicitada extendida es aquella
que implica la investigacion de una cantidad elevada de hechos, que implican el despliegue de
dos 0 mas comisiones fiscalizadoras.

La refiscalizacion es aquella que es producto de una fiscalizacién en la cual hubo una aplica-
ci6n de una sancién con relacién a una infraccién que no haya sido subsanada con posteriori-
dad a dicha sancién. La fiscalizacion individual es aquella que sin originarse en una solicitud
de fiscalizacién o denuncia, se aplica sobre un empleador determinado, escogido por el fisca-
lizador que requiere completar su nimero minimo de comisiones mensuales de fiscalizacién.
Finalmente, la fiscalizaciéon por programa es aquella que se refiere a un colectivo o conjunto de
empleadores seleccionados por sector geografico, actividad econdémica u otros criterios, en res-
puesta a una planificacion previa y a un procedimiento de ejecucion coordinado que agrupa la
labor de un cierto grupo de fiscalizadores a la vez. Véase circular N° 88, Direccion del Trabajo,
de 5 de julio de 2001. I. Procedimiento General de Fiscalizacion.

Cada fiscalizador cuenta con un plan mensual de fiscalizaciones a desarrollar, de tal manera
que equilibrar la carga de trabajo entre todos los funcionarios del Servicio que deban realizar
visitas inspectivas en un determinado mes. En esta fase, el inspector debe acopiar informacién
sobre la realidad a fiscalizar y la materia sobre la cual versara. Ademas, debe preparar todos
los elementos que deba portar en ese momento, tales como la credencial que lo identifica y los
formularios necesarios para registrar la visita inspectiva. Véase circular N” 88, Direccion del
Trabajo, de 5 de julio de 2001. I. Procedimiento General de Fiscalizacion.
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En cuarto lugar, se procede a la materializacion de la visita, actuacion que
constituye la parte medular del procedimiento de fiscalizacién*®'. En la Circular
se define la forma de llegada al lugar a fiscalizar, la presentacién del funcionario
frente al fiscalizado, la inspeccién perceptiva (o la actividad ocular que realiza el
fiscalizador en el lugar de trabajo)*?, la entrevista a trabajadores, la revision de
documentos, la dictaciéon de resoluciones y la forma en que se deben constatar
y/o apreciar juridicamente los hechos.

Finalmente, corresponde realizar ciertos tramites posteriores a la visita in-
spectiva, segin hayan sido los resultados arrojados por la misma. Estos tramites
dicen relacion con aspectos tales como el ingreso de la resoluciéon de multa al
sistema informatico con el cual cuenta la Direccion del Trabajo para estos fines,
el archivo de la fiscalizacion (que puede ser definitivo o transitorio), el informe al
denunciante, la tramitacién de eventuales reclamaciones judiciales, la remision
de oficios a otras autoridades en caso de ser procedente, entre otras gestiones.

Al regular un procedimiento general de fiscalizacion de aplicacion supletoria,
la Direccién del Trabajo vela por la uniformidad en la actuacion de sus funcio-
narios y por una mayor certeza juridica para los ciudadanos, quienes podrian
conocer de manera previa los estandares de actuacién de los inspectores, ase-
gurando con ello un trato igualitario a todos los sujetos fiscalizados. Ademas, se
agiliza la gestion del 6rgano, optimizando tanto los recursos materiales como los
esfuerzos humanos que se despliegan para cumplir de manera eficiente y eficaz
la labor inspectiva.

3. LA INSPECCION ESCOLAR

La tercera forma histérica de inspeccion que vamos a analizar es la inspec-
cion escolar. Ella posee antecedentes historicos anteriores al origen de la inspec-

61 Respecto de ella, la Circular seniala que la visita “caracteriza por desarrollarse en forma conti-
nua —sin interrupciones—; por regla generalisima en la empresa; y que culmina conjuntamente
con el término del procedimiento inspectivo propiamente tal, pues contiene en su interior todos
los actos necesarios para ello”. Circular N° 88, Direccion del Trabajo, de 5 de julio de 2001. I.
Procedimiento General de Fiscalizacion.

“Sin perjuicio de actuar con el mayor grado de profesionalismo y cortesia, evitando producir
perjuicios innecesarios o injustificados, el fiscalizador debe actuar con celo y decisién, debien-
do “posesionarse” del lugar investigado, percibiendo a través de todos sus sentidos, en forma
directa y personalizada, los hechos que constituyen el objeto de su actuacién investigativa. Por
ejemplo, ello significa recorrer todo o parte de la empresa SIEMPRE, independientemente del
concepto denunciado, el que, por lo demas, no debe ser conocido o cierto para el fiscalizado,
aun cuando este crea presumirlo o inferirlo en el curso o después de la fiscalizacién (las Gnicas
excepciones a esto son los casos en los cuales tampoco es posible guardar la confidencialidad
del denunciante, pues los conceptos a investigar son personalisimos, esto es, referidos a trabaja-
dores especificos como la separacién ilegal de trabajador aforado)”. Circular N° 88, Direccion
del Trabajo, de 5 de julio de 2001. I. Procedimiento General de Fiscalizacion.
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cion tributaria o laboral, ya analizadas. Se trata de una inspeccion que, al igual
que los casos anteriores, ha sido desarrollada desde sus origenes por el Estado.

A continuacion revisaremos su evolucion historica y, posteriormente, estudia-
remos su régimen juridico actual, con énfasis en la funcién asistencial que posee
este tipo de inspeccion.

a) Evolucion hustérica de la inspeccion escolar

Los inicios de la inspeccién escolar en nuestro pais nos remontan al contexto
social existente en la segunda mitad del siglo XIX. Desde ese momento, ella
comenzd a suscitar un fuerte interés de parte de los gobiernos de la época, al
constituir un mecanismo tendiente a asegurar la calidad, la equidad y el sustento
material de la educaciéon tanto publica como particular.

La relevancia de esta inspeccion radica en que ha sido el Gnico caso de ins-
peccion administrativa sobre particulares que ha tenido rango constitucional,
evidenciando la importancia que histéricamente se le ha concedido en tanto fun-
ci6én publica*®.

Dado lo anterior, resulta de suma relevancia estudiar la evolucién de las nor-
mas constitucionales y legales que se han dictado a este respecto. Por ello, en el
presente apartado realizaremos un analisis en torno a la evolucion de los diversos
textos constitucionales que han existido en nuestro pais. Posteriormente, aborda-
remos la actual configuraciéon de este tipo de inspeccion, a propésito del nuevo
Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educaciéon Parvularia,
Basica y Media y su Fiscalizacion, creado recientemente mediante la dictacion
de la ley N° 20.529.

t. La inspeccion escolar bajo la Constitucion del 1853

Bajo la influencia de las ideas propias del movimiento ilustrado, la construc-
ciéon de un Estado republicano demandé una preocupacion prioritaria por el
establecimiento de un sistema educativo acorde a los nuevos tiempos, lo cual
constituyo el eje central de la politica estatal durante todo el siglo XIX. Asi,
segtn el texto original de la Constitucion de 1833, y como parte de las disposi-
ciones generales establecidas en €l, la funcion de inspeccion se consagraba de la
siguiente manera:

%3 Lo mismos sucede en Espafia. De hecho, en el art. 27.8 del texto vigente de la Constitucién Es-
panola se dispone: “Los poderes publicos inspeccionaran y homologaran el sistema educativo
para garantizar el cumplimiento de las leyes”. Sobre este tema en particular, véase SAINZ Mo-
RENO, FERNANDO. La inspeccién educativa. En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
109: 15-34, enero-marzo, 2001.
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Art. 153. La educacion publica es una atencion preferente del Gobierno. El Congreso
Jormard un plan general de educacion nacional; i el Ministro del Despacho respectivo le
dard cuenta anualmente del estado de ella en toda la Repiblica™.

Art. 154. Habrd una superintendencia de educacion piblica, a cuyo cargo estard la ins-
peccion de la ensefianza nacional, @ su direccion bajo la autoridad del Gobierno [sic]”.

Ademas, el art. 128 encargaba a las municipalidades promover la educacion
y el art. 2° transitorio establecia como prioridad para el Congreso la dictacion
de un Plan General de Educacién Nacional. Este plan fue concretado recién en
el afio 1879,

Asi, la formulacion del texto constitucional trasluce la importancia que tuvo
en aquellos afios velar por un sistema de educacion publica y por una inspeccion
que garantizara su cumplimiento.

Por ese entonces, el sistema educacional estaba dividido en dos secciones: la
instruccién primaria y elemental —de caracter masiva— y la instruccién secun-
daria y superior —de caracter selectiva y orientada a las élites de la época—. La
gran mayoria de las politicas educativas tenian por objeto la extension y consoli-
dacién de la instruccion primaria y elemental, en virtud de las posibilidades que
otorgaba al grueso de la poblacion chilena de ascender socialmente y mejorar su
calidad de vida*®.

Centrandonos en la educacion primaria, el origen de la inspeccion en este
nivel lo encontramos en la dictacion de la Ley de Instruccion Primaria, de 24 de
noviembre de 1860, la cual regul6 la forma en que debia impartirse este nivel
educacional bajo la direccion del Estado, la manera en que seria costeado, el
estatuto del cuerpo docente vy, finalmente, la inspeccion sobre esta actividad.

La inspeccién educativa, de acuerdo al texto de la referida ley, estaba confor-
mada por un Inspector General —que formaba parte del Consejo de Instruccion
Primaria— y por un visitador de escuelas para cada una de las provincias del
Estado*®. El Inspector General era nombrado por el Presidente de la Republica
y dependia del Ministerio de Justicia, Culto e Instruccién Pablica*. La funcion

6% El mandato constitucional de creacion del Plan General de Educacion Nacional fue cumplido

por el Congreso recién en el ano 1879, mediante la dictacién de una ley que cred, ademas,

el Consejo de Instruccién Publica, al cual se le encomendd de manera especifica la superin-

tendencia de la educacion financiada con fondos fiscales. Véase CORREA SUTIL, SOFiA; Ruiz-

TaGLE, PaBLO. Reformas al Sistema Educacional Chileno. Santiago, Facultad de Derecho,

Universidad de Chile, 2006, p. 85.

Memoria Chilena. Inicios de la Instrucciéon Primaria en Chile (1840-1920). Biblioteca Nacio-

nal de Chile. [en linea] <http://www.memoriachilena.cl/602/w3-article-3565.html> [consul-

ta: 30 octubre 2013].

66 Ley de Instruccién Primaria. CHILE, 24 de noviembre de 1860. Arts. 25 y 26.

7 CORREA SUTIL, SOFiA; RUIZ-TAGLE, PABLO. Reformas al Sistema Educacional Chileno. Santia-
go, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2006, p. 85.
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primordial del Inspector General se centraba en cuidar la buena direccién de la
ensefianza y la moralidad de las escuelas y maestros*®.

Los visitadores de escuela ejercian su funcion inspectiva en terreno, observan-
do de manera directa la realidad de las diversas instituciones que se regian por
este nuevo marco normativo. Las municipalidades, por su parte, estaban faculta-
das para nombrar comisiones de vigilancia sobre las escuelas de sus departamen-
tos, pero siempre subordinadas a la labor inspectiva de los visitadores de escuela
que establecia la referida ley.

La estructura de la inspeccién fijada por la Ley de Instruccion Primaria per-
vivi6 hasta 1920, afo en el cual fue derogada por la ley N° 3.654, Ley de Ins-
truccion Primaria Obligatoria, que estableci6 y garantizé en nuestro pais la edu-
cacién primaria como un nivel obligatorio, gratuito y laico. En ella, ademas, se
establecié una nueva ordenacion para la inspeccion escolar.

En primer lugar, la nueva normativa senalaba que la educacién primaria es-
taria a cargo del Ministerio de Instruccién Publica, y su vigilancia y direcciéon in-
mediata seria ejercida por el Consejo de Educacion Primaria, compuesto —entre
otros— por el Ministro de Instruccién Publica y por el Director General de Edu-
cacién Primaria’. Al Consejo le correspondia velar por la correcta ejecucion de
los reglamentos generales y especiales de educacion primaria y normal, asegurar
el cumplimiento de los programas educativos y llevar la estadistica general del
Servicio. Ademas, le correspondia velar por el cumplimiento de la obligacion de
la instruccion primaria y cuidar de la moralidad y de la higiene de los estable-
cimientos publicos y privados, pudiendo pedir incluso al Presidente de la Repu-
blica la clausura de los mismos cuando infringieran las disposiciones que a este

respecto debian cumplir'”.

En segundo lugar, el art. 24 de la referida ley senalaba que el Director Gene-
ral de Educacién Primaria tendria la direccion y vigilancia inmediata sobre toda
la educacion primaria y normal del pais. Bajo su dependencia se encontraba la
Secciéon de Administracion y la Seccién de Inspeccion®!.

168 E]l art. 10 de la Ley de Instruccién Primaria disponia que la instruccion que se diere privada-

mente a los individuos no estaba sujeta a las disposiciones de tal ley, motivo por el cual cabe
entender que sobre ellas el Estado no podia desplegar, por regla general, su potestad inspec-
tiva. Excepcionalmente, segtin el art. 11, sélo podia inspeccionarse la “moralidad 1 orden del
establecimiento, pero no en cuanto a la ensefianza que en ella se diere ni a los métodos que se
emplearen [sic]”.

19 Ley N° 3.654, de Instruccion Primaria Obligatoria. CHILE, 26 de agosto de 1920 (publicada
en el Diario Oficial N° 12.755, de 26 de agosto de 1920).

170 Ley N° 3.654, de Instruccion Primaria Obligatoria. CHILE, 26 de agosto de 1920 (publicada
en el Diario Oficial N° 12.755, de 26 de agosto de 1920). Art. 22.

7! El articulo 26 sefialaba expresamente: “Art. 26. La inspeccién i vijilancia inmediata del servicio

de educacién primaria estaran a cargo de visitadores que dependeran directamente del Direc-
tor Jeneral del Educacién Primaria, por orden jerarquico.
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Para ser visitador se requeria ser normalista, director de escuela o profesor de
alguna escuela normal, asegurando de esa manera que los inspectores conocier-
an de manera cercana la realidad de las escuelas y el verdadero funcionamiento
del sistema de instruccion primaria. Ademas, de acuerdo al art. 60 N° 4, debian
rendir el correspondiente examen de competencia. Ello fue una forma de velar
por la debida preparacion, calificaciéon y experiencia de quienes gestionaban la
mspeccién educativa, ligandola de manera casi directa al ¢jercicio de la funciéon
docente.

u. La inspeccion escolar bajo la Constitucion de 1925

El texto constitucional de 1925 establecié para la inspeccién educativa una
regulacion diversa a la establecida en el afio 1833, al tratarsele ya no como una
disposicion general sino como parte integrante de la garantia de la libertad de
ensenanza'’?. Asi, el art. 10 N° 7 de la Constitucion senialaba lo siguiente:

Art. 10. La Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica:
7.0 La libertad de ensefianza.

La educacion piblica es una atencion preferente del Estado.

La educacion primaria es obligatoria.

Habrd una Superintendencia de educacion piblica, a cuyo cargo estard la inspeccion de
la ensefianza nacional y su direccion, bajo la autoridad del Gobierno; [sic]”.

A raiz de la consagracion constitucional de la obligatoriedad de la educacion
primaria, la inspeccion de tal ensefianza adquirié nuevos matices.

Habra un visitador en cada provincia 1 visitadores auxiliares en aquellos departamentos en
que lo disponga el Presidente de la Republica, a solicitud del Consejo de Educacién Primaria,
cuando sea indispensable para las exijencias del Servicio.

Podra nombrarse, también, visitadores estraordinarios por periodos de tres meses, cuando el
recargo de trabajo lo haga necesarios o cuando el Consejo de Educaciéon Primaria necesite
practicar investigaciones administrativas, pedagoéjicas, disciplinarias o econémicas. Estos visita-
dores estraordinarios procederan independientemente de los visitadores provinciales o estaran
sometidos a estos segun lo determine el Consejo de Educacién Primaria [sic]”.

El art. 27 de la Ley de Instruccién Primaria especificaba las funciones de los inspectores (visi-
tadores). Estos eran los jefes inmediatos de los directores y profesores de las escuelas que se en-
contraban en sus respectivas jurisdicciones, correspondiéndoles “dirijir 1 vijilar, de una manera
constante, las escuelas fiscales, inspeccionar las escuelas municipales y particulares, calificar
el trabajo de los empleados de su dependencia e informar a su superior jerarquico acerca del
comportamiento de los mismos, 1 proponerles todas las medidas que estimen necesarias para el
correcto funcionamiento de las escuelas 1 fomento 1 progreso de la educacién primaria [sic|”.
El texto original de la Constitucion de 1833 no incluia a la libertad de ensefianza, garantia que
solo se introdujo a raiz de una modificacién a la Constituciéon en agosto de 1879. Véase en
Doucnac, Antonio. La Educacién en Chile bajo la Constitucion de 1833. En: Revista Chilena
de Historia del Derecho, 10: p. 221, 1984.
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De la misma manera que lo establecido en el texto de 1833, la Constitucién
mandat6 la creacion de una Superintendencia de educacion pablica, 6rgano que
tendria a su cargo la inspeccion y direcciéon de la ensehanza nacional.

Durante este periodo, la instruccion primaria fue objeto de importantes mo-
dificaciones. Asi, en el ano 1929, se dict6 el decreto con fuerza de ley N° 5.291,
que refundio a la ley N° 3.654, fijando el texto definitivo de la Ley de Instruccion
Primaria Obligatoria. En dicho texto, ademas de consagrarse definitivamente la
obligatoriedad de la educacion primaria, y que el Estado y las municipalidades
debian proveerla de manera gratuita tanto para hombres como para mujeres*’?,
se cre6 la Direccion General de Educacion Primaria, oficina dependiente del
Ministerio de Educacion Pablica que tendria a su cargo todo lo relacionado con
la educacién primaria dentro del territorio de la Republica. De esta Direccion
General dependian, ademas, los servicios centrales de inspeccion*’*.

El Director General, para dar cumplimiento a la funcién de vigilancia, con-
taba con el apoyo de dos Visitadores Generales de Educacion Primaria. Ademas,
existian dos Inspectores de Sanidad Escolar, quienes tenian a su cargo el control
y coordinacion de los servicios de alimentacion escolar y atencién médica y den-
tal de los alumnos de escuelas pablicas*””. En cada provincia existia un Director
Provincial, inspectores provinciales e inspectores locales para dirigir y vigilar, res-
pectivamente, el curso de la educacién primaria*’®. Poco a poco la inspeccién
educativa lograba una mayor cobertura a nivel nacional.

Durante estos afios, conviene sefialar que si bien los directores provinciales
tenian la vigilancia sobre las escuelas del Estado, la inspeccion recaia —ademas—
sobre las escuelas municipales y particulares”’. Asi, en esta materia podemos
apreciar como tempranamente se establecidé una diferencia entre vigilancia e
inspeccion. La vigilancia implicaba la direccion sobre las escuelas del Estado,
siendo un término marcadamente intervencionista. La inspeccion, por su parte,
constituia una actividad estatal de mera comprobaciéon del cumplimiento de la
normativa aplicable a los establecimientos educativos.

Con la promulgacién del decreto con fuerza de ley N? 7912, en el afio 1927
(Ley General de Ministerios), se reestructuraron las Secretarias del Estado. En su
texto original, se establecié que corresponderia al Ministerio de Educacion Pa-
blica “la administracion y superintendencia de la educacion del Estado, su_fomento y desarrollo
9 la fiscalizacion de la ensefianza particular”.

7% Decreto con fuerza de ley N° 5.291, Ley de Educacién Primaria Obligatoria. CHILE, 22 de
noviembre de 1929 (publicada en el Diario Oficial de 19 de mayo de 1930), articulo Gnico
(doble articulado).

7t Op. Cit., art. 27.

5 Op. Cit, art. 27.

76 Op. Cit., arts. 28 'y 36.

77 Op. Cit., art. 32.
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Tal atribucién de competencia se concretd, alos mas tarde, con la creaciéon de
un organo especial, con personalidad juridica de Derecho Publico, para encar-
nar dicha funcién. Se trata de la Superintendencia de Educacion Pablica, creada
mediante la dictacion del decreto con fuerza de ley N° 104 de 1953, entidad que
tuvo a su cargo la direccién superior e inspeccion de la educacion que impartia
directamente el Estado, en sus diferentes niveles'’?. Respecto a la educacion par-
ticular, la Superintendencia tendria la supervigilancia de la misma, velando para
que ella fuera realizada conforme a los objetivos e intereses nacionales*’. Este
organo fue el llamado a brindar mayor unidad a todo el sistema educativo del

7480
pais*.

La Superintendencia estaba constituida por el Consejo Nacional de Educa-
ci6én, por la Oficina Técnica de Investigaciones Educacionales y por el Fondo
Nacional de Educaciéon®™'. El Consejo estaba conformado, entre otros, por el
Ministro de Educacion, el Superintendente y el Secretario General Técnico de la
Superintendencia, cargo atribuido al antiguo Visitador*?,

El paso de los ailos complejizo la labor del Ministerio de Educacion Pablica,
debido principalmente al aumento cuantitativo de la poblacion y, con ello, el
aumento de la matricula a nivel escolar. De esta manera, no tardaron en mate-
rializarse profundas reformas al sistema educacional nacional que impactarian
en la funcion inspectiva.

Durante el gobierno de Frei Montalva, se realizaron importantes cambios en
las atribuciones de los 6rganos a los cuales se les habia encomendado la direccion

78 El reglamento organico de esta Superintendencia fue dictado en el afio 1967 (decreto supremo
N*2.289, Ministerio de Educacién Puablica, de 18 de abril de 1967). Su relacién con los estable-
cimientos escolares o universidades se concretaba mediante proposiciones o recomendaciones
de medidas susceptibles de realizacién o de aplicacion practica. Curiosamente, no se senalaba
cudles eran este tipo de medidas ni tampoco aludia a los mecanismos de inspeccién con que
contaba el 6rgano ejercer la supervigilancia sobre el conjunto de estos establecimientos. Cabe
destacar, de todas maneras, la marcada funcién asistencial de este érgano, senalandose en el
art. 12 expresamente lo siguiente: “Cualquier establecimiento o servicio educacional, que no
dependa del Ministerio Educacién, o institucion o empresa, sea fiscal, semi-fiscal, municipal o
particular, podrd solicitar a la Superintendencia estudios, recomendaciones o ayuda técnica en
materia educacional. La Superintendencia, por acuerdo del Consejo Nacional de Educacion,
podra conceder dicha ayuda para la realizacién de proyectos encaminados a organizar o me-
jorar la funcién educacional de dichos establecimientos, servicios, empresas o instituciones”.

? Decreto con fuerza de ley N° 104, crea la Superintendencia de Educacién Pablica, Ministerio
de Educacion Pablica. CHILE, 03 de junio de 1963 (publicado en el Diario Oficial el 17 de
junio de 1953). Art. 1°.

0 CORREA SUTIL, SOFiA; RUIZ-TAGLE, PABLO. Reformas al Sistema Educacional Chileno. Santia-

go, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2006, p. 91.

Decreto con fuerza de ley N 104, crea la Superintendencia de Educacién Pablica, Ministerio

de Educacion Pablica. CHILE, 03 de junio de 1963 (publicado en el Diario Oficial el 17 de

junio de 1953). Art. 3°.

82 Op. Cit., art. 3° transitorio.
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general de la educacién publica*®. Ademas, la educacion primaria y las huma-
nidades se transformaron en lo que hoy constituye la educaciéon basica, estable-
ciéndola como nivel obligatorio por ocho afios**.

Posteriormente, durante el gobierno de Allende, se promulg6 laley N° 17.398,
de Reforma Constitucional, conocida como “Estatuto de las Garantias Consti-
tucionales”, la cual introdujo una importante reforma a la Constitucion en esta
materia: consagro al sistema educacional como uno de corte independiente y
pluralista, acorde con la garantia de la libertad de ensefianza*®. Sin embargo,
en materia de inspeccién, el art. 10 N 7 mantuvo la referencia a la Superin-
tendencia de Educacion Pablica como 6rgano encargado de la inspeccion de la
ensenanza nacional **°.

Finalmente, hacia el afio 1974, el gobierno militar dispuso la disoluciéon de
los organismos colegiados del sector educacion, cuyas facultades pasaron a con-
centrarse en las respectivas autoridades ejecutivas. Dicha politica fue general y
no solamente dirigida al Consejo Nacional de Educaciéon, que constituia el co-
razon de esta Superintendencia. Con el correr de los anos, ella fue incorporada
y absorbida por el Departamento de Presupuesto del Ministerio de Educacion
Publica, pasando a constituir una oficina de planificaciéon y presupuesto, pero
manteniendo la denominaciéon de Superintendencia®’.

. La inspeccion escolar bajo la Constitucion de 1980

Luego de 1974, la labor fiscalizadora de la Superintendencia de Educacion
Publica se debilito, al ser absorbida por el Ministerio de Educacion Publica de
aquel entonces. Para ese ministerio, seguia vigente lo dispuesto en el art. 5° del
decreto con fuerza de ley N° 7.912, de 1927, el cual habia radicado en dicha se-
cretaria “la administracion y superintendencia de la educacion del Estado, su_fomento y desa-
rrollo y la fiscalizacion de la ensefianza particular”. El ejercicio de la funcion inspectora
se mantuvo de esa manera en dicho ministerio hasta el afio 1990, como veremos
en los parrafos que siguen.

3 CIORREA SUTIL, SOFiA; RUIZ-TAGLE, PABLO. Reformas al Sistema Educacional Chileno. Santia-

go, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2006, p. 90.

Esta reforma se realiz6 mediante la dictacion del decreto supremo N° 27.952, Ministerio de
Educacion Puablica, de 07 de diciembre de 1965.

Evans DE LA CUADRA, ENRIQUE. Chile, hacia una Constitucién contemporanea. Tres reformas
constitucionales. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1973, pp. 112-115.

En materia de inspeccién, la reforma a la Constitucién introdujo el siguiente texto: “Habra

484
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una Superintendencia de Educaciéon Puablica, bajo la autoridad del Gobierno, cuyo Conse-
jo estara integrado por representantes de todos los sectores vinculados al sistema nacional
de educacién. La representacion de estos sectores debera ser generada democraticamente.
La Superintendencia de Educacion tendrd a su cargo la inspeccién de la ensefianza nacional”.
Véase en Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N? 20.529. Mensaje Presiden-
cial, p. 14.
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El régimen de la dictadura eliminé toda referencia a la inspeccion educativa y
a la Superintendencia de Educacion en la Constitucién de 1980**. De esta ma-
nera, y hasta el dia de hoy, no existen referencia a ellas ni a proposito del derecho
ala educacion (art. 19 N° 10) ni a propésito de la libertad de ensefianza (art. 19
N° 11). Por tal motivo, desde ese entonces, el desarrollo de la inspeccién educati-
vay de la escolar, en particular, ha encontrado lugar en la ley.

El inciso final del art. 19 N° 11 de la Constituciéon mandaté al legislador la
dictacién de una ley organica constitucional en materia de ensehanza, con la
finalidad de establecer los requisitos minimos con que deberia contar cada nivel
educativo y las normas que permitieran al Estado velar por el cumplimiento de
los mismos. Ademas, tal ley debia establecer los requisitos para el reconocimiento
oficial de los establecimientos educacionales de todo nivel.

El anterior mandato fue cumplido mediante la dictacion de la ley N° 18.962,
Ley Organica Constitucional de Ensefianza (en adelante LOCE), de 1990. Al
analizar la historia de su establecimiento, ya en el mensaje presidencial se con-
templaba, en su art. 7°, que la actividad de supervision de la educacion y, por
tanto, la inspeccion de la misma, debia radicarse en el Ministerio de Educacion
Pablica™.

% En las actas oficiales de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion se discutié la-
tamente sobre la consagracién constitucional de una Superintendencia de Educaciéon o Su-
perintendencia de Ensenanza. Desde el Ministerio de Educacion de la época emanaba una
postura contraria al establecimiento de un érgano auténomo del Ministerio con facultades
fiscalizadoras, entre otras razones, a raiz de la experiencia constatada a partir del texto consti-
tucional de 1925, que si contemplaba efectivamente a una Superintendencia, pero que debido
a su caracter autébnomo, se habria desligado de la direccién que sobre ella tenia el Ministerio
de Educacion. Véase en Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley, Constitucion
Politica de la Reptblica de Chile, Art. 19 N° 11, p. 466. Ademas, en las actas quedo registro de
la opinién que sobre este tema tuvo el Ministro de Educaciéon Puablica de la época: “La referen-
cia a la Superintendencia de Ensenanza es inoficiosa, pues de hecho se trata de un organismo
dependiente del Ministerio, correspondiendo su ubicacion en la ley, pero no en la Constitucién.
No ocurre lo mismo, en cambio, con los organismos consultivos de alto nivel dependientes de
este Ministerio, la Comisiéon Nacional de Cultura y el Consejo Nacional de Educacion que se
piensa crear dentro de la estructuracién del mismo”. Op. Cit., p. 515.

El mensaje presidencial establecia lo siguiente: “Articulo 7°.- Sin perjuicio de la responsabili-
dad directa que le corresponde al jefe de cada establecimiento para velar por el cumplimiento
de los objetivos minimos a que se refieren los articulos 1°y 2°, el Ministerio de Educacion Pa-
blica mantendra una supervisiéon permanente y sistematica de los establecimientos educacio-
nales que tengan cursos de estos niveles [basica y media|, cualquiera fuesen sus modalidades.
La finalidad de la supervisiéon serd contribuir a mejorar el rendimiento educativo y, por ende,
la calidad de la formacién que en dichos establecimientos reciban los escolares.

Con este mismo objeto, el Ministerio de Educacién Publica deberd mantener un sistema de
evaluacion permanente de la calidad de la educacién que se imparte en cada establecimiento
con el fin de apoyar preferentemente a aquellos que presenten mas bajos niveles”. Véase en
Biblioteca del Ciongreso Nacional. Historia de la Ley, Constitucion Politica de la Republica de
Chile, Art. 19 N° 11, p. 515.
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Ademas, dias antes de la dictacion de la LOCE se dict6 la ley N° 18.956, de
1990, la cual reestructurd al Ministerio de Educacion Pablica. Esta ley establecio
al Ministerio de Educacién como continuador legal del primero, derogando al
art. 5° del decreto con fuerza de ley N° 7.912, de 1927. Ademas, derogé el decre-
to con fuerza de ley N° 104, de 1953, el cual habia creado la Superintendencia
de Educaciéon Pablica.

El art. 15 del texto original de la ley N° 18.956 senalaba que correspon-
dia a las Secretarias Regionales Ministeriales “planificar, normar y supervisar el
desarrollo del proceso educativo en los establecimientos ubicados en su territorio jurisdic-
ctonal, cautelando el cumplimiento de los objetivos y politicas educacionales y su correcta
adecuacion a las necesidades ¢ intereses regionales”. Ademas, debian realizar “todas
las funciones y atribuciones que las normas legales les otorgan, especialmente en mate-
rias técnico-pedagdgicas y de inspeccion y control de subvenciones”. Asi, desde el ano
1990, la funcién de vigilancia o control, y en particular la inspeccion de las
subvenciones, fue radicada completamente en las secretarias regionales del
Ministerio*®.

Posteriormente, la ley N° 20.370, Ley General de Educaciéon (en adelante
LGE), derog6 las disposiciones contenidas en la antigua LOCE. Sin embargo, las
competencias inspectivas de las Secretarias Regionales Ministeriales se mantu-
vieron intactas hasta el afio 2011%".

El 27 de agosto de 2011 se publicé la ley N? 20.529, la cual cre6 un Sistema
Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Parvularia, Basica y
Media y su Fiscalizacion. Esta ley modifico la estructura de la inspeccion escolar,
la cual dej6 de estar radicada en las Secretarias Regionales Ministeriales. Esto
ultimo sucedid a raiz de la concentracién de la labor fiscalizadora en manos de
un nuevo 6rgano: la Superintendencia de Educacion Escolar.

A continuacion revisaremos —a grandes rasgos— este moderno sistema de ase-
guramiento de la calidad de la educacion y las modalidades de fiscalizacion dise-
nadas para su resguardo.

b) El actual disefio institucional de la fiscalizacion escolar

Como bien sefialamos, la ley N° 20.529 cre6 un nuevo sistema de asegura-
miento de la calidad de la educacion, el cual posee un disefio institucional que

190 El art. 16, inciso primero, de la misma ley agrega: “Los Departamentos Provinciales son
organismos desconcentrados funcional y territorialmente de las Secretarias Regionales Mi-
nisteriales, encargados de la supervisiéon y asesoria técnico pedagogica y de la inspeccion
administrativa y financiera de los establecimientos educacionales subvencionados de su ju-
risdiccién”.

En el ano 2004 se realiz6 una modificacion a la ley N° 18.956, la cual no afecté a las compe-
tencias de las Secretarias Regionales Ministeriales de Educacién en materia de inspeccion.
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pretende reforzar el cumplimiento de la normativa educacional. Este nuevo
sistema entrd en vigencia el 1° de septiembre de 2012, siendo su aspecto mas
importante —en relaciéon a nuestro objeto de estudio— la creaciéon de una Super-
intendencia de Educacién Escolar.

En términos puramente descriptivos, el sistema de aseguramiento de la ca-
lidad de la educacion, en sus distintos niveles, tiene como finalidad cumplir el
deber estatal de asegurar una educaciéon de calidad y equitativa para todas las
personas, contemplando para ello —de acuerdo a lo establecido en el art. 2° in-
ciso primero— un conjunto de politicas, estandares, indicadores, evaluaciones,
informacién publica y mecanismos de apoyo y fiscalizacion a los establecimientos
educacionales, de tal forma de lograr la mejora continua del proceso de apren-
dizaje de los alumnos.

El sistema comprende, entre otros mecanismos, a la inspeccién (art. 2° in-
ciso segundo), la cual se inserta dentro de un proceso mayor de fiscalizacién, el
cual comprende tanto la vigilancia del uso de los recursos publicos destinados a
financiar la educacién como el cumplimiento de los requisitos establecidos para
el reconocimiento oficial del Estado y de la normativa educacional que rige a los
sostenedores y administradores del servicio educativo.

En cuanto a la inspecciéon y a los procesos de fiscalizacion, debe realizarse
una vital diferenciacién en cuanto a los érganos competentes para realizar estas
funciones. Asi, de acuerdo al art. 10° de la ley N° 20.529, la fiscalizacion de las
normas que aseguran la calidad de la educacion, en sus distintos niveles, corres-
ponde a la Agencia de Calidad de la Educacion. Dichas acciones son instrumen-
tales a su objetivo: evaluar y orientar el sistema educativo'. Por otra parte, de
acuerdo al art. 48 de la misma ley, la fiscalizacion del cumplimiento de la norma-
tiva educacional por parte de los sostenedores de establecimientos educacionales

192 El art. 10 sefiala expresamente lo siguiente: “El objeto de la Agencia serd evaluar y orientar el

sistema educativo para que éste propenda al mejoramiento de la calidad y equidad de las opor-
tunidades educativas, considerando las particularidades de los distintos niveles y modalidades
educativas.
Para el cumplimiento integral de dicho objeto tendra las siguientes funciones: a) Evaluar
los logros de aprendizaje de los alumnos de acuerdo al grado de cumplimiento de los
estandares, referidos a los objetivos generales senalados en la ley y sus respectivas bases
curriculares por medio de instrumentos y procedimientos de medicién estandarizados y
externos a los establecimientos. Asimismo, debera evaluar el grado de cumplimiento de
los otros indicadores de calidad educativa. b) Realizar evaluaciones del desempefio de los
establecimientos educacionales y sus sostenedores en base a los estandares indicativos de
desempeno. ¢) Ordenar los establecimientos educacionales en funciéon de las mediciones
de los resultados de aprendizaje y de los otros indicadores de calidad educativa con la
finalidad, entre otras, de identificar, cuando corresponda, las necesidades de apoyo. d) Va-
lidar los mecanismos de evaluacién de docentes de aula, directivos y técnico-pedagogicos.
¢) Proporcionar informacién en materias de su competencia a la comunidad en general y
promover su correcto uso”.
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reconocidos oficialmente por el Estado y la legalidad del uso de las subvenciones
corresponde a la Superintendencia de Educacion Escolar*”.

Centrandonos en la Superintendencia de Educaciéon Escolar, sus competen-
cias fiscalizadoras se detallan en el art. 49 de la ley N° 20.529. A modo de ejem-
plo, se contempla la facultad de realizar visitas inspectivas a los establecimientos
educacionales y dependencias del sostenedor; realizar requerimientos de infor-
macion; requerir la comparecencia de los representantes legales, administradores
y dependientes de las instituciones fiscalizadas, en el marco de un procedimiento
administrativo, entre otras atribuciones**.

En cuanto al proceso de fiscalizacion, corresponde distinguir dos etapas: la
fiscalizacién propiamente tal y la instrucciéon de procedimientos administrativos
a raiz de los resultados de la fiscalizacion. La primera consiste, principalmente,
en la realizacién de visitas a los establecimientos educacionales, realizando au-
ditorias de gestion, las cuales finalizan con el levantamiento del acta respectiva.
La segunda se refiere a la iniciaciéon de procedimientos administrativos a raiz
del contenido de dicha acta, puesto que del contenido de la misma dependera
el curso de las acciones que deba emprender la autoridad. Si se trata de un acta
que contiene observaciones graves, esto es, que signifiquen un incumplimiento
significativo a la normativa educacional, correspondera iniciar el respectivo
procedimiento administrativo sancionador*®.

En el ambito de la fiscalizacién educacional, es de vital importancia la pla-
nificacion previa de las inspecciones. Asi, el Plan Anual de Fiscalizacién consti-
tuye la principal herramienta de programacioén, ejecucion, control y monitoreo
de la fiscalizacion realizada a los establecimientos educacionales. A corto plazo,
propende a una labor coordinada de fiscalizacién vy, a largo plazo, disciplina el
comportamiento de los sostenedores que incumplen la normativa educacional,
motivo por el cual tiende a focalizarse en las areas de mayor riesgo para el buen
funcionamiento del sistema escolar*®.

193 El citado art. 48, en su inciso primero, expresa: “El objeto de la Superintendencia serd fiscali-
zar, de conformidad a la ley, que los sostenedores de establecimientos educacionales reconocidos
oficialmente por el Estado se ajusten a las leyes, reglamentos e instrucciones que dicte la Super-
intendencia, en adelante “la normativa educacional”. Asimismo, fiscalizard la legalidad del uso
de los recursos por los sostenedores de los establecimientos subvencionados y que reciban aporte
estatal y, respecto de los sostenedores de los establecimientos particulares pagados, fiscalizara la
referida legalidad s6lo en caso de denuncia. Ademas, proporcionara informacién, en el ambito
de su competencia, a las comunidades educativas y otros usuarios ¢ interesados, y atendera las
denuncias y reclamos de éstos, aplicando las sanciones que en cada caso corresponda”.

W Véase el art. 49, letras d), e) y f) de la ley N° 20.529.

9 Véase “Proceso de Fiscalizacion” del portal web de la Superintendencia de Educacion Escolar.

[en linea] <http://www.supereduc.cl/index3.php?id_contenido=20741&id_portal=82&id_

seccion=4287> [consulta: 07 noviembre 2013].

Véase “Plan Anual” del portal web de la Superintendencia de Educacién Escolar. [en

linea] <http://www.supereduc.cl/index3.php?id_contenido=20742&id_portal=82&id_sec-

cion=4287> [consulta: 07 noviembre 2013].
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Una de las particularidades que destacan del proceso de fiscalizacién escolar
es la existencia de una estandarizacién de los hechos constatados por el funcio-
nario con motivo de la realizaciéon de una inspeccién. Asi, la resolucién exenta
N 290, de la Superintendencia de Educacién Escolar, de 2013*7] establece un
Modelo de Fiscalizacion y una Estandarizacion de Hallazgos, por medio de la
creacion de una tabla en donde se sefiala un listado de hechos que pueden ser
evidenciados por el fiscalizador durante la realizacién de la visita inspectiva y
que constituyen infracciones a la normativa educacional, senalando la sancién
que le es aplicable*®. Este sistema estandarizado torna mas eficiente, oportuno
e igualitario al proceso de fiscalizacién y sancién frente al cual se enfrentan los
establecimientos educacionales, los sostenedores, docentes y todos quienes estan
syjetos al cumplimiento de la normativa educacional.

¢) La_funcion asistencial de la inspeccion educativa

Para cerrar nuestro analisis, queremos destacar los esfuerzos realizados por la
nueva institucionalidad y, especialmente, por la Superintendencia de Educacion
Escolar, en el sentido de asistir a los establecimientos educacionales subvencio-
nados y a sus sostenedores en el cumplimiento de la normativa que los rige. Ello
ha tenido lugar mediante la dictacién de circulares ampliamente difundidas, en
las cuales se define de manera clara cual es la normativa que deben cumplir los
establecimientos, los sostenedores y la comunidad escolar en general. Este es el
caso de la Circular N° 1 de la Superintendencia de Educacion, de 2013, median-
te la cual se instruye, define y estandariza la forma y uso de los registros, plazos,
y demas requisitos que deben cumplir los establecimientos educacionales para
impetrar el beneficio de la subvencién y mantener el reconocimiento oficial del
Estado. Ademas, mediante dicha Circular, el 6rgano interpreta la normativa que
rige a este tipo de establecimientos.

En primer lugar, la Circular define el marco legal y reglamentario que com-
pone a la “normativa educacional”, con la finalidad de que toda la comunidad
educativa tenga pleno conocimiento respecto de cuales son las normas que los
rigen y que deben observar. Cabe destacar que dentro de la normativa educacio-
nal no se encuentran solamente leyes y reglamentos puramente educaciones, sino
que ademas se incluye normativa de indole sanitaria, urbanistica y laboral. Asi,
se sistematizan los tipos de infracciones y las multas que se asocian a cada una de
ellas, se definen de manera clara cudles son los requisitos con que debe contar el

7 Esta resolucién deroga parcialmente a la resolucion exenta N° 16, Superintendencia de Educa-
cion Escolar, de 18 de octubre de 2012, que regulaba la misma materia.

198 Asi, por ejemplo, la infraccién consistente en el error en el registro oficial de asistencia por cur-
so, puede sustentarse en varios hechos estandarizados, tales como la existencia de un registro
de salida incompleto, la inexistencia de registro de asistencia de jornada escolar, el registrar a
alumnos ausentes como presentes, entre otros establecidos en la ya referida resolucion.
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establecimiento educacional para obtener el reconocimiento oficial del Estado,
la forma en que éste se modifica o revoca, la obtencién de permisos municipales
para construir establecimientos educacionales, la obtencion del informe sanita-
rio con el cual deben contar este tipo de establecimientos, la forma en que debe
llevarse el registro general de matricula, el libro de clases y el registro de control
de subvenciones, la regulacion de los planes de estudios y el reglamento interno

escolar, entre otros variados aspectos*”.

En sintesis, el modelo de fiscalizacion adoptado por la Superintendencia de
Educacion Escolar ha ido de la mano del establecimiento de politicas que acer-
can el conocimiento de las normas —mas alla de la ficcion legal que el ordena-
miento contempla— a la comunidad escolar, de tal forma de optimizar la funcién
fiscalizadora, dotandola de un enfoque preventivo y no represivo. En virtud del
interés publico que hay detras del desarrollo ordenado de la actividad educacio-
nal y en las diversas formas de financiamiento en que ella se sustenta, la funciéon
asistencial de la inspeccion ha tomado un rol protagonico, el cual esta llamado a
fortalecerse atin mas en el futuro, a raiz de los avances que se realicen en el marco
de este nuevo sistema de aseguramiento de la calidad de la educacién escolar en
nuestro pais.

II. EL DESARROLLO DE LA INSPECCION SECTORIAL EN CHILE

Sin duda, las construcciones de modelos o teorias doctrinarias aplicables a la
actividad de la Administracién han partido, previamente, de un estudio y analisis
sobre como ella se despliega en la practica. Lo anterior, claramente, no constitu-
ye una particularidad del Derecho Administrativo sino la forma paradigmatica
sobre la cual se ha edificado, en general, el Derecho.

La obtencién de conclusiones generales a partir de premisas particulares
constituye la herramienta esencial del método inductivo, el cual nos llama a una
observacion previa de nuestra realidad para posteriormente generalizar el com-
portamiento que tiene el objeto estudiado. De la generalizacion, claro esta, es po-
sible posteriormente contrastar, matizar y permear las conclusiones con las parti-
cularidades propias que ostente el objeto de estudio en el marco de circunstancias
especificas. Por lo demas, ha sido una constante en el Derecho Administrativo la
identificacién de especificos sectores de referencia, los cuales constituyen realida-
des sobre las cuales tienen lugar las diversas regulaciones.

Asi, en el presente apartado estudiaremos diversos ambitos donde se con-
templa a la inspecciéon como una de las principales técnicas de intervencion

199" Circular N° 1, Establecimientos educacionales subvencionados particulares y municipales, Mi-
nisterio de Educacion, de 20 de marzo de 2013. 5. Véase el apartado sobre el marco legal y
reglamentario.
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administrativa en materia de vigilancia o comprobacion. Ello tiene por finali-
dad analizar cémo se comporta la inspeccién en distintos ambitos, tales como
el ambiental, sanitario, energético y urbanistico. Aun cuando ella esta presente,
como facultad o atribucién, en gran parte de la configuracién normativa de
los érganos administrativos, las inspecciones a estudiar se enmarcan, muchas
veces, en intensos procesos de fiscalizacion, reconocibles por la gran mayoria
de los ciudadanos.

El catalogo que estudiaremos a continuacion es, a nuestro juicio, amplio y va-
riado. Si bien esta estructurado de una forma que permite ir hacia la unificaciéon
de la inspeccién en su tratamiento normativo, va dando cuenta de aspectos par-
ticulares existentes en cada caso. De esta manera, se constituye como una guia
inicial para proponer aspectos comunes de regulacién en materia de inspeccion.

El casuismo, en este ambito, supera todo intento de sistematicidad. Sin em-
bargo, nuestros esfuerzos se han concentrado, de alguna manera, en la forma que
ha asumido la inspeccién en cada uno de los sectores en que ella tiene aplicacion.
En virtud de lo anterior, nuestro objeto de estudio se centrara en la atribucion de
potestades de inspeccion, en el establecimiento de una relacion juridica de este
tipo y en los procedimientos de fiscalizacion.

Las referencias sobre el fondo o sustantividad que subyace a estos sectores se
ha considerado pertinente realizarlas solo en la medida que ayuden a ilustrar los
cauces institucionales por los cuales se despliega la inspeccion.

1. LA FISCALIZACION AMBIENTAL

La fiscalizaciéon ambiental, inserta en un proceso mayor de tutela del medio
ambiente, “constituye el eslabin que cierra la cadena de obligaciones administrativas den-
vadas del deber del Estado de velar por el derecho a vivir en un medio ambiente adecuado o
libre de contaminacion y de tutelar la preservacion de la naturaleza™. En virtud del tipo
de interés publico protegido, la fiscalizacién en esta materia posee un caracter
eminentemente preventivo, con un gran énfasis en el establecimiento de medidas
correctivas de los peligros y riesgos que amenacen al medio ambiente. De esta
manera, la Administracién cumple con el mandato establecido en el art. 19 N° 8
de la Constitucion Politica de la Republica.

La fiscalizacion ambiental debe contextualizarse, primero, en el esquema
planteado por la nueva institucionalidad ambiental creada en virtud de la dicta-
cién de la ley N° 20.417, de 2010, que crea el Ministerio, el Servicio de Evalua-
cion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, modificando a la ley
N°19.300, de Bases Generales de Medio Ambiente.

0 GuzMmAN ROSEN, RoODRIGO. Derecho Ambiental Chileno. Santiago, Editorial Planeta Sosteni-
ble, 2012, p. 185.
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Los fundamentos de esta nueva institucionalidad se centran, principalmen-
te, en la necesidad de racionalizar y precisar las competencias ambientales de
cada 6rgano que forma parte de la misma, centralizando la coordinacién de
todos ellos en el Ministerio del Medio Ambiente. Ademads, busca dotar de efi-
ciencia técnica a la evaluacién ambiental y a los procesos de fiscalizacion. Asi,
al Ministerio le corresponde la definicion de las politicas ambientales y el disefio
de la regulacion del sector; al Consejo de Ministros para la Sustentabilidad le
corresponde la aprobacion de estas politicas y de otras regulaciones; al Servicio
de Evaluacion Ambiental le corresponde, principalmente, la administracion del
Servicio de Evaluacion de Impacto Ambiental; a la Superintendencia del Medio
Ambiente le corresponde la gestion del sistema integrado de fiscalizaciéon am-
biental y aplicar las sanciones administrativas que correspondan frente a infrac-
ciones a la normativa ambiental®'; y, finalmente, a los Tribunales Ambientales
les corresponde ejercer la justicia ambiental.

Centrandonos en la Superintendencia del Medio Ambiente, debemos senalar
que —de acuerdo al art. 1° de la ley N° 20.417, Ley Organica de la Superinten-
dencia del Medio Ambiente (en adelante LSMA)— se trata de un servicio publico
funcionalmente descentralizado, que tiene como objetivo ejecutar, organizar y
coordinar el seguimiento y fiscalizaciéon de las resoluciones de calificacion am-
biental (en adelante RCA), de las medidas de los planes de prevencion y/o de
descontaminaciéon ambiental, del contenido de las normas de calidad ambiental,
de las normas de emision y de los planes de manejo, cuando corresponda, y de
todo otro instrumento de caracter ambiental que se establezca en la ley.

La Superintendencia, en materia de fiscalizaciéon, asume un rol directivo,
puesto que ademas de realizar por si misma dichas labores, coordina los proce-
dimientos de este mismo tipo que son llevados adelante por los diversos organis-

1 Antes de la reforma a la institucionalidad ambiental del afio 2010, el sistema de fiscalizacion de
las normas ambientales poseia un enfoque eminentemente sectorial. Asi, de acuerdo al art. 70,
letra c), del texto original de la ley N °19.300, de 1994, la Comisiéon Nacional del Medio Am-
biente (CONAMA) sélo tenia la funcién de “actuar como 6rgano de consulta, analisis, comu-
nicacién y coordinacién en materias relacionadas con el medio ambiente”. En materia de fis-
calizacion, de acuerdo al art. 72, letra e), le correspondia al Consejo Directivo de la CONAMA
“promover la coordinacién de las tareas de fiscalizacion y control que desarrollan, en materia
ambiental, los diversos organismos publicos y municipalidades”. De esta manera, quienes ejer-
clan directamente las labores de control y fiscalizacién eran los organismos sectoriales (por
ejemplo, la Direcciéon General de Aduanas, el Servicio Agricola y Ganadero, las municipali-
dades, el Servicio Nacional de Pesca, la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, la
Superintendencia de Servicios Sanitarios, entre otros). La CONAMA tan sélo coordinaba la
labor de dichos 6rganos. El actual modelo de fiscalizacion es precisamente el opuesto, ya que
la Superintendencia centraliza el ejercicio de esta actividad y la realiza de manera directa. Los
organos sectoriales y las entidades colaboradoras actian sélo cuando la Superintendencia lo
estime necesario y lo programe de esa manera en sus planes de fiscalizacién, como veremos a
lo largo de este apartado.
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mos sectoriales (Servicio Agricola y Ganadero, Corporacién Nacional Forestal,
Superintendencia de Servicios Sanitarios, Servicio Nacional de Pesca y Acuicul-
tura, por nombrar tan sélo algunos). De esta manera, se pretende hacer frente
a la fragmentacién de la fiscalizacién ambiental, problematica que se observaba
de manera intensa con anterioridad a la entrada en vigencia de la nueva institu-
cionalidad™.

a) Caracterizacion general

Los procedimientos de fiscalizacion tienen por objeto comprobar el grado de
cumplimiento de la normativa ambiental y de las condiciones, cargas u obliga-
clones impuestas a los titulares de proyectos o actividades en las RCA o en los
instrumentos de gestion ambiental que correspondan.

Si bien el art. 3° de la LSMA detalla con bastante exactitud las funciones y
atribuciones que posee este 6rgano para ejercer sus diversas potestades, la regu-
laciéon de los concretos procedimientos de fiscalizacion y de la inspeccién que en
ellos se lleva a cabo se ha realizado mediante la dictacién de una serie de actos
administrativos.

Asi, en un primer momento, se unifico a los procedimientos de fiscalizacion
ambiental mediante la dictacion de la resolucion N° 769 exenta, de la Superin-
tendencia del Medio Ambiente, de 26 de noviembre de 2012. Sin embargo, la
misma fue dejada sin efecto posteriormente, al considerar la autoridad que debia
regularse de manera separada la fiscalizacién de la RCA (como acto terminal
del procedimiento de evaluacion ambiental) de los demas instrumentos de ges-
tibn ambiental, tales como las normas de calidad, las normas de emision y los
planes de prevencion y/o descontaminacion. Por ello, el 27 de marzo de 2013 se
dicto la resolucion N? 276 exenta, de la Superintendencia del Medio Ambiente,
mediante la cual se dictan e instruyen las normas de caracter general sobre el
procedimiento de fiscalizaciéon de la RCA. El mismo dia, ademas, se dicto la
resolucion N? 277 exenta, del mismo érgano, que dicta e instruye las normas de
caracter general que rigen el procedimiento de fiscalizacion para las normas de
calidad, las normas de emision y los planes de prevencion y/o descontaminacion.

Ambas resoluciones, actualmente vigentes, poseen un contenido bastante se-
mejante en cuanto al diseno del proceso de fiscalizacion, sus etapas y los sujetos
que intervienen. Sin embargo, la diferencia sustancial entre ambas estriba en
que, para la regulacién de los procedimientos de fiscalizaciéon de todos los instru-
mentos de gestion ambiental que no sea la evaluaciéon ambiental, la normativa

%92 Guiloff, Matias. Reforma a la institucionalidad ambiental: un anélisis desde el disefio institu-
cional. En: HERVE, DOMINIQUE; GUILOFF, MaTias; PEREZ, RAIMUNDO (coord.). Reforma a la
Institucionalidad Ambiental. Antecedentes y Fundamentos. Santiago, Ediciones Universidad
Diego Portales, 2010, p. 49.
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contempla la inclusién del “principio de no formalizacién y economia procedi-
mental”, el cual se traduce —en concreto— en la posibilidad de acortar el proce-
dimiento de fiscalizacion, cuando el acta de inspeccion ambiental logra hacer las
veces de informe de fiscalizacion, si se cumplen los requisitos que expresamente
sefiala la autoridad’”.

Los principios que rigen a los procedimientos de fiscalizacién ambiental son el
principio de coordinacién, el de imparcialidad de los funcionarios, el de eficacia y
eficiencia de la gestion administrativa y el de la realidad o flexibilidad. Este tltimo
impone a los fiscalizadores el deber de ajustarse a las condiciones existentes en el
lugar en que se realicen las inspecciones ambientales, de tal manera de modificar lo
previsto en la planificacién previa de la actividad, si ello resulta necesario™.

Como veremos en los siguientes apartados, la visita inspectiva constituye tan
solo una fase del procedimiento de fiscalizacion. La normativa ambiental trata
como sin6nimos el término “inspeccion” y “visita”. Por este motivo, utilizaremos
el término fiscalizacién para referirnos al proceso en su totalidad, reservando
mayoritariamente la expresion inspeccion para referirnos solamente a la visita
que realizan los fiscalizadores en terreno.

A continuacién revisaremos los diversos elementos que componen la relacién
juridica de inspeccién en el ambito ambiental, para luego dar una revision a la
normativa general que rige el curso de los procedimientos de fiscalizacion.

t. La relacion juridica de inspeccion

Al desarrollar en el Capitulo II la relacion juridica de inspeccion, sefialamos
que en ella participan —de manera esencial— dos sujetos: el activo y el pasivo.
Ademas, en toda relacion juridica de inspeccioén encontramos un objeto sobre el
cual recae esta actividad.

% Ta resolucion N° 276, exenta, de la Superintendencia del Medio Ambiente sefiala en su art.
sexto, inciso final, que atendiendo la naturaleza y realidad de las medidas contenidas en los
diversos instrumentos de gestion ambiental cuyo procedimiento de fiscalizaciéon se deba ejecu-
tar conforme la reglas del tal instructivo, y en razén de los principios de no formalizacién y de
economia procedimental, el Jefe de la Divisién de Fiscalizacion de la Superintendencia, o el
Jefe Macro Zonal, cuando lo estime pertinente y siempre que el acta de inspecciéon cumpla con
los requisitos que debe cumplir el informe de fiscalizacién ambiental, podra determinar que
dicha acta haga las veces de informe de fiscalizacién ambiental, el cual es considerado como el
acto terminal del procedimiento de fiscalizacién, homologando a ambos y siendo tnicamente
necesaria la confecciéon y presentacion del acta para determinar los hechos que constituyen no
conformidades respecto del instrumento de gestion ambiental que regula el proyecto, actividad
o fuente fiscalizada. Se afnade a lo anterior lo dispuesto en el art. vigésimo segundo, el cual se-
fnala el acta tendra el mismo valor que el informe de fiscalizacion para todos los efectos legales.
Este y los anteriores principios se detallan en el art. tercero de la resolucion N® 276, exenta,
y en el art. tercero de la resolucion N° 277, exenta, ambas de la Superintendencia del Medio
Ambiente.

504
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— El sujeto activo corresponde al fiscalizador, funcionario publico perteneciente

a la Superintendencia del Medio Ambiente o a uno de los 6rganos sectoriales
con competencias para fiscalizar. La normativa llama también a estos tltimos
“organismos subprogramados™®. Los privados que colaboran con la reali-
zacion de inspecciones, verificaciones o tomas de muestras no son llamados
fiscalizadores. L.a normativa los ha tratado, hasta el momento, tan s6lo como
“entidades de inspeccién ambiental™.

El sujeto pasivo corresponde al “sujeto fiscalizado”, definido por la autoridad
como “persona publica o privada titular de un proyecto, actividad o_fuente, o de una obli-
gacion regulada por una Norma de Calidad, Normas de Emision o Plan de Prevencion y/o
Descontaminacion”"". En general, se refiere a todos los titulares o representantes
de las empresas o actividades que sean susceptibles de producir un impacto al
medio ambiente.

El objeto de la fiscalizacién recae en un proyecto, actividad, fuente o alguna
obligacién regulada por un instrumento de gestion ambiental. En concreto,
ello se traduce en que las inspecciones recaen sobre instalaciones, mecanis-
mos, procesos de extraccion y de produccion y cualquier otro objeto que for-
me parte del engranaje de la empresa o actividad que provoque un impacto
al medio ambiente.

u. Procedimiento de fiscalizacin

Como hemos senalado, la regulacion concreta de los procedimientos de fis-

calizacion que lleva adelante la Superintendencia se ha producido mediante la
dictacion de las resoluciones N° 276 y 277, exentas, que dictan e instruyen las
normas generales en esta materia. En ambas se regula de manera semejante la

505
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El art. segundo, letra g), de la resolucion N° 277, exenta, ya aludida, define a los 6rganos
subprogramados como “érgano sectorial con el cual la Superintendencia ha celebrado un con-
venio de encomendacién de acciones, y le ha encomendado actividades de fiscalizacién por
medio de un subprograma sectorial de fiscalizacién”. De la misma manera, el art. segundo,
letra g) de la resoluciéon N° 276, exenta, también aludida, define a los mismos como “servicio,
6rgano de la Administraciéon u organismo sectorial con el cual la Superintendencia ha celebra-
do un convenio de encomendacién de acciones o de colaboracién de fiscalizacién por medio
de un subprograma sectorial de fiscalizacion”.

Como veremos mas adelante, el estatuto de la colaboracion de los privados en materia de fis-
calizacién ambiental atn esta pendiente de regulacion, puesto que a la fecha no se ha dictado
el reglamento al cual alude el art. 3° letra c) de la ley N” 20.417, relativo a esta materia. Sin
embargo, la resolucion N” 37, exenta, de la Superintendencia del Medio Ambiente, de 15 de
enero de 2013, alude a ellos como “entidades de inspeccion ambiental”, dictando e instruyen-
do normas de caracter general sobre este tipo de entidades y estableciendo la valides de los
reportes de los sujetos fiscalizados que se realicen mediante este tipo de entidades.

Véase el art. segundo, letra 1), de la resolucién N” 276, exenta, y el art. segundo, letra 1), de la
resolucion N° 277, exenta, ambas de la Superintendencia del Medio Ambiente.
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fiscalizaciéon del cumplimiento de la RCA y de los instrumentos de gestion am-
biental que contempla la legislaciéon. En lo sucesivo, se hara referencia al conte-
nido de ambas resoluciones.

El proceso de fiscalizacion esta compuesto de cuatro etapas, claramente defi-
nidas: 1) la inspeccién ambiental, ii) el examen de la informacién, i) mediciones y
analisis y; iv) la elaboracién del informe de fiscalizaciéon ambiental.

Etapa de inspeccion ambiental. La inspeccion es entendida como la etapa inicial
del procedimiento de fiscalizaciéon®. Dentro de esta etapa se contemplan tres
sub etapas: 1) la planificacion de la inspeccion, ii) la realizacion material de la
inspeccion vy, iii) la elaboracion del acta correspondiente. Por constituir la inspec-
cion el aspecto medular de la fiscalizacion ambiental, la analizaremos con algo
mas de detalle.

En primer lugar, la sub etapa de planificacion de la inspeccion supone, por
parte del fiscalizador, la recoleccion de toda la informaciéon necesaria para com-
prender la realidad de la actividad o proyecto que sera inspeccionado, debiendo
atender a las particularidades propias del objeto sobre el cual recae. Ademas, en
esta sub etapa, el encargado de la fiscalizacion debe determinar los objetivos de
la inspeccion de acuerdo a la planificaciéon que previamente ha realizado la Su-
perintendencia en conjunto con los demas 6érganos sectoriales.

En segundo lugar, la sub etapa de realizacion de la visita inspectiva supone
la constitucion del fiscalizador en terreno, de tal forma de apreciar directamente
el objeto fiscalizado. Debe ingresar por accesos habilitados y ptblicos, identifi-
carse frente al sujeto responsable de la actividad fiscalizada e informarle de las
gestiones inspectivas que se realizaran. Durante la visita, el fiscalizador puede
solicitar informacion al encargado o responsable de la actividad para hacer mas
eficaz y eficiente la labor fiscalizadora. Ademas, puede solicitarle los documentos
u otra informacion relativa a la RCA o a los instrumentos de gestion ambiental
que correspondan. Frente a todos estos requerimientos, los particulares tienen el
deber de colaborar con el fiscalizador, sujetandose a fuertes sanciones en caso de
no hacerlo™.

8 Véase la definicion de “inspeccién ambiental”, establecida tanto el art. segundo, letra ¢), de
la resoluciéon N” 277, exenta, y el art. segundo, letra c), de la resoluciéon N° 276, ambas de la
Superintendencia del Medio Ambiente.

El deber de colaboracién, en esta materia, ha sido expresamente definido por la autoridad,
seflalando que los sujetos fiscalizados y sus dependientes “deberan dar a los fiscalizadores todas
las facilidades para que se lleven a cabo las actividades de fiscalizacién ambiental, y no podran
negarse a proporcionar la informacién requerida sobre los aspectos de la materia a fiscalizar.
Asimismo, deberan dar un trato respetuoso y deferente a los fiscalizadores”. El incumplimiento
de estos deberes puede ser considerado como una infraccién gravisima de acuerdo a lo dispues-
toenel art. 36, N° 1, letra e), de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente.
Véase art. quinto de la resoluciéon N° 277 y art. quinto de la resolucién 276.

509
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Durante la visita, los fiscalizadores pueden utilizar cualquier medio que es-
timen 1déneo o conveniente para registrar con la debida exactitud los hechos y
las circunstancias de que tomen conocimiento durante la misma, en funcién a
la materia especifica que es objeto de la inspeccion. Para estos efectos, pueden
tomar muestras, realizar analisis y mediciones, entre otras técnicas, para cumplir
de manera exitosa el objetivo de la fiscalizacién. De esta manera, atn cuando la
visita deba llevarse adelante con pleno respeto a los deberes de reserva que rige
la actuacion de los fiscalizadores, deben primar la direccion y las 6rdenes que en
esta materia realice el fiscalizador. Con ello se deja en evidencia uno de los rasgos
centrales del ¢jercicio de la potestad de inspeccion: su unilateralidad.

Cabe destacar que, de acuerdo al art. 3°, letras g) y h) de la LSMA, durante
la realizacién del procedimiento de fiscalizacién, la autoridad administrativa pue-
de adoptar ciertas medidas provisionales, cuando la ejecucion u operacion de un
proyecto o actividad genere un dafio grave e inminente para el medio ambiente,
a consecuencia del incumplimiento de las normas, medidas y condiciones previs-
tas en las RCA o cuando la ejecuciéon u operacion de los proyectos o actividades
genere efectos no previstos en la evaluaciéon y como consecuencia de ello se pueda
generar un daflo inminente y grave para el medio ambiente. De todas maneras, la
tutela provisional es excepcional y constituye una facultad privativa del fiscalizador
de la Superintendencia y, en su caso, del Superintendente. Al ejercerse, debe darse
estricto cumplimiento al principio de proporcionalidad que rige en esta materia®'”.

En tercer lugar, y al finalizar la visita, el encargado de la inspeccion debe le-
vantar un acta, de la cual entregara copia al titular o al encargado de la actividad,
senalandole que la recepciéon de la misma no constituye aceptacion de su conteni-
do”'!. El acta debe dar cuenta de los hechos que fueron constatados durante la vi-
sita y de las diversas actividades de inspeccién que se realizaron (requerimientos de
informacion, requerimientos de documentos, tomas de muestras, entre otros). Para
consignar esta informacion, el érgano fiscalizador ha diseflado ciertos formatos de
actas predefinidas, las cuales deben contener la enunciacién clara de los hechos y la
forma en que llegaron a ser conocidos por el fiscalizador, las mediciones que se rea-
lizaron y el contexto o conjunto de circunstancias existentes al momento de realizar
las labores de fiscalizacion. Cabe destacar, finalmente, que en la redaccion del acta
no debe incluirse ningun tipo de calificacion juridica, opinién o juicio de valor’'?.

10 Véase el art. séptimo de la resolucién N° 277, exenta, y el art. séptimo de la resolucién N° 276,

exenta, ambas de la Superintendencia del Medio Ambiente.

ST Véase el art. décimo sexto de la resolucion N° 277, exenta, y el art. décimo sexto de la resolu-
cion N° 276, exenta, ambas de la Superintendencia del Medio Ambiente.

12 El art. décimo séptimo, letra e), de la resoluciéon N° 277, exenta, dispone que “en el Acta sélo
debera referirse a los hechos percibidos directamente, dejando fuera calificaciones juridicas,
juicios de valor, simples opiniones o conjeturas”. Del mismo tener es el art. décimo séptimo,
letra e), de la resoluciéon N 276, exenta, del mismo érgano.
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El acta de inspeccion debe ser enviada a la Superintendencia, 6rgano que
sistematiza y registra el desarrollo de esta actividad en sistemas computacionales.

Etapa de examen de la informacion. En esta etapa, la Superintendencia analiza la
informaciéon obtenida durante la realizacion de las inspecciones y, ademas, toda
otra informacion que deba ser remitida por los particulares en cumplimiento de
ciertas condiciones establecidas en una RCA, en los diversos instrumentos de
gestion ambiental o en las diversas normas que establecen deberes de remision
de informacion. En esta etapa, la autoridad administrativa valora los hallazgos
arrojados por la inspeccion de acuerdo a los estandares establecidos en los ins-
trumentos de gestion ambiental y en las normas juridicas y técnicas aplicables.
Esta valoracion puede ser realizada, en ciertas ocasiones, por el 6rgano sectorial.

Etapa de mediciones y andlisis. Esta etapa del procedimiento de fiscalizacion con-
templa no sélo la participacién de la Superintendencia y de los 6rganos sectoria-
les sino ademas de las entidades privadas acreditadas y debidamente autorizadas
por la Superintendencia.

Las mediciones y analisis, sea que ellas se realicen por los organismos secto-
riales o bien por las entidades privadas o por los propios funcionarios de la Su-
perintendencia del Medio Ambiente, deberan ajustarse a las directrices que este
6rgano imparta, quien mantiene el control sobre todos estos agentes’'?.

Elapa de elaboracion del informe de fiscalizacion ambiental. El informe con el cual
finaliza la fiscalizacion ambiental debe ser elaborado por la Superintendencia, el
cual debe contener —entre otras materias— el resumen de las actividades realiza-
das durante la visita inspectiva, el motivo de la fiscalizacion, la materia sobre la
cual versé y la identificacion de todos los hechos que supongan no conformida-
des del proyecto o actividad fiscalizada con la normativa que los rige.

De esta manera, el informe de fiscalizacion se erige como el insumo basico
para la iniciacién e instruccién de posteriores procedimientos administrativos san-
cionatorios. En este tipo de procedimientos, de acuerdo al art. 51 de la LSMA el
informe debe valorarse de acuerdo a las normas de la sana critica. Por el contrario,
si el informe es presentado en juicio, y de acuerdo a lo establecido en el art. 8° de la
misma ley, los hechos constatados en el mismo constituiran presuncion legal.

b) Particularidades

El régimen juridico de la fiscalizacién ambiental es uno de los mas modernos
y completos que existen en nuestro pais. Ademas, posee varias particularidades

% De esta manera lo establece el art. 22 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente, seflalando ademas que en tales directrices se deben contener los plazos y oportuni-
dades para la realizacién de estas operaciones y los deberes de informacién que pesan sobre los
organismos sectoriales y las entidades privadas acreditadas.
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dignas de destacar. Sin duda alguna, la centralidad que ha asumido la modalidad
inspectiva de la visita es una de ellas. Pero existen otros aspectos de relevancia
que resaltan y que pasamos a estudiar a continuacion.

t. La planificacion de la fiscalizacion ambiental

El principio de eficiencia de la gestion administrativa impone a los érganos de
la Administracién del Estado una actuacion coordinada, de tal manera de evitar
la duplicacién de funciones y favorecer el uso eficiente de los recursos publicos.
En materia de fiscalizacion ambiental, tal deber se concreta mediante la planifi-
cacién previa de las inspecciones futuras a través de programas y subprogramas
de fiscalizacion.

De acuerdo a lo dispuesto en el art. 16 de la LSMA, los siguientes programas
y subprogramas de fiscalizacion deben ser elaborados anualmente por la Super-
intendencia:

Programas de fiscalizacion de las RCA para cada region, incluida la Metro-
politana, y subprogramas sectoriales de fiscalizacion de las RCA, donde se deter-
minaran las labores de fiscalizacion que debe realizar cada servicio u organismo
sectorial competente.

Programas de fiscalizacion de los planes de prevenciéon o de descontamina-
cién para las diversas regiones en que ellos operen y subprogramas de fisca-
lizaciéon de estos mismos instrumentos de gestion, donde se determinaran las
labores de fiscalizaciéon que debe realizar cada servicio u organismo sectorial
competente.

Programas de fiscalizacién de las normas de calidad y normas de emisiéon
para cada region, incluida la Metropolitana, y subprogramas sectoriales de fisca-
lizacién de las normas de emision, donde se determinaran las labores de fiscali-
zacion que debe realizar cada servicio u organismo sectorial competente.

Otros programas y subprogramas de fiscalizaciéon que, de acuerdo a la nor-
mativa vigente, den origen a procesos de fiscalizaciéon en materia medioambien-
tal y que sean de competencia de la Superintendencia del Medio Ambiente.

De particular relevancia resulta ser el procedimiento de elaboracion de estos
instrumentos, el cual estd detallado de manera clara en la ley. Asi, el art. 17 de
la LSMA establece que se deberd consultar de manera anticipada a los organis-
mos sectoriales con competencia en esta materia acerca de las prioridades de
fiscalizacion que hubieren definido. Luego de ello, y sobre la base de los demas
antecedentes existentes, se elaboran propuestas de programas y subprogramas,
los cuales son sometidos a consulta por parte de los organismos y servicios que la
Superintendencia estime pertinente. Al finalizar el periodo de consulta, se ponen
en conocimiento del Superintendente, quien los fijard mediante una o mas reso-
luciones exentas, comunicando éstas Gltimas a los organismos sectoriales y a los
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potenciales fiscalizados. De esta manera se aclara, ante la ciudadania, cual sera

la politica fiscalizadora que se ejecutara a lo largo del ano siguiente’'*.

u. Ll sistema de evaluacion y certificacion de conformidad

La fiscalizaciéon ambiental, en el contexto de la nueva institucionalidad, ha
desarrollado variados mecanismos de prevencién de los incumplimientos. Uno
de ellos es, precisamente, la creacion de un sistema de evaluacion y certificacion
de conformidad, esto es, un mecanismo por el cual los titulares de proyectos o ac-
tividades sujetas a fiscalizacion se someten a la evaluacién de un tercero idéneo,
el cual certifica que el proyecto o actividad cumple con la normativa ambiental
que le es aplicable y/o que cumple con las condiciones impuestas en los instru-
mentos de gestion aplicables al proyecto o actividad.

La evaluacién vy la certificacion de la conformidad han quedado en manos de
privados, quienes colaboran con la Administracion para identificar qué proyec-
tos o actividades cumplen la normativa ambiental que los rige.

La consagracion de este mecanismo se encuentra en el art. 3°, letra p), de la
LSMA. El inciso segundo de esta disposicion senala que corresponde a la Super-
intendencia la administracion de este sistema, dejando a la potestad reglamenta-
ria la regulacion de los requisitos, condiciones y procedimientos necesarios para
el funcionamiento del mismo.

La regulacion esencial que a nivel legal se le ha dado a este tipo de entidades téc-
nicas contempla una especial preocupacion por la imparcialidad de sus evaluacio-
nes, motivo por el cual se establece un régimen de incompatibilidad absoluta entre el
ejercicio de tales funciones y las consultorias para la elaboracion de declaraciones de
impacto ambiental. Ademas, se vela por la idoneidad técnica de las mismas, requi-
riendo que todas ellas cumplan con requisitos minimos de conocimiento, experien-
cia 'y personal calificado para desarrollar las labores de evaluacion y certificacion.

Si bien la aplicacion de este sistema es eminentemente voluntaria, puede te-
ner también una aplicacién obligatoria. Sera voluntaria cuando los titulares, al
presentar una declaraciéon de impacto ambiental, incluyan, a su costo, el compro-
miso de someterse a un proceso de evaluacién y certificacion de conformidad res-
pecto del cumplimiento de la normativa ambiental aplicable y de las condiciones

1" Los programas y subprogramas se establecen por medio de resoluciones exentas. A modo

ejemplar, la resolucion N 879, exenta, de la Superintendencia del Medio Ambiente, de 24 de
diciembre de 2012, instruye y fija programa y subprogramas sectoriales de fiscalizaciéon am-
biental de resoluciones de calificaciéon ambiental para el afio 2013, coordina el seguimiento y la
fiscalizacion de las normas, condiciones y medidas establecidas en las RCA y para el ejercicio
de la potestad sancionatoria respecto de los incumplimientos de estas. El programa es aquel
que ejerce directamente la Superintendencia y el subprograma es aquel que ejecuta el 6rgano
sectorial subprogramado. En ambos casos se establece el presupuesto con el cual contara cada
uno de ellos para llevar adelante las labores de fiscalizacion.
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sobre las cuales se califique favorablemente el proyecto o actividad, en la forma
en que lo establece el art. 18 ter. de la LSMA.

Por el contrario, sera obligatoria cuando la Superintendencia lo imponga
como parte de un programa general o particular de fiscalizacion®”. Este ultimo
constituiria un mecanismo de obtencion de informacion periddica sobre el gra-
do de cumplimiento de la normativa ambiental y de las condiciones impuestas
en las diversas autorizaciones otorgadas. El costo del programa obligatorio de
evaluacion y certificacion de conformidad recae enteramente en los particulares,
debiendo estos contratar solamente con las entidades técnicas acreditadas y de-
bidamente registradas en el Sistema Nacional de Acreditacién que administra en
nuestro pais el Instituto Nacional de Normalizaciéon. Estas entidades deben ser

autorizadas, ademas, por la Superintendencia del Medio Ambiente.

Evidentemente, el anterior sistema posee varias ventajas. En primer lugar,
otorga un mayor grado de eficiencia a la labor fiscalizadora, por cuanto la dota
de un mecanismo de informacioén eficaz que contribuye al mejor cumplimien-
to de dichas funciones. En segundo lugar, constituye un sistema que permite
priorizar la realizaciéon de inspecciones, centralizando los esfuerzos en aquellas
actividades o materias donde se observan escasas o nulas evaluaciones y certifica-
ciones de conformidad. Ello es asi ya que el art. 27, inciso tercero, de la LSMA
senala que el respectivo certificado de conformidad constituye prueba suficiente
de cumplimiento de la normativa especifica de que se trate y de los hechos vin-
culados a ella que fueron evaluados por los certificadores, motivo por el cual no
se podrian iniciar procedimientos sancionatorios respecto de los hechos consta-
tados. En tercer lugar, traslada el costo de la generaciéon de informacién hacia
los titulares de actividades empresariales, contribuyendo de esa manera a que los
recursos fiscales puedan ser utilizados en otros sectores o ambito de regulacion
que requieran de una presencia estatal insustituible.

wi. La colaboracion de los privados en las inspecciones, mediciones y andlisis

Como hemos apreciado, el nuevo disefio de fiscalizacion ambiental ha con-
templado el apoyo de privados para el ejercicio de puntuales actividades que
auxilian a la fiscalizacion llevada adelante por los funcionarios publicos. En este
apartado, corresponde analizar la colaboracion de las entidades técnicas en las
labores especificas de inspeccion, medicion y andlisis.

15 Cluando se trata de un programa de evaluacion y certificacién de conformidad concreto, im-
puesto solamente a ciertas actividades o proyectos, el art. 27 inciso cuarto de la LSMA senala
que debera, previamente, instruirse un procedimiento administrativo con el propoésito de jus-
tificar la necesidad de la medida, asegurando que ella sea proporcional y razonable, en consi-
deracioén al caso concreto y a la situaciéon del sujeto fiscalizado, para lo cual debe notificarsele
previamente y otorgarle audiencia.
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El art. 3° letra c) de la LSMA senala que dicho 6rgano puede contratar la-
bores de inspeccion, verificacién, medicion y analisis del cumplimiento de las
normas, condiciones y medidas de las RCA, de los planes de prevenciéon y/o
descontaminaciéon ambiental, de las normas de calidad ambiental, de las normas
de emision y de los planes de manejo, cuando procedan, a terceros idéneos de-
bidamente certificados.

La referida disposicion legal encarga a un reglamento la determinacion del
procedimiento para la certificacién —acreditacion de la idoneidad técnica—, auto-
rizacion —habilitacion juridica para ejercer validamente sus actividades— y con-
trol —supervigilancia del ejercicio de sus labores— de estas entidades y de sus ins-
pectores. Como puede apreciarse, es un régimen que contempla variados tipos
de intervencién administrativa.

En tal reglamento, se debera velar por la imparcialidad e idoneidad técnica de
dichas entidades, ejerciendo la Superintendencia una fiscalizaciéon permanente
sobre todas ellas. De esta manera, si bien la Administracion traslada en parte
a los particulares el ejercicio de concretas y especificas labores de inspeccion,
medicién y analisis, conserva el control sobre las mismas, no desprendiéndose
enteramente de la responsabilidad sobre el correcto ejercicio de tales actividades.

Los proyectos que sean inspeccionados por las entidades técnicas, si cumplen
la normativa que los rige, pueden obtener de ellas un certificado que acredite
tales circunstancias, cuya forma y caracteristicas deben ser especificadas en el
reglamento.

Finalmente, hay que agregar que la actividad de las entidades técnicas en esta
materia tiene caracter subsidiario, toda vez que el art. 24 senala que la Superin-
tendencia deberd acudir a las mismas tan so6lo cuando los programas o subpro-
gramas de fiscalizaciéon no puedan ser cumplidos de manera suficiente por los
organismos sectoriales.

Para cerrar este analisis, debemos senalar que, a la fecha, atn no se han dic-
tado los reglamentos que regulan tanto la actividad de las entidades de certifica-
cion de conformidad como la actividad de las entidades de inspeccion. Mientras
tanto, se ha dictado la resolucion N 37, exenta, de la Superintendencia del Me-
dio Ambiente, de 15 de enero de 2013, la cual establece una solucién parcial y
transitoria para la habilitacion de los particulares en la realizacion de labores de
apoyo a la fiscalizaciéon ambiental. Se trata de una regulacién escueta e insufi-
ciente, llamada a ser completada o reemplazada en un tiempo préximo.

2. LA FISCALIZACION SANITARIA

La segunda fiscalizacién sectorial que analizaremos es la sanitaria. Esta
fiscalizacion, de radical importancia en el desarrollo de diversas actividades
empresariales en nuestro pais, constituye un ambito en el cual confluyen las
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competencias de diversos 6rganos de la Administracion del Estado. Ello es
asi en virtud de la amplitud de intereses publicos que se protegen con este
tipo de fiscalizacion, comprendiendo tanto la proteccién directa de la salud
humana (ambito sanitario propiamente tal) como la protecciéon del ambiente
en cuanto afecte a la salud de la poblacién, abarcando el tratamiento de las
aguas, el aire, el suelo, entre otros elementos y componentes ambientales (Am-
bito sanitario-ambiental)’'®. De esta manera, se da cumplimiento al mandato
constitucional de asegurar el derecho a la protecciéon de la salud, garanti-
zando, de acuerdo al art. 19 N? 9, el libre e 1gualitario acceso a las acciones
de promocién, protecciéon y recuperacion de la salud y de rehabilitaciéon del
individuo.

La fiscalizacion sanitaria tiene por objeto comprobar el grado de cumpli-
miento de la normativa legal y reglamentaria que rige a las diversas actividades
empresariales autorizadas (y, por tanto, licitas) para proveer a la poblacion bienes
o servicios que no afecten o pongan en peligro a la salud pablica. Ademas, la
fiscalizacion sanitaria se extiende al desarrollo clandestino de estas actividades,
de tal manera de hacer aplicables a ellas las normas que sancionan el ejercicio
ilegal de las mismas.

Si bien existe una pluralidad de autoridades que intervienen en materias sa-
nitarias, incluyendo por ejemplo a las Secretarias Regionales Ministeriales de
Salud, al Servicio Agricola y Ganadero, al Servicio de Evaluacion Ambiental, a
la Superintendencia de Servicios Sanitarios, entre otros, en el presente apartado
estudiaremos de manera especifica la fiscalizaciéon que realiza la autoridad sani-
taria, representada por el Ministro de Salud, las Secretarias Regionales Ministe-
riales de Salud y el Instituto de Salud Publica, de acuerdo a lo dispuesto en el art.
5° del Céodigo Sanitario.

De acuerdo al art. 4° N 3 del decreto con fuerza de ley N° 1, del Ministerio
de Salud, de 2005°", a cada Secretaria Regional Ministerial de Salud (en adelan-
te SEREMI de Salud), como 6rganos desconcentrados del Ministerio del ramo,
les corresponde la fiscalizacion de las disposiciones contenidas en el Codigo Sa-
nitario y demas leyes, reglamentos y normas complementarias en materias tales
como higiene y seguridad del ambiente y de los lugares de trabajo, productos
alimenticios, inhumaciones, exhumaciones y traslado de cadaveres, laboratorios
y farmacias, entre otras. Estas competencias deben entenderse sin perjuicio de las
que la ley asigne a otros 6rganos.

316 Esta distincion se desprende de la forma en que el Ministerio de Salud ha entendido el objeto

de la fiscalizacion sanitaria en la parte introductoria de la resolucién N 216, exenta, del Minis-
terio de Salud, de 13 de abril de 2012.

El referido decreto con fuerza de ley fija el texto refundido, coordinado y sistematiza de decreto
ley N° 2.763, de 1979, y de las leyes N° 18.933 y N° 18.469.
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a) Caracterizacion General

Respecto al procedimiento de fiscalizacion sanitaria realizada por la SERE-
MI de Salud, debemos distinguir dos tipos de fiscalizaciones: 1) aquella que com-
prende inspecciones preventivas v, ii) aquella que se enmarca en la instruccion de
un sumario sanitario con la finalidad de imponer sanciones administrativas. En
consideracion al objeto de nuestro estudio, centraremos el analisis de la fiscaliza-
cién sanitaria en aquella que es de tipo preventiva.

La resolucion N°? 216, exenta, del Ministerio de Salud, de 13 de abril de 2012,
aprob6 el Manual de Fiscalizacién Sanitaria, con la finalidad de actualizar los
lineamientos de los procedimientos que a este respecto se suscitan, de tal manera
de estandarizar la actuacion de la autoridad sanitaria.

En el referido Manual, se entiende a la fiscalizaciéon preventiva como una
supervision constante y permanente de la autoridad, que tiene por finalidad pre-
venir o evitar la ocurrencia de danos, controlando los riesgos y peligros asociados
al ejercicio de diversas actividades empresariales, adoptando en ciertos casos las
medidas correctivas que sean necesarias cuando se constaten infracciones a la
normativa sanitaria.

La fiscalizacién sanitaria preventiva puede tener lugar en dos casos. El
primero de ellos se da cuando se requiere la realizacién de informes sanitarios
previos al otorgamiento de permisos o cuando se realizan dichos informes con
la finalidad de obtener una autorizacion sanitaria. Este es el caso, por ejemplo,
de las autorizaciones sanitarias que requieren obligatoriamente de una visita
inspectiva previa, como en el ambito de los alimentos y de los hospitales y cli-
nicas’'®.

El segundo caso tiene lugar en virtud del principio de oficialidad, es decir,
cuando la propia autoridad sanitaria dispone la realizaciéon de una fiscalizacion
sobre una actividad ya en marcha. Ello tiene lugar, mayoritariamente, frente a
contingencias que puedan significar un mayor peligro o riesgo para la salud de
la poblacién.

Como puede apreciarse, la visita es la modalidad de inspeccién que por an-
tonomasia utiliza la Administraciéon en este ambito. De acuerdo al art. 155 del
Codigo Sanitario, ella puede tener lugar en cualquier sitio o local, pablico o
privado, con la finalidad de registrar su contenido, las condiciones en que se
encuentran, las personas encargadas y, en general, la forma en que se desarrolla
la actividad fiscalizada.

S8 Para el caso de los alimentos, véase el art. 9° del decreto supremo N° 977, Ministerio de Salud,

de 06 de agosto de 1996, que establece el Reglamento Sanitario de Alimentos. Para el caso de
los hospitales y clinicas, véase el art. 8° del decreto supremo N° 161, Ministerio de Salud, de 06
de agosto de 1982, que establece el Reglamento de Hospitales y Clinicas.
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A continuacién revisaremos los diversos elementos que componen la relacion
juridica de inspeccién en el ambito sanitario, para luego dar una revisién a la
normativa general que rige el desarrollo de este tipo de procedimientos.

t. La relacion juridica de inspeccion

En el ambito sanitario, los elementos que configuran a la relacion juridica de
inspeccion son los siguientes:

— Elsyjeto activo corresponde a la autoridad sanitaria. En general, se tratara de
un funcionario de la SEREMI de Salud respectiva.

— El sujeto pasivo corresponde al titular o representante de la actividad, empre-
sa, establecimiento o local objeto de la inspeccion.

— El objeto de la inspeccién corresponde a cualquier actividad, empresa, esta-
blecimiento, local o cosa que deba sujetarse al cumplimiento de la normativa
sanitaria. En consideracion a la gran variedad de este tipo de actividades,
estamos en presencia de un caso de inspeccion transversal u horizontal en
cuanto a su objeto.

w. Procedimiento de fiscalizacion

Al contrario de lo que ocurre en materia ambiental, y en consideracion a que
se trata de una regulacion mas antigua, el procedimiento de fiscalizacion sani-
taria preventiva no ha sido regulado de manera detallada. Ademas, ello puede
explicarse en virtud del rol preponderante que en este ambito asume el sumario
sanitario como procedimiento administrativo destinado a reprimir y sancionar
infracciones a este tipo de normas.

Los arts. 155 a 160 del Codigo Sanitario se encargan de regular las bases
esenciales del procedimiento preventivo de fiscalizacion. Adn cuando la ley no las
distingue de manera expresa, se pueden establecer tres etapas: i) preparacién de
la inspeccién, ii) practica de la visita y, iii) levantamiento del acta de inspeccion.

Preparacion de la inspeccion. Esta etapa implica la determinacion, por parte de la
autoridad sanitaria, del lugar donde se desarrollara la inspeccion, analizando los
elementos que seran necesarios para que la visita pueda ser realizada de manera
exitosa.

Si se trata de lugares abiertos al ptblico, la visita puede iniciarse sin mayores
problemas. En cambio, si se trata de edificios o lugares cerrados, debera proce-
derse a la entrada y registro de los mismos, previo decreto de allanamiento, otor-
gado mediante resolucion exenta emanada del Secretario Regional Ministerial
correspondiente. En tal decreto se ordena la inspeccion, entrada y registro de la
propiedad en cuestion. Puede disponerse el auxilio de la fuerza pablica cuando
ello sea necesario, conforme al art. 8° del Codigo Sanitario.
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El allanamiento que realiza la SEREMI de Salud debe ser notificado al due-
no o arrendatario del lugar o edificio en que se hubiere practicado. A falta de
ambos, el art. 157, inciso segundo, del Codigo Sanitario dispone que se debera
notificar a cualquier otra persona mayor de edad que se encontrare en el lugar.
De todo lo anterior debera levantarse un acta.

Prdctica de la visita. Luego de entrar al lugar que debe ser fiscalizado, el funcio-
nario debe comprobar, por si mismo, que los hechos constatados se ajustan a la
normativa sanitaria que los rige. Si halla la existencia de infracciones, debe dejar
constancia de ellas en el acta de inspeccion.

Si durante su visita el fiscalizador comprueba la existencia de una infraccién
alas leyes y/o reglamentos, el art. 159 del referido cuerpo normativo sefiala que
podran decomisarse los elementos que hubieren servido para cometerla, o bien
cerrarse y sellarse la parte del local y de los muebles que se hubieren encontrado,
mientras la autoridad administrativa resuelve. Todas estas acciones constituyen
medidas de policia administrativa que tienen por finalidad frenar o disminuir el
riesgo o peligro que las infracciones signifiquen para la salud de la poblacion.

Levantamiento del acta de inspeccion. El acta de inspeccion debe ser elaborada por
el mismo funcionario que realiz6 la visita, dejando constancia de todos los hechos
constatados y la forma en como ellos llegaron a su conocimiento.

Conforme al art. 156, el acta debe ser firmada por el funcionario que practicd
la diligencia. Las personas que concurrieron al desarrollo de la visita, si pueden,
firmaran el acta. Nada se sefala respecto del efecto juridico de la firma de estas
personas.

El contenido especifico del acta de inspeccion incluye los siguientes aspectos:
lugar y naturaleza del establecimiento inspeccionado; individualizacion del titu-
lar de la actividad inspeccionada; los hechos que constituyen una eventual infrac-
ci6n administrativa; el inventario de los bienes decomisados; la eventual citacion
frente a la autoridad (la cual origina un sumario sanitario); la individualizacién
de las personas que asistieron o presenciaron la inspeccion; la constancia de la
negativa a la recepcion de la copia del acta o a su suscripcion, si procediera; vy,
finalmente, la individualizacién del funcionario que actué como ministro de fe y
la dependencia de la SEREMI de Salud a la cual representa.

Asi, con el levantamiento del acta de inspeccion, se da el cierre a la actividad
de fiscalizacion preventiva. El contenido de la misma determinara, en buena me-
dida, si la SEREMI de Salud decide o no iniciar un sumario sanitario u otra con-
secuencia juridica frente a las infracciones que se hayan constatado. En el caso
de no haberse encontrado disconformidades, el contenido del acta de inspecciéon
servira de apoyo para evaluar el grado de disciplina de los sujetos fiscalizados a lo
largo del tiempo, como parte de las diversas acciones de seguimiento a que este
respecto contemple la normativa.
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b) Particularidades

El régimen juridico de la fiscalizacién sanitaria posee algunas particularida-
des que corresponde ahora analizar. En primer lugar, abordaremos el régimen de
las medidas provisionales que en esta sede se pueden adoptar y, en segundo lugar,
revisaremos el tipo de colaboracion privada que en este ambito ha dispuesto la

ley.

1. Las medidas sanitarias de emergencia

La realizacion de visitas inspectivas y el resultado de las mismas suelen tener,
muchas veces, un importante impacto mediatico. Es asi como en fechas claves
para el acontecer nacional, la actividad administrativa de fiscalizacion pasa a
ocupar parte importante del acontecer noticioso. Pero, en general, ;dénde radica
la importancia que comunicacionalmente se le otorga a la fiscalizacion sanitaria?
Pues bien, ella radica principalmente en las competencias que posee la autoridad
para decretar fuertes medidas correctivas para disminuir o suprimir los factores
de riesgo o peligro que amenacen a la poblacion.

El Cédigo Sanitario regula la adopciéon de medidas sanitarias de emergencia
a proposito del sumario sanitario. Sin embargo, el Manual de I'iscalizacion las
contempla como medidas a ser tomadas incluso en aquellas inspecciones de ca-
racter puramente preventivo’'.

El art. 178 del referido coédigo dispone que la autoridad podra, como medida
sanitaria y en casos justificados, proceder a la clausura®, prohibir el funciona-
miento de casas, locales o establecimientos, apercibir y amonestar al infractor’”!

) >
sin aplicar la multa u otras sanciones, exigiendo que se subsanen los defectos que
dieron origen a la infraccién, dentro del plazo que ella senale’®.

519

Véase la resolucion N° 216, exenta, Ministerio de Salud, de 13 de abril de 2012, que aprob6 el
Manual de Fiscalizacién Sanitaria, p. 12.
La clausura es definida por la autoridad sanitaria como el “cierre de establecimientos, edificios,
casas, locales o lugares de trabajo donde se cometiere la infraccién, impidiendo total o parcial-
mente la continuaciéon de labores”. Véase resolucion N° 216, exenta, Ministerio de Salud, de
12 de abril de 2012, que establece Manual de Fiscalizacién Sanitaria. Titulo III, apartado N°
7, sanciones sanitarias, p. 22.

520

52

La amonestacion es definida como “una advertencia que se efectia al fiscalizado para que sub-
sane los defectos observados, la que se formula cuando se trata de una primera infraccién a las
disposiciones sanitarias y aparecen antecedentes que justifican no aplicar una sancién distinta”.
Véase resoluciéon N? 216, exenta, Ministerio de Salud, de 12 de abril de 2012, que establece
Manual de Fiscalizacién Sanitaria. Titulo III, apartado N° 7, sanciones sanitarias, p. 22.

Las medidas de urgencia en materia sanitaria han sido un tema que también se ha abordado
en sede de responsabilidad civil extracontractual de la Administracién. En el famoso caso de
las “vacas locas” (Corte Suprema, rol 9924/2010, de 20 de noviembre de 2012), se acogi6 el
recurso de casacion en fondo interpuesto por el Fisco y revoco la decision de los tribunales
de instancia, sosteniendo que en el caso no se configuran todos los requisitos que hacen pro-

52

N
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Finalmente, segtin el Manual de Fiscalizacion, una vez aplicada la medida de
urgencia, el ministro de fe debe ponerla en conocimiento de la autoridad o jefe
directo para que éste la deje sin efecto o la ratifique, segin corresponda. En este
ultimo caso, se debe proceder a la instruccién del respectivo sumario sanitario.

u. El apoyo de privados en materia de fiscalizacion sanitaria

En materia de colaboracién de los particulares con la Administracién en el
desarrollo de labores de inspeccién y fiscalizacion, la ley dispone el recurso a
los primeros cuando la autoridad asi lo establezca. Ello tendra lugar cuando se
requiera de una mayor dotaciéon de personal o se requieran realizar esfuerzos
materiales adicionales para enfrentar con éxito estos procedimientos.

El art. 4° N° 3, inciso tercero, del decreto con fuerza de ley N° 1, Ministerio
de Salud, de 2005, dispone que la labor de inspeccién o verificacién del cumpli-
miento de las normas podra ser encomendada a terceros idéoneos debidamente
certificados conforme al reglamento y sélo en aquellas materias que éste senale,
siempre y cuando falte personal para desarrollar tales tareas y que razones fun-
dadas ameriten el encargo.

La ley agrega que la contrataciéon se regira por lo dispuesto en la ley N°
19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion
de Servicios, debiendo cumplir la entidad, al menos, los siguientes requisitos:
experiencia calificada en materias relacionadas de a lo menos tres anos, personal
idéneo e infraestructura suficiente para desempenar estas labores. De esta mane-
ra, la habilitacion a los privados para realizar labores de apoyo a la inspeccion no
se produce en virtud de la dictaciéon de un acto administrativo unilateral como
lo es la autorizacion sino mas bien en virtud de la celebracién de un contrato
administrativo, acto tipicamente bilateral.

3. LA FISCALIZACION DE LOS SERVICIOS SANITARIOS

La tercera fiscalizacién sectorial que examinaremos es la fiscalizacion de los
servicios sanitarios. Su regulacion ha sido un tema fuertemente estudiado por la
doctrina administrativista, en particular por aquella que ha erigido como objeto

cedente este tipo de responsabilidad, ya que no existe en nuestro pais, de manera general, la
responsabilidad por los actos licitos de la autoridad —en este caso, del Ministerio de Salud— sino
tan s6lo cuando la ley la contemple de manera expresa. Al no contemplarse en los art. 178
y 180 del Cddigo Sanitario la indemnizacién para los casos de destruccion de los productos
fiscalizados (en el caso se trataba de productos carnicos), no debe indemnizarse a la empresa
duena de los mismos, al no constituir tal acto una expropiacion ni tratarse tampoco de una
medida desproporcionada. El acto de autoridad se ajusté a la legalidad vigente, careciendo de
la antijuridicidad propia que revisten los diversos titulos de imputacién —especialmente la falta
de servicio— bajo los cuales se ha construido la Responsabilidad del Estado Administrador en
nuestro pais.
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de analisis el servicio publico, destacando la gran relevancia que para los indivi-
duos y para la vida en sociedad posee esta actividad prestacional. La vida en las
grandes urbes depende, en buena medida, de la prestaciéon universal, regular y
continua de servicios tan basicos como, por ejemplo, el agua potable.

Es preciso aclarar que, en este ambito, confluyen diversas técnicas adminis-
trativas de intervencion. Asi, el servicio ptublico —forma de intervenciéon eminen-
temente prestacional— tiene su complemento en la intensa actividad de policia
sobre el desarrollo de la actividad econémica que realizan los concesionarios.
De esta manera, atin cuando la Administracién concede el ejercicio de ciertas
actividades econémicas a privados, retiene para si fuertes potestades de control y
fiscalizacion sobre el desarrollo de esta actividad®.

En nuestro pais, el decreto con fuerza de ley N” 382, Ministerio de Obras
Publicas, de 1988, establece la Ley General de Servicios Sanitarios, regulando el
régimen de explotaciéon de los servicios publicos destinados a producir y distri-
buir agua potable y a recolectar y disponer aguas servidas, denominando el art.
1° a todos ellos como “servicios sanitarios”. El resto de su contenido se centra,
principalmente, en el procedimiento de otorgamiento de la concesion y la poste-
rior explotacion de los servicios sanitarios.

En el mismo afio, se dict6 la ley N° 18.902, que crea la Superintendencia de
Servicios Sanitarios (en adelante SISS), 6rgano descentralizado con personalidad
juridica y patrimonio propio, que se relaciona con el Presidente de la Republica
a través del Ministerio de Obras Puablicas™. A dicho 6rgano le corresponde la
fiscalizacion de los prestadores de servicios sanitarios y el control de los residuos
liquidos industriales que se encuentren vinculados a las prestaciones de los ser-
vicios sanitarios. Para tales efectos, la ley contempla como modalidad esencial la
inspeccion de las obras de infraestructura sanitaria, de tal manera de velar por
el correcto y fiel cumplimiento de la normativa que rige a este tipo de servicios.

% FERNEY MORENO, Luis. Servicios Pablicos Domiciliarios. Perspectivas del Derecho Econémico.
Bogota, Universidad Externado de Ciolombia, 2001, p. 27.

El origen de la SISS tuvo lugar en el marco de la reforma al sector sanitario experimentada a
fines de la década de los ochenta. Su organismo antecesor fue el Servicio Nacional de Obras
Sanitarias (SENDOS), érgano que tenia un rol regulador del sector, ostentando potestades nor-
mativas, fiscalizadoras, pero ademas prestaba directamente estos servicios. Con la privatizacion
de EMOS, en la region metropolitana, de ESVAL, en la regién de Valparaiso, y de los SEN-
DOS regionales, surgié la necesidad de crear un 6rgano con plenas potestades para regular,
fiscalizar y sancionar las infracciones a la normativa que rige a los servicios sanitarios, ahora,
en manos de concesionarios. Asi, la creaciéon de la SISS responde plenamente al fenémeno,
antes evidenciado, de cambio de rol del Estado. Véase GALVEZ, PAULINA; PAREDES, PAuLA. Las
Potestades de Fiscalizacion y Sancién Administrativa en materia ambiental: estudio practico.
Memoria para optar al Grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Fa-
cultad de Derecho, Universidad de Chile, 2010, p. 80.
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a) Caracterizacion general

El titulo IIT de la ley N° 18.902 regula los procedimientos y sanciones que
corresponde aplicar a la SISS. Sin embargo, en el conjunto de sus disposiciones
no se observa una ordenacién sistematica de los procedimientos de fiscalizacion
e inspeccion que debe realizar este érgano. De hecho, el referido titulo parte
inmediatamente con el establecimiento de las sanciones que deben aplicarse a
las infracciones que en dicha ley se mencionan. Solo después de ello podemos
encontrar algunas normas aplicables a nuestro objeto de estudio, las cuales ha-
cen referencia a la calidad de ministro de fe de los funcionarios fiscalizadores, el
valor probatorio de los hechos constatados por éstos, los planes de monitoreo y el
apoyo de los privados en ciertos aspectos relevantes dentro del proceso de fiscali-
zacién. De manera apartada, en el titulo V de la ley, se faculta a la SISS a realizar
requerimientos de informacién y citaciones a ciertos particulares relacionados de
manera directa con las entidades fiscalizadas.

Esta regulacion inorganica de la fiscalizacion de los servicios sanitarios puede
explicarse por dos factores. El primero dice relacion con la antigiedad de la re-
gulacion de este sector. Asi, en su texto original, la ley N° 18.902 no contemplaba
actividades inspectivas en terreno. Ellas fueron incluidas, posteriormente, por
los arts. 11 Aa 11 D, en virtud de la dictacion de la ley N° 19.821, recién en el
ano 2002°%. El segundo alude a la gran cantidad de normas técnicas y normas
chilenas que regulan los diversos procedimientos, protocolos y estandares de ins-
peccidén que existen para controlar la calidad y la seguridad de las prestaciones
que otorgan los concesionarios a sus usuarios. Asi, bajo este contexto, la sistema-
tizacion de la actividad de fiscalizacion se vuelve una tarea no menos compleja.

A continuaciéon veremos los rasgos que definen tanto a la relacion juridica de
inspecciéon como a los procedimientos que se contemplan dentro de la fiscaliza-
ci6on de los servicios sanitarios.

1. La relacion juridica de inspeccion

De la misma manera como lo hemos hecho anteriormente, corresponde en el
presente apartado determinar los elementos que componen la relacion juridica
de inspeccion en el marco de la fiscalizacion de los servicios sanitarios.

— El sujeto activo corresponde al funcionario fiscalizador perteneciente a la
SISS que ostente las competencias para inspeccionar en terreno a las empre-
sas que prestan servicios sanitarios.

— El sujeto pasivo recae en la “entidad fiscalizada”, que incluye a los cuatro
tipos de concesiones de servicios sanitarios que se detallan en los arts. 1° a

% Por su parte, la facultad de requerir informacion o citar a ciertas personas ante la autoridad fue
otorgada en el ano 1998, mediante lo dispuesto en el art. 3 N” 13 de la ley N° 19.549.
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5° de la Ley General de Servicios Sanitarios. Se extiende, ademas, a las em-
presas sobre las cuales la SISS debe ¢jercer el control de los residuos liquidos
industriales que se encuentren vinculados a las prestaciones o servicios de los
servicios sanitarios.

— El objeto de la inspeccion recae en la actividad de prestacion de servicios sani-
tarios. En concreto, las inspecciones recaen principalmente sobre las obras de
infraestructura sanitaria, instalaciones, mecanismos, procesos de extraccion y
distribucién, entre otros.

u. Procedimiento de fiscalizacion

En virtud de la gran cantidad de normas que a nivel administrativo regulan
el desarrollo de la actividad de las empresas sanitarias y de la absoluta disper-
sién que existe a este respecto, no es posible construir aqui —ni la misma SISS
lo ha realizado— un procedimiento general de inspecciéon. De hecho, tampoco
se observa, como si se ha constatado en el caso de otros servicios, la existencia
de manuales de fiscalizacién que fijen el proceder general de los fiscalizadores,
observandose mas bien un desarrollo atomizado de las facultades inspectivas.

Sin embargo, y para efectos puramente ilustrativos, distinguiremos dos tipos
de fiscalizacion en razon del objeto sobre la cual recaen: la fiscalizacion de las
empresas sanitarias y el control sobre los residuos liquidos industriales que se
encuentren vinculados a las prestaciones o servicios de las empresas sanitarias.

Fiscalizacion de las empresas sanitarias. Este tipo de fiscalizacion corresponde a
aquella que realiza la SISS para comprobar el cumplimiento de la normativa
aplicable a los concesionarios de servicios sanitarios. Segun la SISS, la fiscaliza-
ci6on de las empresas sanitarias comprende los siguientes aspectos’: i) laborato-
rios de aguas, ii) medidores domiciliarios, iii) calidad del agua potable, iv) trata-
miento de aguas servidas y, v) cumplimiento de planes de desarrollo. De todos
ellos, ha sido la calidad del agua potable y el tratamiento de las aguas residuales
los que han tenido, a nivel normativo, un desarrollo especial en relacién a su con-
trol, lo cual ha implicado el disefio de procedimientos de fiscalizaciéon basados en
la realizacion de visitas y de toma de muestras de las aguas.

En este ambito, existe un amplio apoyo de entidades privadas, quienes me-
diante sus laboratorios realizan el analisis de las aguas potables y residuales con
el fin de determinar si ellas se ajustan o no a la normativa técnica aplicable. Para
cumplir dichas funciones, los laboratorios deben encontrarse debidamente acre-
ditados ante el Instituto Nacional de Normalizacién. La metodologia de trabajo

5% Ta clasificacién, en esta materia, es formulada por la misma SISS en su pdgina web, especi-

ficamente en su seccién “documentacioén” y, en particular, en “fiscalizacién de empresas sa-
nitarias” [en linea] <http://www:siss.gob.cl/577/w3-propertyvalue-3503.html> [consulta: 20
octubre 2012].
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que deben seguir estas entidades ha sido fijada por la SISS en el Manual de M¢é-
todos de Ensayo para Aguas Potable de 2007°* y en la Serie de Normas Chilenas
para el analisis de aguas residuales’.

Control sobre los residuos liquidos industriales. Este tipo de fiscalizacion recae, en
particular, sobre los establecimientos industriales que producen residuos liquidos.
Lo fiscalizado en este caso corresponde al cumplimiento del conjunto de normas
que regulan el tratamiento de estos residuos dependiendo del lugar donde ellos
deban ser descargados®®.

Respecto de este tipo de fiscalizacion, se ha distinguido entre fiscalizacion
directa e indirecta de la SISS**. La primera tiene lugar para el caso de las
normas que regulan las descargas de residuos liquidos a aguas superficiales y
subterraneas y la segunda se aplica para el caso de las descargas de residuos
liquidos a los sistemas de alcantarillado, la cual es propia de las empresas de
servicios sanitarios.

La fiscalizaciéon directa es realizada por el o los érganos administrativos con
competencia para controlar la descarga de residuos liquidos a aguas marinas y
continentales superficiales y a aguas subterraneas”'. Para este caso, la fiscaliza-
cion se materializa en dos tipos de controles. El primero de ello esta dado por
los informes de autocontrol de los establecimientos industriales, por medio de los
cuales se realizan programas de monitoreo para cada fuente emisora®?. El segun-
do de ellos corresponde al control que, precisamente, realiza la SISS de manera

%7 Dicho manual se encuentra disponible en: [en linea] <http://wwwsiss.gob.cl/577/arti-
cles-9648_recurso_1.pdf> [consulta: 20 octubre 2013]

Dichas normas se encuentran disponibles en: [en linea] <http://wwwisiss.gob.cl/577/arti-
cles-8519_Manual_opNMAR.pdf> [consulta: 20 octubre 2013]

Asi, el marco normativa aplicable a esta actividad comprende el decreto supremo N? 609,
Ministerio de Obras Publicas, de 7 de mayo de 1998, que establece norma de emision para la
regulacién de contaminantes asociados a las descargas de residuos industriales liquidos a siste-
mas de alcantarillado; decreto supremo N° 90, Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
de 30 de mayo del 2000, que establece norma de emisién para la regulacién de contaminantes
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asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales superficiales,
y; decreto supremo N” 46, Ministerio Secretaria General de la Presidencia, de 8 de marzo de
2002, que establece norma de emision de residuos liquidos a aguas subterraneas.

GALVEZ, PAULINA; PAREDES, PAuLA. Las Potestades de Fiscalizacion y Sancién Administrativa en
materia ambiental: estudio practico. Memoria para optar al Grado de Licenciatura en Cien-
cias Juridicas y Sociales. Santiago, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2010, p. 82.
De acuerdo a lo dispuesto en el punto 7 del decreto supremo N” 90, Ministerio Secretaria
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General de la Presidencia, del afio 2000, que regula esta materia, la fiscalizacién del cumpli-
miento de la normativa aplicable a este tipo de descargas corresponde a la SISS, a la Direccién
General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante y a los Servicios de Salud, segin co-
rresponda.

GALVEZ, PAULINA; PAREDES, PAULA. Las Potestades de Fiscalizacion y Sancién Administrativa en
materia ambiental: estudio practico. Memoria para optar al Grado de Licenciatura en Cien-
cias Juridicas y Sociales. Santiago, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2010, p. 85.
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directa, mediante el establecimiento de planes anuales de inspeccién que definen
qué empresas deben ser objeto de fiscalizacion®.

La fiscalizacién indirecta, por el contrario, descansa mayoritariamente sobre
la propia acciéon de las empresas prestadoras de servicios sanitarios, en base a
la imposicién de exigentes deberes de remision de informaciéon periddica a la
autoridad administrativa. De acuerdo a lo dispuesto en el punto 7 del decreto
supremo N° 609, Ministerio de Obras Puablicas, del afio 1998, que regula las
descargas de residuos industriales liquidos a sistemas de alcantarillado, este siste-
ma de autocontrol debe entenderse sin perjuicio de las facultades de inspeccion
y supervigilancia que le corresponden a la SISS. Las empresas sanitarias deben
informar, semestralmente, sobre el cumplimiento de las normas®*.

b) Particularidades

Como ya hemos tenido oportunidad de analizar, la colaboracién interadmi-
nistrativa es fundamental a la hora de tornar mas eficiente y eficaz las labores de
fiscalizacion. Ello se traduce en que los 6rganos de la Administraciéon con com-
petencias para realizar inspecciones deben realizar esfuerzos coordinados en esta
materia, de tal manera de evitar la duplicaciéon de funciones.

Para cumplir tales fines, la SISS ha realizado diversos convenios de colabora-
cion con los demas 6rganos administrativos llamados por ley a fiscalizar las nor-
mas en las materias anteriormente analizadas, todo ello en virtud de la facultad

que para estos efectos ostenta el Superintendente en el art. 4°, letra h), de la ley
N 18.902°%.

Asi, la SISS suscribié en el ano 2004 el “Convenio de cooperacién para la
fiscalizacion de aguas residuales en medio acuatico DIRECTEMAR-SISS”.
En este convenio se establecen las competencias que corresponden a cada uno
de estos 6rganos en la aplicacion del decreto supremo N° 90, Ministerio Secreta-
ria General de la Presidencia, del afio 2000, que regula la descarga de residuos
liquidos a aguas marinas y continentales superficiales y a aguas subterraneas. Las
atribuciones fiscalizadoras de la DIRECTEMAR recaen sobre el medio ambien-
te marino, los lagos de dominio publico navegables por buques de mas de cien

%5 Op. Cit., p. 88.

%t Op. Cit., p. 84.

%5 Op. Cit., pp. 95-96.

%6 Ta Direccién General del Territorio Maritimo y Marina Mercante (DIRECTEMAR) es un
organismo perteneciente a la Armada de Chile que tiene por finalidad cautelar el cumplimien-
to de las leyes y acuerdos internacionales vigentes para proteger la vida humana en el mar, el
medio ambiente, los recursos naturales y regular las actividades que se desarrollan en el ambito

2}

acuatico de su jurisdiccion, con el propoésito de contribuir al desarrollo maritimo de la nacién.
Su ley organica fue establecida mediante el decreto con fuerza de ley N° 292, de 25 de julio de
1953.
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toneladas y los rios navegables hasta donde alcanzan los efectos de las mareas.
Por su parte, las competencias fiscalizadoras de la SISS en torno al cumplimiento
de las normas de emision se aplican respecto de los demas establecimientos in-
dustriales que descarguen sus riles en cursos de aguas superficiales continentales.

Ademas, el ano 2005 fue suscrito el “Acuerdo entre el Ministerio de Salud y
la Superintendencia de Servicios Sanitarios. Evaluacion vy fiscalizacion de aguas
residuales”, el cual se refiere a la evaluacion y fiscalizacion de las descargas de
aguas residuales que son generadas por las diversas plantas de tratamiento de
aguas servidas y establecimientos industriales —de competencia de la SISS—y las
demas actividades econémicas al interior del pais —de competencia de la SERE-
MI de Salud correspondiente—%".

Ambos convenios constituyen ejemplos concretos de como la Administracion
necesita de ciertos instrumentos normativos para coordinar de manera interna el
ejercicio de sus funciones en pos del cumplimiento de sus fines.

4. LA FISCALIZACION SANITARIA DEL SERVICIO AGRicOLA Y GANADERO

La cuarta fiscalizacion que analizaremos es la realizada por el Servicio Agri-
cola y Ganadero (en adelante SAG).

En primer lugar, el SAG es un servicio publico funcionalmente descentra-
lizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, que se relaciona con el
Presidente de la Republica a través del Ministerio de Agricultura. Fue creado
en el ano 1967, mediante la dictaciéon de la ley N° 16.640, la cual fue derogada
por su actual estatuto organico contenido en la ley N° 18.755, publicada el 07 de
enero de 1989 (en adelante Ley Organica del SAG)™®. De acuerdo a su art. 2°, el
SAG tiene por objeto contribuir al desarrollo agropecuario del pais, mediante la

%7 GALVEZ, PAULINA; PAREDES, PAuLA. Las Potestades de Fiscalizaciéon y Sancién Administrativa en
materia ambiental: estudio practico. Memoria para optar al Grado de Licenciatura en Cien-
cias Juridicas y Sociales. Santiago, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2010, p. 96.

El SAG tiene sus origenes en la Direccion General de Agricultura y Pesca del Ministerio de
Agricultura, 6rgano que existi6 hasta el afio 1967, debido a su escasa independencia y rigidez
estructural. En aquel entonces, su funciéon no era dirigir la agricultura del pais, sino asistir a
las demandas del sector, motivo por el cual tampoco se justificaba el nombre de “Direccién
de Agricultura”. Asi, el 28 de julio de 1967, la nueva Ley de Reforma Agraria transformo a la
Direcciéon General de Agricultura y Pesca del Ministerio de Agricultura en lo que actualmente
constituye el SAG. Las normas que rigen al SAG se establecen en la ley N° 18.755 de 1989,
modificada por la ley N° 19.283 de 1994.

Las primeras actividades de importancia realizadas por el SAG fueron la creacién de un progra-
ma de conservacion de suelos y de fauna silvestre, el programa de conservacion de suelos y aguas,
el programa bio-acuatico con el establecimiento de criaderos de ostras, choros y choritos y del
salmon del Pacifico y el levantamiento de la carta de calidad de las aguas de lagos y rios, la pla-
nificacién del proyecto de erradicacion de la fiebre aftosa, entre otras. Véase “Historia del SAG”
[en linea] <http://www.sag.gob.cl/quienes-somos/historia> [consulta: 21 noviembre 2013].
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proteccién, mantencion e incremento de la salud animal y vegetal, la proteccién
y conservacion de los recursos naturales renovables que inciden en el ambito de
la produccién agropecuaria del pais y el control de insumos y productos agrope-

cuarios sujetos a regulacién en normas legales y reglamentarias®.

El SAG constituye el 6rgano de la Administracién del Estado llamado por
la ley a proteger el patrimonio fito y zoosanitario del pais, para lo cual cuenta
con importantes atribuciones y facultades fiscalizadoras. En el art. 3° de la ley
N° 18.755 se especifican cada una de estas competencias, destacando, dentro de
ellas, la fiscalizacion del cumplimiento de las normas legales y reglamentarias so-
bre prevencion, control y erradicacion de plagas de los vegetales y enfermedades
transmisibles a animales; el mantenimiento de un sistema de vigilancia y diagnos-
tico de las enfermedades silvoagropecuarias existentes en el pais o susceptibles de
presentarse que, a juicio del SAG, sean relevantes para la produccion nacional
y formular los programas de accién que correspondan; la adopciéon de medidas
para evitar la introduccion al territorio nacional de plagas y enfermedades que
puedan afectar la salud animal y vegetal; entre otras. De esta manera, se controla
que en nuestro territorio no existan enfermedades transmisibles o exdticas que
afecten a productos pecuarios, flora, fauna, etc.

Para cumplir de manera eficiente y eficaz las labores de fiscalizacion, los ins-
pectores del SAG deben conocer no solamente la situaciéon sanitaria de nuestro
pais, sino ademas la de nuestros vecinos y la de todos aquellos paises de donde
provienen las importaciones que ingresan al pais, con la finalidad de adoptar
politicas fiscalizadoras preventivas.

a) Caracterizacion general

Los procedimientos de fiscalizacion realizados por los inspectores del SAG
son variados, ya que cada uno de ellos atiende a las particularidades del objeto
sobre el cual recaen. Asi, las visitas inspectivas se insertan en cada uno de ellos
de manera diferente, motivo por el cual no existe una mayor unificaciéon de la
forma en que los inspectores del SAG deben proceder en cada una de ellas. Por
esta razon, el Servicio ha creado diversos manuales en donde se explican los

%39 El &mbito de accién del SAG es el sector silvoagropecuario nacional, el cual estd conformado

por: 1) un subsector productor o primario de la economia, que incluye la agricultura, ganade-
ria y silvicultura; ii) un subsector transformador o secundario que incorpora valor agregado
a los productos primarios, que incluye la produccién de procesados como el vino, derivados
lacteos, productos carnicos, congelados, productos procesados no comestibles, entre otros; y iii)
un subsector comprendido por las actividades productoras y comercializadoras de los bienes
y servicios necesarias para el desarrollo de la actividad silvoagropecuaria, como plaguicidas,
fertilizantes, farmacos de uso veterinario, alimentos para animales, entre otros. Véase “Nues-
tro ambito de accion” [en linea| <http://www.sag.gob.cl/quienes-somos/nuestro-ambito-de-
accion> [consulta: 21 noviembre 2013].
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procedimientos y las facultades de los inspectores para proceder a realizar los
controles que correspondan. Asi, a modo de e¢jemplo, podemos citar el Manual
de Procedimientos Pecuarios para la Inspecciéon en Barreras Internacionales’,
el Manual de Procedimientos de Importaciones Pecuarias™', el Manual Gené-
rico de Sistemas de Aseguramiento de la Calidad®*, el Manual Operativo para
Asegurar Sistemas de Aseguramiento de la Calidad de Productos Pecuarios®,
entre varios otros documentos, todos ellos de ptblico acceso.

Ante la importante presencia fiscalizadora del SAG a lo largo de todo el pais,
y como una forma de ilustrar su trabajo, describiremos a los procedimientos de
fiscalizacion aplicables a las importaciones pecuarias, por constituir un tipo de
control que paradigmaticamente ha sido asociado a las competencias del SAG.
Ademas, dichos procedimientos tienen la importante misioén de evitar la entrada
al pais de enfermedades o plagas que afecten a la salud animal y vegetal.

A continuacion corresponde analizar la relacion juridica de inspeccion que
existe en esta materia y los procedimientos de inspeccion y fiscalizacion que se
contemplan para el caso de las importaciones pecuarias.

t. La relacion juridica de inspeccion

En torno a la fiscalizacion que realiza el SAG, es posible identificar los ele-
mentos que componen la relacion juridica de inspeccion, esto es, el sujeto activo,
el sujeto pasivo y el objeto. A continuacion revisaremos cada uno de ellos.

— El sujeto activo corresponde a los inspectores del SAG que, de acuerdo al art.
7°, letra k), se les haya conferido tal estatus por parte del Director Regional,
quien ademas designa a los funcionarios que tendran la calidad de ministro
de fe para todos los efectos legales.

— El sujeto pasivo esta dado por todas aquellas personas que tengan algun gra-
do de relaciéon con los objetos fiscalizados por el SAG. En general, son sujetos
pasivos todos aquellos que sean duenos, tenedores o que simplemente porten
momentaneamente objetos que deban ser controlados por el referido 6rgano.

— El objeto de la inspeccion del SAG, como dijimos, es variado, abarcando des-
de animales, alimentos para animales, frutas, vinos, productos carnicos, pla-
guicidas, fertilizantes, farmacos de uso veterinario, entre otros.

%10 Ministerio de Agricultura, Servicio Agricola y Ganadero. Manual de Procedimientos Pecuarios

para la Inspeccién en Barreras Internacionales. Santiago, noviembre de 2005.

Documento dispone en la pagina web del SAG [en linea] <http://www.sag.gob.cl/sites/de-
fault/files/procedimiento_importaciones_pecuarias_l.pdf> [consulta: 21 noviembre 2013].
Documento disponible en la pagina web del SAG [en linea] <http://www.sag.gob.cl/sites/
default/files/ SAC_GENERICO.PDF> [consulta: 21 noviembre 2013].

Documento disponible en la pagina web del SAG [en linea] < http://www.sag.gob.cl/sites/
default/files/SAC_OPERACIONAL.PDF> [consulta: 21 noviembre 2013].
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u. Procedimiento de fiscalizacion

Los procedimientos de fiscalizacion del SAG pueden clasificarse segtn el lu-
gar donde estos sean desarrollados. De esta manera, existen dos grandes tipos: 1)
aquellos que tienen lugar en una empresa, instalaciéon o local en donde existan
productos sujetos a fiscalizacion vy, ii) aquellos que tienen lugar en las fronteras
del pais. Este es el caso del control que realiza el SAG sobre las importaciones
pecuarias, ya sea en puertos, aeropuertos o pasos fronterizos terrestres, el cual
pasaremos a explicar a continuacion.

El SAG ha disefiado un Manual de Procedimientos de Importaciones Pecua-
rias, el cual entrd en vigencia el ano 2006°**
en que debe desarrollarse el control de las importaciones pecuarias cuando son
recibidas en los puertos debidamente habilitados del pais, ya sean terrestres, ma-
ritimos o aéreos.

. Este documento establece la forma

En dicho Manual se describe un procedimiento general y varios procedimien-
tos especificos seguin sea el objeto sobre el cual recaen (animales, huevos fértiles,
productos y subproductos de origen animal y alimentos y medicamentos de uso
animal). En todos estos casos, se describen los sujetos que intervienen y las diver-
sas etapas del procedimiento de internacion’.

En el procedimiento general de internacién de mercancias pecuarias es posi-
ble distinguir dos etapas o fases: i) tramitacion de la solicitud de internacion de
mercaderias pecuarias vy, ii) inspeccion en el lugar de depésito propuesto.

Tramitacion de la solicitud de internacion. En primer lugar, el importador o su re-
presentante deben presentar un certificado de destinaciéon aduanera en el cual
conste el puerto por el cual ingresaran las mercaderias y la fecha y hora en que
ello ocurrira. El funcionario administrativo del SAG que corresponda debe re-
cibir tal certificado, verificando que cumple con toda la informacién necesaria.
Posteriormente, el médico veterinario oficial del SAG debe comprobar que las
internaciones correspondan a mercaderias provenientes de paises con una situa-
ci6n sanitaria libre de peligros o riesgos para la salud animal y vegetal, exigien-
do para ello las certificaciones sanitarias oficiales que correspondan mas toda
la documentacién que sea necesaria para realizar de manera satisfactoria dicha
verificacion.

Sila verificacion es conforme, se autorizara la inspeccion fisica de las mercan-
cias en el lugar de deposito autorizado. Si la verificacién no es conforme, no se
autorizara la inspeccién de las mercaderias y se indicaran los incumplimientos

" Documento dispone en la pagina web del SAG [en linea] <http://www.sag.gob.cl/sites/de-
fault/files/procedimiento_importaciones_pecuarias_l.pdf> [consulta: 21 noviembre 2013].
Debemos recordar que la ley N° 18.164 introdujo modificaciones a la legislacién aduanera y
dispuso la inspeccién y autorizacion previa del SAG para la internacién de mercaderias silvoa-
gropecuarias al pais.
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documentales que llevaron a tomar tal decision. Ambas decisiones deben constar
en el llamado “Informe de Inspeccion de Productos Agropecuarios”, en el cual
deben constar todos los antecedentes de los productos pecuarios que se desean
importar y las consideraciones del SAG en torno a las condiciones en que deben
importarse tales mercaderias.

Inspeccion de las mercaderias en el depdsito propuesto. Para el caso que se haya autoriza-
do la inspeccion de las mercancias, el referido informe debe senalar la ruta y el tipo
de transporte de las mercancias. El importador debe dar aviso al SAG de su llegada
al lugar del depdsito, lo cual sera consignado en el informe de inspeccion. Luego,
el funcionario competente se constituye en dicho lugar para realizar la inspeccion
fisica de las mercancias pecuarias. Para esto tultimo, el Manual contempla procedi-
mientos especiales si se trata de animales y huevos fértiles, alimentos de uso animal,
medicamentos de uso animal y productos y subproductos de origen animal®*.

Luego de verificada la inspeccion fisica de las mercaderias, se debe continuar
con el llenado del informe de inspeccion. A este respecto, cabe sefialar que es
responsabilidad del médico veterinario oficial del SAG otorgar la autorizaciéon
definitiva, el rechazo definitivo o tomar cualquier medida sanitaria aplicable a
las mercancias que se inspeccionan, puesto que es ¢l quien realiza y ordena el
diagnostico zoosanitario.

Si se cumplen la totalidad de los requisitos establecidos para la internacion, el
resultado de la inspeccién sera la autorizacion definitiva de ingreso de las mercan-
cias. Por el contrario, si no se cumple con la totalidad de los requisitos o si no se
observaron las medidas sanitarias dispuestas por la autoridad para la internacion,
el resultado de la inspeccién serd el rechazo definitivo. En este caso, en el informe
se deben consignar las disposiciones legales incumplidas y las medidas a aplicar
en torno a las mercancias rechazadas (reexportacion, devolucion, destruccion, sa-
crificio, etc.). Finalmente, en aquellos casos en que para autorizar o rechazar se
requiera previamente de los resultados de los analisis a tomas de muestras o el
cumplimiento de otras medidas sanitarias, las mercancias pecuarias quedan con
prohibicién de uso, de lo cual se deja constancia en el informe de inspeccion.

b) Particularidades

En materia de fiscalizacion, el SAG esta imbuido de importantes potestades
para tomar medidas de urgencia ante mercancias que supongan una amenaza al
patrimonio fito y zoosanitario de nuestro pais.

En este sector, es posible distinguir el diverso tratamiento que reciben, por una
parte, las medidas provisionales y, por la otra, las medidas cautelares en el marco

%16 Vé¢ase Manual de Procedimientos Importaciones Pecuarias, 15p. Documento dispone en la pa-
gina web del SAG [en linea] <http://wwwssag.gob.cl/sites/default/files/procedimiento_im-
portaciones_pecuarias_1.pdf> [consulta: 21 noviembre 2013].
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de un procedimiento sancionatorio. Ademas, corresponde analizar las consecuen-
cias juridicas asociadas a la adopcién de una medida sanitaria de urgencia.

1. Medidas correctivas y medidas provisionales

Si se observa la Ley Organica del SAG, es posible constatar que no existe un
tratamiento diferenciado entre la fiscalizacion y los procedimientos sancionato-
rios. Ello repercute, como podra imaginarse, en una mayor dificultad para deli-
near la naturaleza juridica y los diversos principios juridicos que resultan aplica-
bles a ambas actividades. Sin embargo, en materia de medidas sanitarias, la ley
distingue claramente aquellas que operan en el marco de una fiscalizacion de
aquellas que se enmarcan en la instruccién de un procedimiento sancionatorio.

A este respecto, resulta relevante lo dispuesto en los arts. 14 bis y 15 de la refe-
rida ley. En ellos se puede distinguir, por una parte, a las medidas correctivas que
puede tomar el inspector durante el desarrollo de una fiscalizacion vy, por otra, a
las medidas provisionales que puede adoptar el competente funcionario durante
la instrucciéon de un procedimiento sancionatorio.

En cuanto a las medidas correctivas, en el Capitulo II de este trabajo senalamos
que ellas tienen por finalidad frenar o disminuir el dano o peligro que afectare al
orden publico protegido en un determinado sector, no significando —necesaria-
mente— el adelantamiento de una eventual decision administrativa. A este modelo
responden las medidas senaladas en el aludido art. 14 bis, ya que ellas pueden ser
adoptadas por los inspectores del SAG durante el transcurso de las visitas y luego
de levantar la correspondiente acta de infraccion. Entre ellas se comprende a la
retencion temporal o traslado de los elementos, insumos, productos o vehiculos, la
inmovilizacion de éstos o la aposicion de sellos sobre bienes muebles o inmuebles.
La ley sefiala, ademas, que tales medidas pueden adoptarse, de la misma manera,
cuando existan presunciones graves y precisas de que tales bienes estan siendo uti-
lizados o son objeto de una infraccion a la ley. También pueden adoptarse cuando
a partir de presunciones graves, precisas y fundadas, sea necesario determinar el
origen o presencia de alguna enfermedad, plaga o contaminacion.

Ademas del requisito basado en la existencia de una infraccién o en la presun-
cion fundada del mismo hecho, las medidas correctivas sélo seran procedentes
cuando la demora en su aplicaciéon pueda afectar los intereses publicos en jue-
go’". Para adoptarlas, deberd siempre contarse con la autorizacién del Director
Regional del SAG, la cual puede ser otorgada por cualquier medio idéneo.

Por otra parte, el art. 15 contempla medidas provisionales, ya que son adopta-

7 Clon ello podemos observar que, de todas formas, las medidas correctivas son configuradas a
la luz de los dos clasicos requisitos con que deben contar las medidas cautelares en un procedi-

miento: el fummu boni wris y el periculum in mora.

—247 —



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL « NUMERO 56, ANO 2015

das durante la sustanciacién de un procedimiento sancionatorio con la finalidad
de asegurar la efectividad de la decision administrativa, cuando ella implica la
imposicién de una sancion. Estas medidas son ordenadas por el Director Regio-
nal a solicitud del funcionario que instruye dicho procedimiento, comprendién-
dose dentro de ellas a la retencién o traslado de elementos, insumos o productos,
la inmovilizacién de éstos o la oposicion de sellos en muebles o inmuebles.

Finalmente, cabe mencionar que la ley contempla la recurribilidad de la me-
dida, ante el Director Regional del SAG, tan solo para este Gltimo caso y no para
el caso de las medidas correctivas adoptadas en el marco de la fiscalizacion. La
resolucion que adopte el Director no es susceptible de recurso alguno.

u. La no indemnizabilidad de las medidas sanitarias de urgencia

Como bien sefialamos en el Capitulo I de este trabajo, el deber de sujecién a
la inspeccién tiene un caracter limitatitvo pero en ningun caso ablatorio del ejerci-
cio de ciertos derechos. Por ello, la imposicién de medidas sanitarias de urgencia,
como las descritas en el art. 47 de la Ley Organica del SAG, que consisten basica-
mente en la destruccion o sacrifico de productos animales, no son indemnizables.

5. LA FISCALIZACION DEL SECTOR ENERGETICO

La quinta fiscalizaciéon que estudiaremos es aquella que recae sobre el sector
energético, constituido basicamente por los sub-sectores de electricidad, gas y
combustibles liquidos. Este sector ha sido fuertemente ordenado por la autori-
dad, tanto a nivel legal como reglamentario, desde los inicios del siglo XX. Sin
embargo, el mayor auge de esta ordenacion se experimento a partir de los afios
ochenta, cuando se configuré en nuestro pais un mercado de la energia, el cual
requiri6 de manera inmediata de un marco normativo y de instituciones que
custodiaran el correcto cumplimiento de las normas aplicables a este sector.

El 6rgano llamado a fiscalizar el cumplimiento de la normativa aplicada a la
electricidad y los combustibles es la Superintendencia de Electricidad y Com-
bustibles (en adelante SEC), 6rgano creado el ano 1985 mediante la dictacién de
la ley N° 18.410. Se trata de un servicio funcionalmente descentralizado, que se

relaciona con el Gobierno por intermedio del Ministerio de Energia®*.

% TLa Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC) tiene sus origenes en la “Inspec-
ci6n Técnica de Empresas y Servicios Eléctricos”, creada el 14 de diciembre del ano 1904, bajo
el gobierno del Presidente German Riesco. Véase “Acerca de SEC” [en linea] <http://www.
sec.cl/portal/page?_pageid=33,3395528&_dad=portal&_schema=PORTAL> [consulta: 24
noviembre 2013]. Posteriormente, la Ley de Servicios de Gas, de 1931, cre6 la Direccién Ge-
neral de Servicios Eléctricos, 6rgano encargado de supervigilar la construccién y operacion de
las empresas de gas. Luego, mediante la dictacion del decreto con fuerza de ley N 1, Ministerio
de Hacienda, de 26 de noviembre de 1968, se cre6 la Superintendencia de Servicios Eléctricos
y de Gas, la cual pervivié hasta la creaciéon de la actual SEC.
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Sus competencias se encuentran consagradas en el art. 2° de la ley N°
18.410°%, el cual senala que le corresponde fiscalizar y supervigilar el cumpli-
miento de todas las normas juridicas y técnicas sobre generacion, produccion,
almacenamiento, transporte y distribuciéon de combustibles liquidos, gas y elec-
tricidad, para verificar la calidad de los servicios prestados por las empresas del
sector energético y que las operaciones y el uso de los recursos energéticos no
constituyan un peligro para las personas o cosas.

Para cumplir tales fines, la SEC realiza una importante labor fiscalizadora.
Ademas de contar con sus funcionarios, puede recurrir al apoyo de privados,
quienes mediante la creacién de entidades de certificacién, organismos de ins-
peccion, laboratorios de ensayo y entidades de control, contribuyen con la au-
toridad a velar por el cumplimiento de las normas juridicas y de los estandares
técnicos aplicables al sector. Daremos una revision mas profunda a esta materia
al abordar las particularidades de este tipo de fiscalizacion.

a) Caracterizacion General

La ley N° 18.410 no contempla una descripcién detallada de los procedi-
mientos de fiscalizaciéon realizados por la SEC ni tampoco las inspecciones que
realizan las entidades privadas. S6lo han sido regulados aspectos generales, tales
como el objeto de la fiscalizacion, las competencias de los fiscalizadores y la for-
ma en que la autoridad debe acudir al apoyo de los privados.

No obstante lo anterior, la SEC ha realizado esfuerzos para sistematizar su
accion fiscalizadora. En primer lugar, ha distinguido entre fiscalizacion directa
(realizada por sus funcionarios), fiscalizacion indirecta (realizada por los sujetos
fiscalizados) y fiscalizacion tercerizada (realizada por las entidades técnicas)*. Y,
en segundo lugar, ha disefiado los concretos procedimientos de inspeccion que
deben realizar las entidades técnicas acreditadas, preocupandose por la actua-
ci6n uniforme de las mismas.

Para analizar la forma en que se desenvuelve en concreto la fiscalizacion en
materia energética, se deben analizar los decretos y resoluciones que han regula-
do esta materia®'. En especifico, centraremos nuestro estudio en el caso de la ins-

9 Fue la ley N° 19.613, publicada el 08 de agosto de 1999, la que modifico a la ley N° 18.410,
robusteciendo las facultades fiscalizadoras de la SEC.

9 Superintendencia de Electricidad y Combustibles. Documento marco fiscalizacion [en linea]
<http://www.ec.cl/pls/portal/docs/ PAGE/SECNORMATIVA/TRANSPARENCIA_AC-
TIVA/MARCO_FISCALIZACION.PDF> [consulta: 25 noviembre 2013].

A este respecto, podemos citar la resolucion exenta N° 527, de 1985, que establece procedi-
miento para certificar productos de gas; la resolucion exenta N” 642 de 1988, que establece
procedimiento para certificar productos de combustibles liquidos) y; la resoluciéon exenta N°
1250, de 2009, que establece procedimiento para la autorizacién y control de entidades de
certificacion de instalaciones interiores de gas y procedimientos de certificacion, inspeccion y
verificacién de la conversion de instalaciones interiores de gas, todas ellas dictadas por la SEC.
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peccidn de los productos de electricidad y combustibles, donde el aseguramiento
de la calidad de los mismos ha sido un tema que con especial cuidado ha tratado
la autoridad mediante la dictacién del decreto supremo N? 298, Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, de 10 de noviembre de 2005, que estable-
ci6 el Reglamento para la Certificacion de Productos Eléctricos y Combustibles.

Respecto de este tltimo, el modelo de fiscalizacién e inspeccion se basa en
un sistema de control que pone énfasis en la certificacion de los requisitos nor-
mativos y técnicos con que debe contar el producto o instalacion en cuestion. A
continuacién analizaremos los sujetos de la relacién juridica de inspeccion y el
procedimiento de fiscalizacion a la luz de las disposiciones que dicho reglamento
contiene.

t. La relacion juridica de inspeccion

Al igual que en los casos anteriores, es necesario determinar los sujetos que
intervienen en las inspecciones que se realizan en el marco de las certificaciones
de seguridad y calidad de los productos eléctricos y combustibles.

El sujeto activo de este procedimiento esta constituido eminentemente por
personas juridicas de derecho privado. Asi, dentro de la categoria de “entidades
técnicas” se incluye a los laboratorios de ensayo, a los organismos de inspeccién
y a los organismos de certificacion.

El sujeto pasivo corresponde a todas aquellas empresas que fabrican, impor-
tan o comercializan productos eléctricos o combustibles al interior de nuestro
pais.

El objeto esta constituido por todos los productos eléctricos o combustibles
existentes en el pais que deben certificarse de manera previa a su comercializa-
cién en el pais.

u. El procedimiento de fiscalizacion

Atn cuando hemos titulado a este apartado como procedimiento de “fiscali-
zacion”, lo hemos hecho tan sélo para mantener la coherencia en la estructura
formal del presente trabajo, puesto que debemos hacer presente que en este caso
estamos en presencia, mas bien, de un procedimiento de certificacion, definido
como aquel mediante el cual “una tercera parte da garantia escrita que un producto cumple

con los requisitos especificados en una norma o en un documento normativo™?.

El sistema de certificacion diseiado por el Reglamento para la Certificacion
de Productos Eléctricos y Combustibles se basa en la aplicaciéon de estandares

%2 Decreto supremo N° 298, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, de 10 de no-
viembre de 2005, que establece Reglamento para la Certificaciéon de Productos Eléctricos y
Combustibles. Art. 4°, 4.4.
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internacionales para verificar si los productos eléctricos y combustibles cumplen
con los requerimientos de calidad y seguridad mundialmente aceptados por di-
versas entidades de normalizacién®?. De esta manera, se busca la uniformidad
técnica de dichos productos antes de ser comercializados en nuestro pais.

El procedimiento general de certificacién de estos productos se ha regulado
de manera bastante detallada en el Reglamento. En él es posible distinguir dos
fases: 1) inspecciones y ensayos de laboratorio vy, i1) obtencion del certificado.

Inspecciones y ensayos de laboratorio. Para que un producto pueda certificarse, se
requiere que primero pase por diversos controles, de tal manera de verificar con
exactitud si cumple o no con los requisitos normativos y técnicos que se han es-
tablecido especificamente para el mismo. Con tal fin, la normativa contempla la
existencia de organismos de inspeccion y laboratorios de ensayo, entidades que
realizan las visitas a terreno y verifican los componentes y funcionamiento de los
productos.

Oblencion del certificado. Si las inspecciones y ensayos de laboratorio han arro-
jado que el producto cumple con la normativa que le es aplicable, el organismo
de certificacion correspondiente debe entregar un certificado de aprobacion o
conformidad. El referido reglamento ha definido al certificado como un “docu-
mento emitido de acuerdo con las reglas de un sistema de certificacion en el que se declara que
un producto debidamente identificado esté conforme con una norma especifica u otro documento

9554

normatiwo

En casos en que no exista en nuestro pais un organismo de certificaciéon para
un producto en especial, excepcionalmente la SEC puede autorizar la comercia-
lizacion del mismo, mediante resolucion fundada, de la forma en que lo establece
el art. 9° del Reglamento.

Finalmente, los productos certificados de acuerdo a los mecanismos anterior-
mente enunciados deberan contar con un etiquetado especial y con un sello que
demuestre a los consumidores y usuarios que se trata de un producto que cuenta
con los estandares de calidad y seguridad reconocidos a nivel mundial. El conte-
nido concreto del etiquetado es determinado por la SEC, conforme a lo estable-
cido en el art. 11 del Reglamento.

b) Particularidades

Como hemos analizado, el modelo de fiscalizacion del mercado energético se
ha centrado en la tercerizacion. Esto se explica por el marcado caracter técnico

% En este caso, se aplica la guia ISO/CASCO “Assessment and verification of conformity to
standars and thecnical specifications”.

1 Véase el art. 4°, 4.6, del decreto supremo N 298, Ministerio de Economia, Fomento y Re-
construccion, de 10 de noviembre de 2005, que establece Reglamento para la Certificacion de
Productos Eléctricos y Combustibles.
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del sector y por la alta especializacién de conocimientos que requieren quie-
nes operan de manera directa en él. Asi, aun cuando las fiscalizaciones directas
constituyen el nicleo duro de la actividad de control de la SEC, buena parte de
las inspecciones son realizadas por entidades privadas, las cuales deben cumplir
con determinados requisitos normativos y técnicos para ejercer licitamente esta
actividad. Por ello, resulta necesario realizar una revision a la forma en que ac-
tualmente operan estas entidades privadas.

Los organismos de certificacion, inspeccion y laboratorios de ensayo que de-
seen prestar sus servicios de apoyo a las funciones de fiscalizacion de la SEC,
deben cumplir con determinados requisitos, siendo la acreditaciéon el mas im-
portante de ellos®”. Asi, en este punto nos corresponde analizar la naturaleza
juridica de la acreditacion y su relacion con la autorizacion administrativa que
otorga la SEC.

La acreditacion ha sido definida por el Reglamento como el “reconocimiento
Jormal de la compelencia técnica de un organismo de cerlificacion, organismo de inspeccion o
laboratorio de ensayo, para llevar a cabo lareas especificas que impone el presente reglamento.
La acreditacion se otorga como resullado de una evaluacion satisfactoria y es seguida de una
vigilancia regular”>°. Quienes acreditan son entes privados, motivo por el cual esta
actividad es de naturaleza esencialmente privada.

En doctrina, se ha entendido a la acreditacién como una actividad median-
te la cual un organismo da testimonio, generalmente mediante un documento
escrito, de que un sujeto o entidad ostenta determinadas facultades para desa-
rrollar o prestar ciertas actividades™’. En general, la acreditacion es entendida
como un proceso reglado o de mera comprobacion de requisitos establecidos
normativamente para ejercer una funcion, lo cual la diferencia de la autoriza-
ciéon, en donde la autoridad debe realizar —la gran mayoria de las veces— un
analisis de mérito, oportunidad o conveniencia respecto de la entrega de la
misma’®,

El certificado de acreditacion requerido en este sector puede emanar de un
organismo nacional o extranjero, siempre que este sea signatario del acuerdo

5 En el art. 14° del decreto supremo N° 298, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruc-

cién, de 10 de noviembre de 2005, que establece Reglamento para la Certificaciéon de Pro-
ductos Eléctricos y Combustibles, se establecen todos los requisitos necesarios para optar a la
autorizacion que otorga la SEC para operar en este plano. En la letra b), destaca la necesidad
de contar con un certificado de acreditacion vigente para el alcance correspondiente.

Véase el decreto supremo N° 298, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, de 10
de noviembre de 2005, que establece Reglamento para la Certificacion de Productos Eléctricos
y Combustibles. Art. 4°, 4.1.

Canals I. Ametller, Dolors. El Ejercicio por Particulares de Funciones de Autoridad (control,
inspeccion y certificacion). Granada, Comares, 2003, p. 146.

La doctrina ha discutido si la actividad de acreditacién constituye o no un caso de ejercicio
privado de una funcién publica. A este respecto, véase Op. Cit., p. 148.

556
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multilateral de reconocimiento de la Cooperacién Internacional de Acreditacion
de Laboratorios™”.

En Chile, quien gestiona el sistema de acreditacion es el Instituto Nacional
de Normalizacion, siendo el organismo competente a nivel nacional para otor-
gar el certificado de acreditacion que exige la SEC para autorizar a las diversas
entidades de apoyo™. Respecto a los certificados de acreditacion emitidos por
organismos extranjeros, ¢stos seran validos en Chile siempre y cuando la entidad
que aduce estar acreditada en el extranjero demuestre tal circunstancia ante la
SEC, la que determinara si ella se ajusta o no a los requisitos definidos en el
Reglamento.

Por si misma considerada, la acreditacion no es obligatoria para tales entida-
des. Sin embargo, ella se vuelve obligatoria cuando se le contempla dentro de los
requisitos necesarios para obtener la autorizaciéon administrativa.

Finalmente, el Reglamento senala un catdlogo de conductas de estas entida-
des que deben ser sancionadas de acuerdo a lo prescrito por la ley N° 18.410.
Dentro de ellas se incluye, por ejemplo, certificar productos por entidades no
autorizadas, certificar productos en los cuales se haya participado en su disefio,
otorgar certificados de aprobacién con informacién incompleta o errénea, entre
otros.

6. L4 INSPECCION URBANISTICA

La sexta y ultima fiscalizacién sectorial que estudiaremos es la urbanistica.
Ella se enmarca en el control que el Estado debe ejercer sobre las obras de cons-
trucciéon que se realizan con fondos fiscales en materia de vivienda y equipamien-
to, obras de pavimentacion y parques urbanos. Sin duda, este tipo de inspeccion
posee diversas notas que la diferencian de los anteriores tipos de fiscalizacion e
inspeccion analizados a lo largo de este capitulo, sobre todo porque se trata de
una inspeccion que no tiene su centro en la comprobacion del cumplimiento de
normas juridicas, sino mas bien en la correcta ejecuciéon de un contrato de cons-

9 En inglés, se le conoce por como “ILAC” (International Laboratory Accreditation Coopera-

tion).

%0 E] Instituto Nacional de Normalizacion (INN), creado en 1973 por la CORFO, es una fun-
dacién de derecho privado sin fines de lucro. Su fin es contribuir al desarrollo productivo del
pais, fomentando la elaboracién y uso de normas chilenas, coordinando la Red Nacional de
Metrologia y acreditando organismos de evaluacién de la conformidad. En su estructura, posee
diversas unidades, destacando a este respecto la Division de Normalizaciéon y la Divisién de
Acreditacion. La primera tiene por finalidad estudiar, redactar y difundir las normas chilenas
(NCh). La segunda, por su parte, tiene por objeto operar los procesos de acreditacion, segun
los reglamentos y procedimientos establecidos; supervisar a los organismos acreditados; coor-
dinarse con organismos de gobierno para la acreditacién a nivel reglamentario y difundir el
Sistema Nacional de Acreditacion.
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truccién de obra, controlando tanto aspectos normativos como administrativos
y técnicos.

El 6rgano encargado de materializar el sistema de inspeccién que a este res-
pecto se ha diseiado es el Servicio de Vivienda y Urbanizaciéon (en adelante
SERVIU). El decreto supremo N? 355, Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de
28 de octubre de 1976, que aprueba el Reglamento Organico de los Servicios de
Vivienda y Urbanizacion, sehala en su art. 1° que éstos son instituciones autono-
mas del Estado, relacionadas con el Gobierno a través del Ministerio de Vivien-
da y Urbanismo, con personalidad juridica de derecho publico, con patrimonio
distinto del Fisco y de duracion indefinida.

A'los SERVIU le corresponde la ejecucion de los planes, politicas y progra-
mas que determina el Ministerio de Vivienda y Urbanismo (en adelante MIN-
VU), motivo por el cual se le han atribuido importantes potestades para expro-
piar, comprar, vender, permutar bienes muebles e inmuebles y celebrar todo tipo
de actos y contratos para el correcto cumplimiento de sus fines™'.

El SERVIU respectivo es el sujeto que contrata la ejecucion de viviendas so-
ciales, obras de pavimentaciéon y parques urbanos™?. Como estas construcciones
son pagadas con fondos fiscales, el referido Servicio ostenta importantes faculta-

! La amplitud de las competencias de los SERVIU queda en evidencia por lo dispuesto en el art.
4° de su reglamento organico: “Art. 4°.- Para el cumplimiento de sus funciones, el SERVIU
podra expropiar, comprar, permutar, vender, dar en comodato o arrendamiento toda clase de
inmuebles, fijando precios o rentas, licitar, dar y recibir en pago, aceptar cesiones, erogaciones,
donaciones, herencias y legados y, en general, adquirir a cualquier titulo o enajenar a titulo
oneroso bienes muebles o inmuebles. Cionceder préstamos y contratarlos, en este Gltimo caso
previa aprobaciéon del Ministerio de Vivienda y Urbanismo; abrir cuentas corrientes bancarias,
contratar sobregiros, girar, aceptar, endosar y avalar letras de cambio y suscribir documentos
comerciales y de crédito, sometiéndose en lo que fuere pertinente al decreto ley 1.263, de 1975,
que contiene la Ley Organica de Administracién Financiera del Estado, garantizar sus obli-
gaciones con hipoteca, prenda, boleta bancaria o péliza, exigiendo cauciones similares para
resguardar sus derechos y, sin que la enunciacion anterior sea taxativa, celebrar todos los actos
y contratos que sean necesarios para el cumplimiento de sus fines, de acuerdo con las leyes,
reglamentos e instrucciones vigentes a la fecha de realizacién de dichos actos”.

El art. 46 del reglamento organico de los SERVIU senala la forma en que debe celebrarse el
contrato de obra, de la siguiente manera: “Art. 46°.- Los contratos para la ejecucién de obras
del SERVIU, como también sus modificaciones y liquidaciones, se celebrara suscribiendo el
contratista ante notario, tres transcripciones de las resoluciones pertinentes, debidamente tra-

562

mitadas, por la Contraloria General de la Republica, debiendo protocolizarse ante el mismo
notario, uno de dichos ejemplares.

Dentro del plazo de 30 dias, contados desde el ingreso a la Oficina de Partes del Servicio
respectivo, de las transcripciones, suscritas en la forma senalada, una de ellas sera archivada
y las restantes se haran llegar, para el mismo efecto, a la Unidad Juridica del Servicio. Estas
transcripciones haran fe respecto de toda persona y tendran mérito ejecutivo, sin necesidad de
reconocimiento previo.

No obstante lo expresado, las resoluciones a que se refiere el inciso primero podran también
reducirse a escritura publica”.
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des de control sobre sus contratistas. La principal atribucion reside en la posibili-
dad de inspeccionar la correcta ejecucion de las obras, de tal manera de verificar
que estas cumplan lo dispuesto en el contrato de obra®.

El sistema de inspeccion de obras esta consagrado en la Ordenanza General
de Urbanismo y Construcciones™* y es desarrollado en el decreto supremo N°
85, Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 13 de abril de 2007, que aprueba el
nuevo Manual de Inspeccién Técnica de Obras (en adelante I'TO)*®. El primero
se limita a definir ciertos conceptos fundamentales y a establecer las respons-
abilidades correspondientes entre quienes operan este sistema, mientras que el
segundo se dedica a desarrollar con bastante profundidad los procedimientos de
inspeccion. El Manual I'TO tiene por finalidad sistematizar y desarrollar las her-
ramientas adecuadas para que los inspectores organicen de manera ordenada su
proceder frente a la gran variedad de obras de construccion que debe contratar
el SERVIU.

a) Caracterizacion general

En primer lugar, cabe sefialar que el Manual I'TO define fiscalizaciéon como el
“compunto de actiwvidades y procedimientos de verificacion y control, realizado por los funcionarios,
en representacion del fisco, para cautelar el cabal cumplimiento de compromisos contractuales con
terceros, con el fin de resguardar los intereses del Estado™*".

Respecto a la configuracion de los procedimientos de la I'TO, el Manual
comienza sefialando que el aseguramiento de la calidad de la construcciéon
es el pilar basico en torno al cual se ha ideado este sistema. Para velar por la
calidad de las obras, se han diseiado dos modelos de inspeccion: la inspeccion
residente y la inspecciéon compartida, basada en el autocontrol. Analizaremos
la forma en que opera cada una de ellas. Sin embargo, primero corresponde
aclarar cuales son los elementos que componen esta relacion juridica de ins-
peccion.

%3 De acuerdo al art. 48 del reglamento orgénico de los SERVIU, se entienden formar parte del
contrato todas las leyes, reglamentos, ordenanzas y normas técnicas referidas a la construccioén,
al trabajo, a la prevision social y a todas las otras materias que digan relaciéon con la ejecucion
de obras. Las relaciones de los Servicios con los contratistas se regulan en el Reglamento para
Contratos de Ejecucion de Obras para los Servicios e Instituciones de la Vivienda, contenido
en el decreto supremo N” 331, Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 1975, y por las bases
especiales que sean dictadas por el SERVIU para cada obra en especifico.

%% Decreto supremo N° 47, Ministerio de Vivienda y Urbanismo. CHILE, 16 de abril de 1992
(publicado en el Diario Oficial el 05 de junio de 1992).

% E] anterior manual habia sido aprobado por decreto supremo N° 137, Ministerio de Vivienda
y Urbanismo, de 1998.

%6 Véase Manual ITO, punto 2.1, “Terminologia”.
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t. La relacion juridica de inspeccion

Tanto el sujeto activo como el sujeto pasivo de esta relacion de inspeccion
estan claramente definidos en el Manual I'TO, determinandose ademas el objeto
principal de este tipo de inspeccion.

— El sujeto activo de la inspeccion recae en la Inspeccion Técnica de Obras,
entendida como “la o las personas que, nombradas en_forma competente, asumen el de-
recho y la obligacion de fiscalizar el cumplimiento de un contrato de construccion”™ ",

prendiendo tanto a funcionarios del SERVIU como a inspectores particulares

com-

contratados bajo un sistema de licitacion publica. Los inspectores actian en
representacion del mandante (el SERVIU) y son siempre independientes de
la labor de los proyectistas y de los constructores, de tal manera de asegurar
la imparcialidad de sus comprobaciones. Sus funciones quedan definidas, por
regla general, en las bases administrativas del contrato de construcciéon de
obra.

— El sujeto pasivo corresponde al contratista, definido por el Manual como “la
persona natural o juridica que, en virtud del contrato respectivo, contrae la obligacién de
gecutar una obra material>*®.

— Ll objeto de esta inspeccion esta constituida por el contrato de ejecucion de
obras, el cual ha sido definido como “convenio, cuyo valor legal se adquiere mediante
protocolizacion ante Notario por parte del ejecutor de la obra y a través del cual el contratista
se obliga a ¢gjecutar una obra o a prestar un servicio, bajo ciertas condiciones preestablecidas
y a un cierto precio™*. Recordemos que se entiende pertenecer al contrato toda
la normativa aplicable al mismo, la cual —por ese motivo— forma parte de los
parametros de control de esta inspeccion.

. Procedimaento de fiscalizacion

En primer lugar, en materia urbanistica suele utilizarse mucho mas la ex-
presion “inspeccion” por sobre “fiscalizacion”, lo cual se explica por constituir
la visita inspectiva el centro en torno al cual se ha disefiado el control sobre la
construcciéon de obras.

%7 Véase el Manual ITO, punto 2.1, “Terminologia”. Ademas, la Ordenanza General de Ur-
banismo y Construcciones define “inspector técnico” en el art. 1.1.2 como “profesional com-
petente, independiente del constructor, que fiscaliza que las obras se ejecuten conforme a las
normas de construccién que le sean aplicables y al permiso de construccion aprobado. Se
entendera también como tal, la persona juridica en cuyo objeto social esté comprendido el
servicio de fiscalizacion de obras y que para estos efectos acttie a través de un profesional com-
petente. Tratandose de construcciones que ejecuta el Estado, por cuenta propia o de terceros,
podra el inspector fiscal desempefiarse como inspector técnico”.

%8 Véase el Manual ITO, punto 2.1, “Terminologia”.

%9 Véase el Manual ITO, punto 2.1, “Terminologia”.
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El Manual I'TO define a la inspeccion como “la accidn de medi; examinay, ensayas
comparar con calibres una o mds caracteristicas de un producto o servicio y comparacion con
los requisitos especificados para establecer su conformidad™”°. En esta materia debemos
distinguir los dos modelos de inspeccidon urbanistica que contempla nuestro or-
denamiento: 1) la inspeccioén residente v, 1) la inspecciéon compartida, basada en
el autocontrol.

La inspeccion residente. Esta inspeccion consiste en vigilar cada una de las faenas
de construccion, supervisando el cumplimiento de los aspectos técnicos y admi-
nistrativos de la obra, con la finalidad de determinar que haya sido correctamen-
te ejecutada. De acuerdo al Manual I'TO, y en razén de la gran cantidad de obras
que existen, se hace impracticable desplegar este tipo de inspeccién para todas
las obras en ejecucion.

Inspeccion compartida, basada en el autocontrol. Este tipo de inspeccion se inspira en
la responsabilidad compartida que existe entre el contratista y el Estado de veri-
ficar la correcta ejecucion de la obra y el cumplimiento de los aspectos técnicos y
administrativas en torno a la misma. Su base radica en el establecimiento de me-
canismos de monitoreo y envio de informacion constante a la autoridad, la cual
conserva la vigilancia sobre el correcto funcionamiento de dichos mecanismos.
Es por esto altimo que se trata de un régimen compartido o mixto de inspeccion,
puesto que implica tanto la participacion de la autoridad administrativa como de
los particulares responsables de la ejecucién de las obras.

En general, el contratista encargara a un profesional idéneo la supervision e
informe sobre la ejecucion de la obra, previniendo y corrigiendo las no confor-
midades detectadas. De esta manera, la inspeccion técnica que eventualmente se
realice de manera posterior, contara con informacién previa sobre la ejecucion
de la obra a raiz de estos mecanismos de autocontrol. La inspeccion residente
pasa a constituir, entonces, un mecanismo residual de fiscalizaciéon para verificar
el buen funcionamiento de los mecanismos de autocontrol.

Evidentemente, al sumar ambos tipos de inspecciones, se logra un control
preventivo de los incumplimientos, ya sea a la normativa que rige al contrato o
bien a sus aspectos técnicos y administrativos. Con ello se busca obtener que la
obra encargada sea construida en 6ptimas condiciones de calidad y seguridad,
significando un beneficio directo para la poblacion.

b) Particularidades

Ya enunciamos que la particularidad esencial de la inspeccién urbanistica
es que ella recae sobre la ejecucion de un contrato. Sin embargo, cabe destacar
otros dos aspectos de relevancia para el correcto funcionamiento de este sistema

70 Véase el Manual ITO, punto 2.2, “Definiciones conceptuales relativas a la calidad”.
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de inspeccion. El primero de ellos dice relacion con las atribuciones y prohibicio-
nes que tienes los inspectores v, el segundo, con el libro de inspeccion.

i. Atribuciones y prohibiciones de los inspectores

Las atribuciones de los inspectores estan fijadas de manera clara tanto en el
Manual I'TO como en las bases administrativas que rigen los contratos de cons-
truccion de obra.

En primer lugar, los inspectores no ostentan, en ningan caso, atribuciones
para dirigir la ejecucion del contrato. Sus facultades se centran, mas bien, en el
control sobre la ejecucion del mismo. Asi, algunas atribuciones que ostentan los
inspectores son: ordenar e instruir por escrito al contratista de cualquier aspecto
que contravenga las bases del contrato o que pongan en riesgo el resultado de
la obra; solicitar, en caso de existir incertidumbre, la realizaciéon de ensayos de
materiales adicionales para verificar su aplicabilidad en la obra; informar y/o so-
licitar a la jefatura de aquellas situaciones que, segtn el juicio de los inspectores,
recomienden una paralizacion de la obra; exigir las instalaciones, equipamientos
y elementos de trabajo, de acuerdo a lo establecido en el contrato; entre otras'.

Por su parte, las prohibiciones dicen relacién, mas bien, con el mantenimien-
to del caracter independiente e imparcial que deben tener los inspectores en el
ejercicio de sus labores. Asi, no pueden impartir 6rdenes directas a los empleados
u obreros que trabajen en la empresa contratista; no pueden adoptar medidas
de suspension o cambio; no pueden mantener relaciones comerciales de ningu-
na naturaleza con los contratistas, empleados u obreros; no pueden introducir
modificaciones a los planos ni tampoco a las especificaciones técnicas de la obra,
entre otras prohibiciones’’”.

u. El libro de inspeccion

La inspeccién urbanistica no se vale de la tradicional acta de inspeccién para
plasmar los resultados de las visitas que realizan los inspectores. Esta particulari-
dad responde a que estamos frente a un caso de inspeccion que recae sobre una
actividad de larga duracién en el tiempo (los contratos de obra son contratos de
tracto sucesivo) y que requiere ser inspeccionada de manera constante.

En virtud de lo anterior, el Manual I'TO establece el libro de Inspeccion, “ins-
trumento mediante el cual se establece la comunicacion habitual, permanente y oficial entre la
ITO y el contratista, transmitiéndose en él todas las instrucciones y observaciones que le merezca

7t Véase el Manual ITO, punto 4.2.2., “Atribuciones de la ITO, para el ejercicio de sus funcio-

nes”.
72 Véase el Manual ITO, punto 4.2.3., “Prohibiciones”.

—258 -



LA POTESTAD DE INSPECCION DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

la marcha de los trabajos y las érdenes que se le impartan a éste o a su representante” . Este
libro constituye el mecanismo natural de comunicacién entre el inspector y el
contratista.

El libro es de uso exclusivo del inspector, del contratista o de sus representan-
tes. Su custodia queda a cargo del contratista, quien debe conservarlo en 6ptimas
condiciones.

Finalmente, debemos senalar que las anotaciones que se pueden realizar en
¢l son de diversos tipos, destacando a este respecto la fecha de inicio de las obras,
las modificaciones al diseno de la obra, la instruccion a los laboratorios de ensayo
para que analicen muestras, los resultados que arrojen dichos analisis, las anor-
malidades que se registren en el desarrollo de las obras, entre otras.

ITI. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA INSPECCION EN CHILE

Luego de haber realizado un examen detallado sobre los diversos tipos de ins-
peccidn a nivel sectorial, queremos cerrar nuestro estudio con una serie de con-
sideraciones sobre el estado actual de la inspeccién administrativa en nuestro
pais.

El actual desenvolvimiento de la inspeccion esta determinado por la conju-
gacion de ciertos factores politicos, econdémicos y sociales que han cambiado la
configuracion de las relaciones entre el Estado y el ciudadano. En el analisis de
la inspeccion, tales factores deben tomarse en consideracion, puesto que expli-
can en buena medida la gran expansion que ella ha experimentado durante los
ultimos afios.

La privatizacion de actividades de interés general ha sido uno de los procesos
frente a los cuales la inspeccion ha debido responder, ajustarse y reconfigurarse.
Si bien este proceso especifico tiene su explicacion en variados factores, todos
ellos contribuyeron, de mayor o menor forma, a un cambio de paradigma en la
concepcion de la Administracion del Estado y de como ella interviene frente al
ciudadano™™.

La crisis financiera asociada al Estado social, la existencia de fallas en la pro-
visiéon de bienes y servicios por parte de éste, la critica a los monopolios esta-
tales, las denuncias a la ineficacia de los servicios publicos y las nuevas ideas
que planteaban un retorno a los postulados clasicos de la economia liberal del
siglo XIX, son los argumentos que esgrimieron quienes promovieron —hasta sus
ultimas consecuencias— el fenémeno de la privatizaciéon y el transito desde un

7 Véase el Manual ITO, punto 5.2., “Comunicaciones”.
7" BERMEJO VERA, JosE. Derecho Administrativo. Parte Especial. Madrid, Civitas, 2001. Quinta
Edicién, p. 828.
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modelo de Estado que gestiona bienestar a un modelo donde tan sélo lo controla

575

y lo regula’”.

Como bien lo ha senalada Eva Desdentado, el Estado gestor paso a constituir-
se en un Estado eminentemente contratante de la provision de bienestar. Fren-
te a ello, no tardaron en hacerse escuchar los primeros cuestionamientos sobre
las concretas posibilidades que ello ofrecia a la accion estatal. Se cuestiond, por
ejemplo, que el Estado pudiera contratar la prestacion de servicios que implica-
ran el ejercicio de “funciones publicas soberanas™®, dentro de las cuales corres-
ponde situar a la inspeccién. Con todo, lo anterior no constituyé un gran reparo

para llevar hasta sus limites el proceso de privatizacién en diversos sectores®”’.

En relacién a lo anterior, y de acuerdo a Esteve Pardo, en la actualidad ob-
servamos una recomposicion de las relaciones entre el Estado y la sociedad: el
Estado y sus 6rganos se retiran de las posiciones de dominio o titularidad sobre
bienes y servicios que anteriormente ostentaba, pasando a ser ocupados por los
particulares’®. Ahora, el Estado interviene en el mercado, regulandolo en consi-
deracion a los intereses generales, los cuales incluyen desde la garantia de acceso
universal a los bienes y servicios, la adecuada competencia entre los agentes eco-
némicos del mercado, la proteccion de los consumidores y usuarios, la conserva-
cién y respecto al medioambiente, entre otros®”.

Irente a la gran cantidad de intereses ptblicos relevantes en esta materia,
la privatizacién trajo consigo una nueva concepcién de la regulacion: ella no
solo debe buscar el adecuado funcionamiento de los mercados sino que ademas

debe velar por el interés general de la ciudadania®®. Claramente, esta nueva

vision repercutié en un aumento de la intervenciéon de la Administraciéon en la

57 DESDENTADO, EvA. La Cirisis de Identidad del Derecho Administrativo: privatizacion, huida de
la regulaciéon publica y Administraciones independientes. Madrid, Tirant lo Blanch, 1999, p.
156.

76 Op. Cit., p. 161.

Asi, “desde la perspectiva econémica, no existe una distincién necesaria entre actividades que

exigen el ejercicio de autoridad publica y meras actividades industriales o comerciales. Ser-

vicios que quedan comprendidos dentro de las funciones publicas soberanas pueden ser, al

mismo tiempo, actividades econémicas rentables prestadas por particulares”. Op. Cit., p. 163.

78 ESTEVE PARDO, Josk. Lecciones de Derecho Administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2011, p.

355.

Un buen ejemplo en la materia es lo que ocurrié con la privatizacién de “British Telecom”,

empresa que tenia como finalidad prestar servicios de telecomunicaciones a la comunidad en

general. Al establecerse la necesidad de que los nuevos actores del mercado contaran con una
licencia para operar en este mercado, se robustecieron las potestades de inspeccion y control
para supervigilar el cumplimiento de las obligaciones asociadas, por ejemplo, a la universalidad
del servicio telefénico. Véase DEsDENTADO, EvA. La Crisis de Identidad del Derecho Admi-
nistrativo: privatizacién, huida de la regulacion publica y Administraciones independientes.
Madrid, Tirant lo Blanch, 1999, p. 167.
%0 Op. Cit., p. 168.
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esfera privada, ordenando, por ejemplo, la forma de obtencion de permisos, li-
cencias o autorizaciones, los precios maximos que pueden cobrar las empresas a
sus usuarios, la inspeccién de las instalaciones y de las actividades empresariales
que generan riesgos, la imposicién de ciertas obligaciones de servicio y el estable-
cimiento de fuertes sanciones frente al incumplimiento de tales prescripciones.

¢Quiénes fueron los llamados a controlar el correcto funcionamiento de este
nuevo modelo de intervencion? Desde luego, lo fue la Administracion en su es-
tructura organica tradicional. Pero, ademas, para hacer frente al control de las
actividades privadas altamente reguladas, comenzaron a surgir nuevas entidades
publicas con caracteristicas particulares, llamadas “agencias publicas indepen-
dientes”, “administraciones independientes” o “superintendencias”, quienes pa-
saron a ostentar un amplio catalogo de potestades administrativas para controlar
y vigilar las diversas actividades econdémicas desarrolladas por los particulares®,
velando de esta forma por reducir la indisciplina juridica en los respectivos sec-
tores®™. En Chile han existido importantes manifestaciones sobre esta materia®®.

Los casos de inspeccion sectorial estudiados en los apartados anteriores de
este capitulo constituyen un catalogo que pretende dar cuenta de la amplitud de
esta actividad de la Administracion y de como ella puede tener lugar en distintos
contextos y frente a diversas técnicas de intervencion.

%81 Ricardo Rivero Ortega alude a ellos, en su conjunto, como “entes reguladores”. Véase RIVERO
ORTEGA, Ricarpo. Introduccién al Derecho Administrativo Econémico. Ratio Legis, Sala-
manca, 2001, p. 96.

En el ambito nacional, el decreto ley N” 3.551, de 1980, constituye el primer atisbo sobre la na-
turaleza juridica de las superintendencias. Asi, el art. 2° sefiala en lo pertinente que “la Fiscalia
Nacional Econémica, el Servicio Nacional de Aduanas, la Direccion del Trabajo y la Super-
intendencia de Seguridad Social, seran instituciones auténomas, con personalidad juridica, de

58

b}

duracién indefinida, y se relacionaran con el Ejecutivo a través de los Ministerios de los cuales
dependen y se relacionan en la actividad. Estas instituciones seran denominadas para todos los
"

efectos legales, como “Instituciones fiscalizadoras™”.

% En la actualidad, en nuestro pais existe mas de una decena de superintendencias. El surgi-

=}

miento de las mismas obedecen a distintos motivos. En el contexto dado por la privatizacién,
algunas fueron creadas para regular los nuevos sectores econémicos. Este es el caso de la Su-
perintendencia de Servicios Sanitarios, creada en el ano 1990, en virtud de la dictaciéon de la
ley N° 18.902. Por otra parte, existen superintendencias que robustecieron las atribuciones de
la Administracién en ciertos sectores econémicos. Este es el caso de la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras, creada en 1975 en virtud de la dictaciéon del decreto ley N°
1.097; de la Superintendencia de Valores y Seguros, creada en 1980, creada por la dictacion
del decreto ley N° 3.538 y; de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, creada en
1985, mediante la ley N° 18.410. Finalmente, existen algunas superintendencias de reciente
creacion, las cuales tienen por finalidad proteger el orden ptblico subyacente a cierto tipo de
actividades econémicas y defender ciertos intereses generales de importancia para el desarrollo
de la sociedad actual. Este es el caso de la Superintendencia de Casinos, creada en el afo 2005,
por la ley N? 19.995; de la Superintendencia del Medio Ambiente, creada en el afio 2010, por
la ley N° 20.417 y; de la Superintendencia de Educacién, creada en el ano 2011, por la ley N°
20.529.
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En cuanto al fondo, revisamos inspecciones que tienen lugar en distintos con-
textos: tributario, laboral, escolar, ambiental, sanitario, energético y urbanistico.
Por otra parte, analizamos la inspeccién en relacién a diferentes formas de in-
tervencion: inspeccién dentro de la actividad de policia (como en el sector am-
biental o sanitario) e inspecciéon dentro de la actividad prestacional (como en el
sector de los servicios sanitarios y en el mercado de la energia). Ademas, pudimos
apreciar como ella estd al servicio de otras técnicas de intervencion, tales como
las autorizaciones, las concesiones y —principalmente— las regulaciones.

El conjunto de tales inspecciones permite construir un panorama actual sobre
cOémo opera esta técnica en la realidad y cuales son los desafios que a este respec-
to debe enfrentar su regulacion.

1. EL ESTADO ACTUAL DE LA INSPECCION ADMINISTRATIVA

Como ya hemos adelantado, la regulacién de la inspecciéon en nuestro pais
es absolutamente fragmentaria, no existiendo normas de aplicacién general que
regulen la puesta en practica de esta actividad. En la LBPA, que establece un
régimen general y supletorio para el procedimiento administrativo, no existe
ninguna referencia autéonoma a ella. Dado lo anterior, la situacion actual de la
inspeccion refleja las siguientes problematicas:

Regulacion inorgdnica de la inspeccion a nivel legal. En la gran mayoria de los secto-
res estudiados, se observa una dificultad para identificar cuales son las normas
aplicables a la actividad de inspeccion y cudles corresponden, por el contrario, al
ejercicio de otras potestades. En la técnica legislativa empleada en estos casos, no se
observan titulos o parrafos especialmente dedicados a ordenar esta actividad. Por
ejemplo, las normas sobre la condicién de ministro de fe, el valor probatorio de las
actas o las concretas facultades de los inspectores suelen mezclarse y confundirse
con las normas que ordenan la iniciacion e instruccion de procedimientos sancio-
natorios”™. La excepcion viene dada por la normativa que regula la inspeccion
escolar, ambiental y la realizada por la autoridad sanitaria. En todos estos casos, las
leyes contemplan algtn titulo o parrafo que aborda de manera separada, y con un
mayor grado de sistematicidad, a la inspeccion o a la fiscalizacion.

Desarrollo de la inspeccion en diferentes rangos normativos. Salvo el caso de la ins-
peccidon escolar y ambiental, que constituyen las regulaciones mas completas y
modernas en este ambito, en los demas tipos de inspeccién la ley desarrolla de
manera bastante escueta el ¢jercicio de esta actividad, centrandose mayorita-
riamente en la atribucién de facultades inspectivas pero no en una regulacion
sistematica de las mismas.

% Por ejemplo, la técnica legislativa empleada retine a estos dos aspectos bajo titulos tales como
“Procedimiento y sanciones”, en donde encontramos una regulacién conjunta de ambas potes-
tades.
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Inexistencia de principios especificos aplicables a la inspeccion. Por regla general, la
ley no hace referencia sistematica a los principios que deben regir la actuaciéon
de los inspectores. El caso de la inspecciéon ambiental es la excepcion, aunque la
consagracion de los principios aplicables a los funcionarios (coordinacién, impar-
cialidad y eficiencia y eficacia) no ha tenido lugar en la ley sino en resoluciones
exentas.

Ausencia de claridad respecto a la calidad de ministro de fe de los inspectores y del valor
probatorio de las actas. Si bien todos los ordenamientos sectoriales estudiados consa-
gran, en la ley, dicha calidad para los funcionarios publicos que ejercen funciones
de inspeccion (a veces de pleno derecho o a veces mediando acto de autoridad),
no queda claro qué significa investir esta calidad y hasta dénde se extienden sus
consecuencias, sobre todo en cuanto a los hechos apreciados por los mismos
durante la realizaciéon de visitas. No existe una regulaciéon uniforme respecto al
valor probatorio de los hechos constatados por los inspectores, permeando de
este mismo problema a la regulacion de las actas de inspeccion, su contenido y
su valoraciéon como prueba.

Disparidad de técnicas para obtener la colaboracion de privados. St bien la necesidad de
contar con el apoyo de los privados para ejercer concretas labores de inspeccion
ha sido una constante que ha ido en aumento, los mecanismos o técnicas utiliza-
das para acudir a los mismos no obedecen a criterios uniformes, atin cuando se
trata de una actividad similar en todos los casos analizados. Asi, el legislador ha
dispuesto, para algunos casos, la certificacion y autorizacion previa y, para otros, la
contratacion administrativa o la seleccion mediante procedimientos de licitacién
publica. No se ha ahondado en las razones que justifican este tipo de diferencias.

Inexistencia de procedimientos uniformes de inspeccion. Se observa una absoluta dis-
persion de criterios para abordar la forma en que debe desarrollarse el proce-
dimiento de inspeccién en los diversos sectores donde éste tiene aplicacion. Por
ejemplo, no es posible distinguir con exactitud, dentro de un mismo sector, las
etapas o los plazos que deben guiar la actuacién inspectora.

Superposicion de inspecciones. Debido a su alto nivel de fragmentacion, se eviden-
cilan, por una parte, casos de superposicion de competencias en materia de ins-
peccion vy fiscalizacion vy, por otra parte, casos en donde no queda claro el érgano
llamado a ejercer tal potestad. Ello es particularmente evidente en la fiscalizacion
sanitaria, en virtud de la pluralidad de 6érganos administrativos con competencia
para autorizar el ejercicio de ciertas actividades econémicas vy fiscalizar el cum-
plimiento de tal normativa. La solucién a estos casos ha sido el establecimiento
de convenios de cooperacion entre los distintos 6rganos involucrados.

Las anteriores engloban el grueso de las conclusiones generales que pueden
apreciarse sobre el estado actual de la inspeccion sectorial en Chile. Ahora co-
rresponde realizar algunos balances sobre la importancia de su regulaciéon a nivel
nacional.
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2. BALANCES SOBRE SU REGULACION

En la actualidad, la inspeccién opera en innumerables ambitos normativos,
superando —claro esta— al catdlogo que en esta investigacion se ha presentado.
Sin embargo, respecto de todos los casos estudiados, es posible apreciar una
técnica legislativa mas o menos coincidente. Ademas, en todos ellos hemos
visto como la inspeccion ha respondido a las necesidades especificas que su
objeto va planteando. Es, por tanto, una técnica administrativa en constante
evolucion.

La optimizacion de la actuacion de la Administracion requiere siempre de
una previa integraciéon de su experiencia, motivo por el cual la mirada retros-
pectiva que supone el estudio caso a caso de la inspeccion se constituye como el
primer método y —probablemente— el mas eficaz para proponer a futuro las bases
que regulen el ejercicio de esta actividad.

Alo largo de este estudio hemos podido constatar que la regulacion de la visi-
ta inspectiva y los procesos de fiscalizacién ha evolucionado. A este respecto, con-
viene seflalar que el sector que ha experimentado mayores avances en esta ma-
teria es el ambiental. No obstante lo anterior, en muchos otros sectores —como el
sanitario, por ejemplo—, subsisten importantes vacios e inconsistencias, los cuales
requieren ser evaluados y analizados a la luz de las ideas matrices que subyacen a
la inspeccion. De esta manera, se propenderad a que cada sector experimente un
desarrollo armonico y funcional.

Habiendo ya superado el Derecho Administrativo la lucha por sentar teo-
rias unificadas respecto de las instituciones fundamentales sobre las cuales
opera —como la teoria del acto y del procedimiento administrativo—, el desafio
actual de esta disciplina consiste en regular potestades especificas. Se trata,
mas bien, de enfatizar la forma en que el poder del Estado —juridificado—
interactia con los ciudadanos en sus mas diversas formas de expresion. De
la misma manera en que hace algunas décadas la aplicacién de sanciones
administrativas fue motivo de intensos estudios por parte de la doctrina, hoy
en dia es necesario centrar nuestra atencion en la inspecciéon como una acti-
vidad naturalmente expansiva y que opera de manera previa a innumerables
decisiones publicas.

El estudio de la teoria y del régimen juridico aplicable a la actividad de ins-
peccion debe aportar a la discusiéon en torno a su concreto disefio normativo,
sefialando los elementos a considerar para que esta actividad se desarrolle de
acuerdo a los principios que inspiran la actividad administrativa. De esta mane-
ra, las diferencias que hoy vemos en los distintos tipos de inspeccion disminuirian
y tenderian a uniformarse. Ese es el objetivo de establecer una practica y una
interpretacion comun del ejercicio de esta potestad.
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IV. NUEVAS TENDENCIAS EN MATERIA DE INSPECCION

Luego de haber abordado el desarrollo teérico de la inspeccion, su régimen juri-
dico y el desarrollo sectorial de la misma, hemos de cerrar este trabajo haciendo
referencia a una serie de importantes fenémenos frente a los cuales ha debido
responder —y debe atn hacerlo— la Administracién inspectora.

La actividad de inspeccién, al igual que gran parte de la actividad mate-
rial de la Administracion, ha sido testigo de profundos cambios en la sociedad
actual. Como consecuencia de ello, constantemente ha debido adecuar sus
formas, sus mecanismos y sus técnicas para intervenir de manera efectiva en
la sociedad. Sobre la base del estudio sectorial de la inspeccion que realiza-
mos en el capitulo anterior, hemos constatado la existencia de tres nuevas
tendencias en este contexto: el auge de la planificacién administrativa en
materia de inspeccion, la colaboracién de los privados y la convivencia de
la visita inspectiva con las modernas técnicas de autocontrol. Vale la pena,
como ultimas lineas de este trabajo, revisar el estado actual de la discusién en
estos tres ambitos.

El auge de la planificacion en materia de inspeccion. La planificacion es un feno-
meno que, en primer lugar, no es exclusivo de la inspeccién. Este mas bien da
cuenta de la necesidad que en general tiene la Administraciéon de coordinar de
manera eficiente sus esfuerzos para lograr determinados objetivos. Los princi-
pios de eficiencia y eficacia que subyacen a la inspeccién no soélo se observan
en el mejoramiento de la técnica legislativa y reglamentaria sino que ademas
en la implementacion de ciertos actos administrativos que encauzan y dirigen
a esta actividad.

La planificacién no constituye un fenémeno nuevo dentro del estudio de las
técnicas de intervencién administrativa en la economia. Sin embargo, durante
las tltimas décadas, su estudio y aplicacion practica han suscitado un particular
interés.

El Estado liberal del siglo XIX, basado en el mantenimiento del orden me-
diante el empleo de técnicas de policia, no demandaba de herramientas pla-
nificadoras para lograr los cometidos estatales. Por lo demas, se trataba de
sociedades mucho mas pequenias, donde el Estado podia desplegarse sin verse
sobrepasado. En cambio, en el actual Estado de Derecho, cuyo telon de fondo
ha sido el crecimiento de la economia, de la poblacién mundial y del Estado
en su dimension prestacional y ordenadora, se ha requerido necesariamente la
implementacién de técnicas de planificacion administrativa en sus mas diver-
sos ambitos de actividad®®. El incremento del tracto de la toma de decisiones

%% Maurer, en su Tratado de Derecho Administrativo sefiala que el “volumen vy la intensidad de la

planificaciéon dependen de la actividad de la accién estatal. En el Estado de Derecho liberal de
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publicas y la forma en que ellas son materializadas requiere de nuevos niveles

coordinacién®®e,

En el Derecho comparado, es posible encontrar una descripcion de las ca-
racteristicas y de los elementos esenciales que la diferencian de otras técnicas
administrativas de intervencién®’, atin cuando no se observa todavia una total
unificacién de criterios™®.

Martin-Retortillo ha sostenido que la planificacién responde a una raciona-
lizacion o calculo de los comportamientos, estableciendo puentes logicos entre
diversos medios de accion y ciertos objetivos predefinidos®®. Por su parte, el ale-

siglo XX, que se comprendia primordialmente como un Estado de orden, dedicado a la preven-
ci6n de riesgos, el plan quedé naturalmente en un segundo término; el Estado no desarrollaba
ninguna iniciativa, sino que reaccionaba esencialmente sélo a las perturbaciones de la seguridad
y el orden publicos. En el Estado social de Derecho de la actualidad, que —junto a la prevencién
de los riesgos— tiene asignadas funciones relacionadas con la actividad prestacional y de configu-
racién social (...), el plan se convierte en un instrumento esencial de la accién estatal”. MAURER,
Hart™muT. Derecho Administrativo Parte General. Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 426.

En torno al proceso de toma de decisiones publicas, Luciano Parejo Alfonso ha sefialado que
“dicho proceso ya no puede ser el convencional y normalmente bifasico, que se agota en los
momentos clasicos de la legislacion (...) y la ejecucion y aplicacion de ésta. Entre una y otra ha
de intercalarse, precisamente para incrementar la previsibilidad de la acciéon administrativa y,
por tanto, la seguridad juridica, un nuevo escalén decisional, articulado en forma de ‘planes’ o
‘programas’, que no vienen sino a ser la ‘concentracién’ o ‘agrupacién’ en conjunto coherente
de una pluralidad de decisiones para concretar el marco legal —en relacién con un problema
o serie de problemas y para un cierto periodo de tiempo— y definir asi, a su vez, un nuevo y
mas especifico marco para la actividad administrativa ya referida al caso especifico o singular”.
Pargjo ALronso, Luciano. Derecho Administrativo. Barcelona, Editorial Ariel, 2003, p. 655.

A este respecto, el aleman Maurer sefala que se “califica normalmente como plan todo aquello
que el legislador designa o todo lo que se denomina a si mismo como plan. Aparece de este
modo un conglomerado de diferentes actos del poder publico que, si bien tienen en comun la
denominacién de plan, se diferencian en lo demas de forma considerable”. MAURER, HART-
MUT. Derecho Administrativo Parte General. Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 423.

“La variedad de los planes, las diferencias existentes segtn el sujeto que establece el plan, sus
destinatarios, su contenido, su campo de referencia, su duraciéon temporal, sus efectos y su
caracter vinculante, excluyen la posibilidad de aceptar un concepto juridico de “plan” que sea
uniforme y compresivo. Es por ello que en el Derecho administrativo tampoco existe auténo-
mamente la forma juridica de plan; antes bien, el plan representa una denominacién global
para muy distintos fenomenos, que deben juzgarse cada uno segun su particularidad y las
disposiciones juridicas aplicables a ellos”. MAURER, HARTMUT. Derecho Administrativo Parte
General. Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 427.

Martin-Retortillo se ha referido a ella como “un proceso de racionalizacién referible a cual-
quier tipo de comportamiento: el intento de lograr unos determinados objetivos lleva a rela-
clonar y, también, a vincular actuaciones mas o menos aisladas, cuya realizaciéon responde asi
a una linea de accién previamente establecida con el fin de alcanzar esos resultados. Linea de
accién que supone el decantamiento por una serie de opciones de entre las posibles a seguir; en
concreto las que se entienden mas adecuadas para lograr aquellos objetivos. Prevision de com-
portamientos: comportamientos previstos, comportamientos calculados en concordancia con
los fines que se intentan lograr y que, al mismo tiempo que se imponen los que han de seguirse,

586

587

588

589

— 266 —



LA POTESTAD DE INSPECCION DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

man Maurer ha sefialado que ella consiste en una fijacion anticipada y autbnoma
de medios y objetivos®. De la vision de ambos autores es posible sostener que un
plan importa una relacién dinamica entre medios y fines, la cual responde a un
proceso de racionalizacion que traduce en un solo instrumento la fijacién de ob-
jetivos, conductas a seguir y los medios para llevarlos a cabo, siendo su aplicacion
maleable, esto es, atendiendo al concreto ambito de aplicacion®'.

La actividad de planificacién se observa en los mas diversos ambitos en que
interviene la Administracion. Asi, hoy se habla de planificacion urbanistica, de
planificaciéon econémica, de planificacién ambiental, de planificacién del trans-
porte publico, etc. Respecto de las dos primeras, existe una amplia literatura que
las ha abordado™”.

En nuestro pais, la planificacién en materia de inspeccion es un fendémeno in-
cipiente, el cual ha respondido —principalmente— a consideraciones de eficiencia
y eficacia. De eficiencia, por cuanto busca realizar el mayor nimero de inspec-
ciones con medios materiales naturalmente limitados y, de eficacia, por cuanto la
elaboracion, contenido y publicidad de la actividad de inspeccion busca reforzar
el cumplimiento voluntario del ordenamiento juridico y de los actos administra-
tivos que ordenan el ejercicio de las actividades inspeccionadas.

En nuestro pais, se han disefiado por la autoridad “planes de fiscalizacion”.
Por regla general, estan contenidos en actos administrativos que asumen la for-
ma de resoluciones™”. Lo anterior es relevante por cuanto estas poseen la nece-
saria flexibilidad que se requiere para cumplir sus objetivos. Las resoluciones,
de acuerdo al art. 3° de la LBPA, constituyen actos decisorios de la autoridad,

quedan en cierto modo excluidos otros distintos”. MARTIN-RETORTILLO, SEBASTIAN. Derecho
Administrativo Econémico. Madrid, Distribuciones de la Ley, 1988. Reimpresiin, 1991, p. 326.

Maurer ha definido a esta actividad como la “fijaciéon previsora de objetivos y anticipacion
intelectiva de los comportamientos necesarios para su realizacion (...); la planificaciéon presu-
pone, por tanto, una cierta medida de autonomia, tanto en relacién con la fijacién de objetivos,
como también en la eleccion de los medios”. MAURER, HARTMUT. Derecho Administrativo
Parte General. Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 427.

Martin-Retortillo ha especificado que en todo plan deben analizarse, al menos, los siguientes
tres aspectos: i) los objetivos al servicio de los cuales se encuentra el plan; ii) los medios juridicos
y materiales que se establecen para conseguir los objetivos del plan, y; iii) a qué esquema es-
tructural o global responde el plan. Véase MARTIN-RETORTILLO, SEBASTIAN. Derecho Adminis-
trativo Econémico. Madrid, Distribuciones de la Ley, 1988. Reimpresion, 1991, pp. 327-331.

Respecto de la planificaciéon urbanistica, véase Parejo Alfonso, Luciano. Derecho Urbanistico.
Instituciones basicas. Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1986. pp. 221-371; Lopez,
Fernando. Planificacion territorial. En: Revista de Administraciéon Pablica, 114: pp. 127-177,
1987. En relacion a la planificacién econémica, véase MARTIN-RETORTILLO, SEBASTIAN. Re-
flexiones sobre la regulacién constitucional de la planificaciéon econémica. En: Revista de Ad-
ministracién Pablica, 117: pp. 23-50, 1988.

En general, se trata de resoluciones exentas del tramite de la toma de razén, en virtud de lo dis-
puesto en la Resolucion N° 1600, de la Contraloria General de la Republica, de 30 de octubre de
2008.
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pero —en cuanto a su materialidad— pueden estar al servicio de las mas diversas
actuaciones. Los planes de fiscalizacién, que tienen por punto de partida el diag-
nostico de la realidad que debe ser inspeccionada, requieren necesariamente de
una forma juridica flexible. Por lo demas, debido a su naturaleza de instrumento
de gestion publica, los planes son temporales, ya que deben responder perma-
nentemente a la contingencia propia del sector y del presupuesto asignado a los
6rganos de la Administracion para desarrollar los procesos de fiscalizacion™*.

En cuanto a la elaboracion de los planes, se debe atender tanto a la realidad que
corresponde inspeccionar como a las propias capacidades materiales del 6rgano™”.
En algunos casos, se otorga participacion a diversos 6érganos administrativos con el
objetivo de establecer los 6rdenes de priorizacion de las inspecciones™®.

La elaboracion de los planes de inspeccion es un trabajo complejo que exige
tanto una mirada prospectiva como retrospectiva de la actividad de la Adminis-
tracion. La mirada prospectiva se aplicara cuando se trate de un sector donde no
han existido previamente planes de inspeccion. En cambio, el enfoque retrospec-
tivo primara en aquellos sectores que han estado sujetos, previamente, a dichos
planes. En estos casos, para la elaboracién de los mismos se debe partir de la
evaluacion de las fallas y las fortalezas constatadas en la ejecucion de los planes
implementados en afios anteriores. A lo anterior se suma el andlisis de estudios
estadisticos sobre la materia y ciertos datos que sean de ayuda para que mediante
ellos se puedan establecer las lineas de accion que guiaran a la Administracién en
el ejercicio de las funciones de inspecci6on®”’.

El contenido minimo de los planes incluye un priorizaciéon de las actividades
u objetos que deben ser fiscalizados y la determinacién de la periodicidad o fre-
cuencia con que estas actividades deban realizarse.

9 En el caso de los programas y subprogramas de fiscalizaciéon ambiental, ellos tienen una efica-

cia temporal, la cual coincide con el ano presupuestario, que en nuestro pais va desde el 1 de
enero hasta el 31 de diciembre del afio respectivo.

El conocimiento del objeto a inspeccionar es fundamental para la planificacién. Para lograr
este objetivo, existen dos formas. La primera forma consiste en atribuir directamente la facul-
tad de planificar a los directores regionales de los servicios, quienes estan en contacto directo
con la realidad local. Este es el caso del SAG, ya que la facultad para elaborar planes y pro-
gramas de fiscalizacién y control de las normas legales y reglamentarias recae en los directores
regionales, segtn lo prescrito en el art. 8° de su ley organica. La segunda forma consiste en
imponer al 6rgano la creacién de planes diferenciados de acuerdo a la region de que se trate.
Este es el caso de la fiscalizacion ambiental, dado que el art. 16 de la LSMA impone a la Su-
perintendencia, en ciertos casos, elaborar programas y subprogramas de fiscalizacion de los
instrumentos de gestion ambiental para cada regién del pais en especifico.

Como revisamos en el Capitulo III, una de las particularidades de la fiscalizacién ambiental es
la existencia de programas y subprogramas de fiscalizacién que deben sujetarse a un procedi-
miento participativo de elaboracién, de acuerdo a lo establecido en el art. 17 de la LSMA.
FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002, p. 333.
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La publicidad de los planes de fiscalizacion ha sido otro punto que ha suscita-
do variadas posiciones al respecto®®, puesto que en torno a la inspecciéon tienden
a colisionar dos principios —aparentemente contrapuestos— de relevancia para
la gestién administrativa: la publicidad y la eficacia®®. Sin embargo, en nuestro
pais, la discusion es aclarada por lo dispuesto en el art. 48 letra a) de la LBPA, el
cual afirma que deben publicarse en el Diario Oficial los actos administrativos
que contengan normas de general aplicacién o que miren al interés general. Pues
bien, al contener los planes de fiscalizacion normas que deben aplicarse a la ge-
neralidad de los sujetos y que miran al interés general, ellos deben publicarse®”.

% El plan, en cuanto a su forma juridica, puede aparecer como una norma juridica abstracta y
general o bien como un acto administrativo concreto y particular. Existen planes que si tienen
valor normativo e, incluso, algunos pueden tener rango de ley. Existen otros casos, mas frecuen-
tes, en que los planes desarrollan una norma legal, caso en el cual pueden tener vigencia a nivel
nacional, regional o local. Existen, por otra parte, planes que no tienen naturaleza normativa
y que solamente poseen el caracter de directriz o fijaciéon de estandares no vinculantes para un
determinado sector. Véase Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administra-
ciones Puablicas. Barcelona, Marcial Pons, 2006, p. 93.

Respecto al caracter vinculante de los planes, Maurer ha distinguido entre: i) los planes indica-
tivos: son aquellos que contienen datos y proyecciones y que, por lo tanto, no son vinculantes
para ningan sujeto; ii) los planes imperativos: son aquellos planes vinculantes para sus desti-
natarios, sean estos miembros de la Administracion o particulares y, 1ii) los planes orientativos:
son aquellos que ostentan caracteristicas de los dos planes anteriores, dado que instan a la eje-
cuciéon de una determinada conducta —la cual va en consonancia con los objetivos predefinidos
por el propio plan— pero sin hacer uso de la coaccién, sino mas bien utilizando incentivos o
desincentivos asociados a sus comportamientos. Respecto de este especial tipo de plan, se ha
dicho que “es el medio de configuracién adecuado al Estado social: no obliga, pero tampoco
renuncia a influir en el disefio social, sino que intenta activar la iniciativa y responsabilidad de
los sujetos privados con la ayuda de la direccion global”. Véase MAURER, HARTMUT. Derecho
Administrativo Parte General. Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 429.

Por regla general, la actividad de planificacién produce efectos vinculantes ad intra o sélo para
la Administracién, como ocurre con la planificacién econémica. Asi “dado que la finalidad de
estos planes es exclusivamente programar la actuacion de los servicios internos de la Adminis-
tracion, como directos destinatarios de los mismos, parece evidente que estos planes carecen de
eficacia normativa, de modo que su naturaleza se aproxima a la de las instrucciones internas de
la Administracion, con las consecuencias que ello comporta, lo cual explica su empleo aun sin
la existencia de normal legal que lo imponga”. FERNANDEZ Ramos, SEVERIANO. La Actividad
Administrativa de Inspeccion. Granada, Comares, 2002, p. 335.

Se considera que son principios contrapuestos ya que a mayor publicidad, también es mayor
la posibilidad de que los particulares “preparen” o simulen un comportamiento ajustado a las
normas sélo cuando saben —producto de haberse establecido un plan— cuando seran inspec-
cionados y cuando no, perdiendo absoluta eficacia la técnica de visita como mecanismo de
comprobacién fidedigno. Véase Op. Cit., p. 339.

En nuestro pais, tal situaciéon se da en el area ambiental, donde los programas y subprogramas
de fiscalizacion son publicados en el Diario Oficial, imponiendo ademas la ley la publicidad de
los resultados y la metodologia empleada en la obtencién de los mismos. El art. 18 de la LSMA
dispone: “Al finalizar el afio respectivo, deberan publicarse los programas y subprogramas de
fiscalizacion, con sus respectivos resultados individualizados por tipo de instrumento fiscalizado
y organismo que las llevé a cabo. Seran de conocimiento publico las metodologias y guias de
fiscalizacion aprobadas por la Superintendencia”.
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El fundamento existente tras la publicacién de los planes de fiscalizacion radi-
ca en el mayor grado de seguridad juridica que para los administrados significa
conocer ex ante la forma en que se realizaran las inspecciones. Ademas, la existen-
cia de planes de fiscalizacion redunda en una mayor proteccion del principio de
la igualdad y de la prohibicion de la arbitrariedad®'.

Los resultados de los planes de fiscalizaciéon son evaluados cada cierto tiempo
por la autoridad, de tal forma de detectar los aciertos y errores en la ejecucion
de los mismos, con la finalidad de perfeccionarlos y ajustarlos a la realidad del
sector fiscalizado.

En sintesis, el auge de la planificacion responde a la necesidad de poseer, por
parte de la Administracién, una visiéon global y conjunta de una determinada
realidad. Con la finalidad de incidir en ella y para alcanzar ciertos objetivos, la
Administracion establece las conductas que debe seguir y los medios que debe
emplear para alcanzarlos. La creaciéon de una relaciéon dinamica entre objetivos,
conductas y medios es una tarea esencialmente ejecutiva, ya que aun cuando la
inspeccién descansa mayoritariamente en su regulacion legal, su concreto ejerci-
cio requerird de un grado de coordinacién mayor, el cual muchas veces no estara
previsto en ella. Comprender que la materializacion de la inspeccion requiere,
necesariamente, de una planificacién previa de la misma, es el punto de partida
para encauzar de manera correcta esta técnica y ponerla al servicio de la protec-
cion eficaz de los intereses generales.

La colaboracion de los privados en labores de inspeccion. En primer lugar, el fenémeno
de la colaboracién privada trasciende a la inspeccién, ya que es posible constatarlo
—también— en la actividad de certificacién y de control®. Ademas, constituye un fe-
nomeno global, que ha tenido fuertes manifestaciones en el Derecho comparado®™.

901 E] espartiol Agustin Garcia Ureta, quien ha estudiado con particular fuerza el auge de la pla-
nificacién en el ambito de la inspeccion, ha sefialado que “es necesario que la fijacion de los
sujetos inspeccionados se encuentre sometida a parametros previos que encaucen la actividad
administrativa. Esto resulta preciso para garantizar que el trato desigual en la inspeccién entre
un fundamento legitimo desde la perspectiva constitucional y desde los valores o bienes que se
pretendan proteger (v. gr., la hacienda publica, la seguridad industrial, el ambiente, la seguri-
dad del transporte) y, por ende, aquellos males que se combaten (v. gr., fraude fiscal, integridad
fisica, dafios a la fauna, riesgos del trafico rodado). Los criterios de aplicacién en los planes han
de establecer la suficiente densidad para que la Administracién no encuentre un campo abier-
to a su libre albedrio. El margen de apreciaciéon puede resultar mayor o menor, obviamente,
pero en todo caso han de existir criterios que permitan calibrar el ejercicio de dicha potestad”.
Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administraciones Puablicas. Barcelona,
Marcial Pons, 2006, p. 125.

Quien ha expuesto de manera exhaustiva este tema ha sido Dolors Canals como parte de su
tesis doctoral. Véase CANALS I. AMETLLER, DoLoRrs. El Ejercicio por Particulares de Funciones
de Autoridad (control, inspeccién y certificacién). Granada, Comares, 2003.

En Espana, el apoyo de los privados se contempla en el sector de la revisién técnica de vehiculos,
mediante la Inspeccién Técnica de Vehiculos; en el ambito maritimo, mediante la Inspeccién
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A raiz del cambio de rol que experiment6 el Estado luego de los procesos de
privatizaciéon de fines de los setenta, la potestad de inspecciéon ha debido des-
plegarse con mayor fuerza, alcanzando una aplicaciéon en ambitos que, en otros
tiempos, no estaban sujetos a controles o a vigilancia estatal.

La Administracion inspectora ha debido hacer frente a esta compleja y ex-
pansiva realidad. Adn cuando ella ha constatado la existencia de limites intrin-
secos a su propia naturaleza, que imposibilitan su crecimiento hacia todos los
sectores regulados por el Derecho, la inspeccion ha debido acudir al apoyo de
los privados para cubrir de mejor manera todos los espacios que requieren del
ejercicio de esta actividad.

Los primeros estudios en torno a la potestad de inspecciéon sostuvieron, sin
mayor discusion al respecto, que su ejercicio debia radicarse totalmente en el
Estado®*. Al tratarse de una funciéon publica soberana, esto es, de aquellas que
forman parte del nicleo duro de potestades administrativas, su ejercicio no po-
dia ser delegado en los particulares. Sin ir mas lejos, en Espana, la Inspeccion
del Trabajo fue concebida como una funcién propia de la soberania del Estado,
exclusiva e indelegable®”. Los particulares poco o nada se relacionaban con el
ejercicio de la misma. Su participaciéon quedaba relegada, en la mayoria de los
casos, a la figura del denunciante.

Sin embargo, la expansion de la actividad econdmica privada, la complejidad
de las regulaciones y la incapacidad parcial de la Administracién para velar efi-
cazmente por el cumplimiento de las mismas, fue imponiendo la necesidad de
requerir este apoyo. Lo anterior ha configurado una férmula que ha permitido
dar mayor cobertura a la inspeccion y consolidarla como una técnica de policia
presente en los mas diversos sectores.

En nuestro pais, los fundamentos que explican la colaboracion privada dicen
relacion, al igual que en el caso de la planificacién, con consideraciones de efi-
ciencia y eficacia en la gestion puablica. La Administracion, por si sola, no puede
abordar todo el espectro de actividades que deben ser objeto de inspecciéon. Y
como no puede excusarse del cumplimiento de sus mandatos constitucionales y
legales, ha debido idear y emplear mecanismos legitimos para obtener el apoyo
necesario para cumplir satisfactoriamente la funcién inspectiva®®.

Técnica de Embarcaciones de Recreo, las sociedades de clasificacion y las entidades de inspec-
ci6n y control de Buques y en el sector ambiental, por medio de los verificadores medioambien-
tales y las entidades ambientales de control. Véase Op. Cit., pp.159-194.

01 R1vERO ORTEGA, RicarRDO. El Estado Vigilante: consideraciones juridicas sobre la funcion ins-
pectora de la Administracion. Madrid, Editorial Tecnos, 1999, p. 149.

595 FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002, p. 501.

59 En Espafia, el fundamento de la colaboracién privada en materia de inspeccién obedece, ade-
mas, a una consideracion juridico-positiva, ya que debe existir un fundamento legal para poder
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En cuanto a la naturaleza juridica de las entidades colaboradoras, la doctrina

comparada ha estado dividida en virtud de la distincién que a este respecto se
ha suscitado entre inspecciéon y control. La inspeccion seria una funcién esen-
cialmente publica e indelegable, mientras que el control constituiria una mera
actividad material donde si podrian tener participacion los privados®’. Otra in-
teresante discusion se ha centrado entre quienes rechazan la distincion anterior y
centran su atencién en torno al ejercicio privado de funciones ptblicas™®.

60

60!

3

=

habilitar a las entidades colaboradoras privadas en el ejercicio de actividades de inspeccion.
Ello es asi ya que la ley excluye de la gestién indirecta de los servicios publicos por parte de
particulares a todas aquellas actividades que impliquen el ejercicio de autoridad de los poderes
publicos. Véase FERNANDEZ Ramos, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccion.
Granada, Comares, 2002, pp. 515-517.

Las posturas contrarias a la atribuciéon de funciones inspectoras a los particulares senalan que
ellas deben limitarse, solamente, a actividades materiales de control. La entidad colaboradora
s6lo comunica a la Administracion los resultados de su actividad objetiva de comprobaciéon
y no podria realizar una actividad material de inspeccién conducente a la dictacién de actos
administrativos en los que se ejerzan potestades publicas. Por el contrario, las posturas que jus-
tifican la atribucion de funciones de inspeccién a los particulares se han basado en el desarrollo
histérico de fenémenos extrajuridicos, como el avance tecnolégico y el aumento del riesgo de
la vida en sociedad. Estas reflexiones han sido compartidas tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia en Espana. Asi, el Tribunal Supremo espaiol ha sefialado que “el orden publico
se encuentra en proceso de privatizaciéon ante la impotencia de [la Administracién] para una
gestion eficaz de las funciones de soberania, acudiendo con frecuencia a la colaboraciéon de la
empresa privada”. Véase Garcia URETA, AGUSTIN. La Potestad Inspectora de las Administra-
ciones Publicas. Barcelona, Marcial Pons, 2006, pp. 249-250.

En primer lugar, existen autores que sostienen que se trata de entidades que colaboran con la
Administracion y que no ejercen funciones ptblicas soberanas. Garcia ha expuesto alguna de
las dificultades que deben ser sorteadas en este ambito, sosteniendo que la “potestad inspectora
presenta algunas peculiaridades que, en principio, podrian impedir una transferencia al ambito
privado. En el debate sobre la huida del Derecho administrativo se ha observado que deben
quedar al margen lo que tradicionalmente son funciones que han girado y giran en torno a
la idea “tan polémica —y revisada— como es la soberania”. Se trata de aquellas potestades que
responden a la esencia de lo ptblico, los metidos basicos de la Administracién y que definirian
surazoén de ser. En términos generales, la inspeccion responderia a este esquema. El control del
cumplimiento de las normas y su vigilancia implica que sean los propios poderes publicos, bajo
formas de Derecho administrativo, los encargados de éstas. Ademas, la potestad inspectora tie-
ne como fundamento la objetividad. Esto implica que deba ser la Administracion la que pueda
controlar las actividades sujetas a su potestad, sin que la inspecciéon quede residenciada en los
particulares y sin una posible renuncia a la aplicacién de normas de Derecho administrativo”.
Ademas, agrega que esta potestad “supone una intervenciéon en la esfera del individuo. Esta se
produce para calibrar el cumplimiento, en el sector de que se trate, con las normas reguladoras
del mismo y con los actos que en su aplicaciéon haya dictado la propia Administracién. Esta
correspondencia entre las disposiciones [de] sus actos de ejecucion y la carga que se impone al
ciudadano, explican que la potestad inspectora presente algunas dificultades para su traslado
al ambito privado”. Op. Cit., pp. 242-243.

Del otro lado estan aquellos autores que sostiene que se trata de entidades privadas que si
ostentan autoridad para el ejercicio de potestades publicas. Asi, quienes han sostenido esta
postura plantean nuevas visiones sobre el concepto de autoridad, el cual tiene importantes
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Si bien no existe a la fecha una postura doctrinaria mayoritaria respecto del
tema, la pregunta por la concreta naturaleza juridica de estas entidades nos re-
mitird siempre a buscar la respuesta en el ordenamiento sectorial correspondi-
ente.

Dentro de las concretas técnicas administrativas que habilitan a los particu-
lares a realizar actividades de inspecciéon encontramos a la autorizacion, a la
concesion, a las declaraciones de constancia y a la contrataciéon administrativa.
La atencién de la doctrina se ha centrado, como es de imaginar, entre la autori-
zaciéon y la concesion®”.

En nuestro pais, para que una persona natural o juridica pueda realizar acti-
vidades de inspeccién, debe contar con algun titulo juridico que, conforme a la
ley, la habilite para el ejercicio de las mismas. El caso mas recurrente es el de la
autorizacion. Asi, en el sector ambiental y energético, se ha utilizado la técnica de
la autorizacién administrativa, previa acreditacién de ciertas condiciones técni-
cas’'’. En el caso de la inspeccion y fiscalizacion que realiza el SAG, se debe estar
al Sistema de Habilitaciéon a Entidades Privadas, también basado en el otorga-
miento de autorizaciones®'.

En otros ambitos, la Administraciéon ha optado por establecer un sistema de
mera constancia, como ocurre con el caso particular de la inspeccion laboral.
Aqui, la autoridad so6lo otorga una declaraciéon de constancia (y no una auto-
rizaciéon) de que la entidad inspectora cumple con los requisitos de idoneidad
técnica, profesional y procedimental para certificar el cumplimiento de ciertas

repercusiones en materia de inspeccion, sobre todo en lo que dice relacién con el estatuto del
personal inspector y el valor probatorio de las actas de inspeccién. Sin duda, han sido los con-
ceptos de autoridad y de funcién publica soberana los mas estudiados a este respecto. Ademas,
desde este punto de vista, se critica la diferenciacién entre control e inspeccién, sosteniendo
que la actividad de inspeccion que realizan las entidades privadas colaboradoras corresponde
a auténticas funciones publicas, las cuales implican el ejercicio de autoridad y de todas sus
prerrogativas, teniendo capacidad para tomar decisiones que sean vinculantes para los sujetos
pasivos de la inspeccién. Canals —en relacién con el ejercicio de funciones publicas de auto-
ridad por particulares— ha senalado que estas entidades ejercen la potestad administrativa de
decidir unilateralmente, por medio de actos administrativos. Estas entidades no se limitan a
realizar una labor técnica o material de mera comprobacién sino que a realizar, en definitiva,
una actividad formal o juridico-administrativa. Véase CANALS I. AMETLLER, DoLoORS. El Ejerci-
cio por Particulares de Funciones de Autoridad (control, inspeccion y certificaciéon). Granada,
Comares, 2003, p. 282.

FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002, pp. 518-528.

La colaboracién de las entidades privadas en materia ambiental se encuentra consagrada en el
art. 3° letras ¢) y p) de la LSMA. En el sector energético, ella estd establecida en el art. 3° N” 14
de laley N° 18.410.

Asi, el SAG contempla un “Sistema Nacional de Autorizacién de terceros” en la resoluciéon N°
529, exenta, de 26 de enero de 2012.
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obligaciones previsionales, en base a una evaluacién técnica previamente realiza-
da por el Instituto Nacional de Acreditacion®'?.

En el ambito sanitario, la labor de inspeccion que realiza la SEREMI de Sa-
lud puede ser encomendada a terceros debidamente certificados, cuando falten
funcionarios idéneos para realizarla. En este caso, el legislador opt6 por la via de
la contratacion, haciendo aplicacion de la ley N° 19.886°"%.

Finalmente, el legislador también ha hecho uso de la técnica de la concesion
para habilitar a los particulares en el ejercicio de este tipo de actividades. Ello ha
tenido lugar en el ambito de las plantas de revisién técnica®?, sector que en la
actualidad es operado en su totalidad por concesionarios. Este sistema ha dado
vida a un verdadero sistema control y certificacion, sujeto a fuertes regulaciones
que garantizan a los usuarios su acceso universal®”.

612 Tal sistema se encuentra consagrado en el decreto supremo N° 319, Ministerio del Trabajo, de
13 de diciembre de 2006, por el cual se reglamenta la aplicacién del art. 183-C del Codigo del
Trabajo, incorporado por la ley N” 20.123, sobre Acreditaciéon de Cumplimiento de Obliga-
ciones Laborales y Previsionales.

La colaboracion de los privados con las labores fiscalizadoras de la SEREMI de Salud se en-
cuentra consagrado en el art. 4° N 3, inciso tercero, del decreto con fuerza de ley N° 1, Minis-
terio de Salud, de 2005.

Hasta el ano 1985, la revision técnica de vehiculos estaba consagrada en la Ordenanza General
de Transito. En ese entonces, correspondia a los municipios revisar el estado mecanico de la
generalidad de los vehiculos, mientras que la Subsecretaria de Transportes de la época debia
realizarla respecto de los vehiculos de locomocién colectiva y de carga. En ambos casos se con-
templaba la opcién de realizar esta revisién por establecimientos particulares, abiertos al pt-
blico, con patente municipal para realizar este tipo de trabajos y que contaran con los medios
y elementos necesarios para hacerlo. Estos establecimientos constituyen el primer antecedente
de entidades privadas con competencias para inspeccionar y certificar las condiciones técnicas
y de seguridad de los vehiculos. La técnica utilizada, en este caso, era la autorizacion.

Con la entrada en vigencia de la Ley de Transito, en 1985, que derog6 a la referida Ordenanza,
se mantuvo el anterior régimen, explicitando que podia ser tanto el Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones como ciertas municipalidades las facultadas para autorizar el funciona-
miento de los establecimientos particulares de revision técnica de vehiculos.

Posteriormente, la ley N” 19.495 de 1997 introdujo importantes cambios a la Ley del Transito
en esta materia, concentrando la facultad de otorgar autorizaciones a los establecimientos de
revision técnica sélo en el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, érgano que quedo
facultado —de acuerdo al art. 95 de la Ley de Transito— para licitar esta funciéon de homolo-
gaciéon de vehiculos entre empresas que persiguieran fines de lucro, de acuerdo a las exigen-
cias que se plantearan en las respectivas bases de licitaciéon. De esta manera, se consagra a la
licitacién publica como sistema de eleccion de las empresas que inspeccionan y certifican las
condiciones de los vehiculos motorizados en el pais.

Laley N° 18.696 de 1988 atribuye al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones fijar por
regiones, provincias o comunas del pais, los establecimientos que podran realizar revisiones
técnicas vehiculares, aludiendo que la concesién de las mismas se hard mediante un procedi-
miento de licitacion publica. Desde este momento en adelante, se habla de “plantas revisoras”,
las que en la actualidad son reguladas por dicha ley y por el Titulo VII de la Ley del Transito.
615 En Espafia, el caso de la Inspecciéon Técnica Vehicular (ITV) ha sido tratado como un caso de
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En todos los casos expuestos, la autoridad vela por la idoneidad técnica ¢
imparcialidad de estas entidades. Para asegurar la idoneidad técnica, se les im-
pone contar con personal calificado ¢ infraestructura adecuada. Para asegurar la
imparcialidad, se contemplan regimenes de incompatibilidad que velan por una
separacion absoluta entre la entidad y el sujeto inspeccionado.

Finalmente, sobre el conjunto de estas entidades, la Administracion siempre
conservara la supervigilancia de la labor que realizan. En el caso de las conce-
siones, esta supervision viene dada por la especial relacion de sujecién para con
la Administracién y, en el caso de la autorizaciones, por el establecimiento de
especiales requisitos o condiciones establecidas para su funcionamiento. De esta
manera, la supervigilancia se fundamenta en el vinculo permanente que se gene-
ra entre la Administracion y la entidad colaboradora®®.

La convivencia de la visita inspectiva con las modernas técnicas de autocontrol. Sin duda,
el paso del tiempo ha obligado al Derecho Administrativo a enfrentarse, frecuen-
temente, con fenomenos sociales cada vez mas complejos. Ello ha repercutido
en un mayor grado de sofisticaciéon en la creacién e implementaciéon de sus tée-
nicas de intervencién. Por cierto, la inspeccién no ha estado ajena a ello. Ella ha
debido enfrentar sus propios limites, dados principalmente por su naturaleza de
actividad esencialmente estatal.

De la misma manera en que la omisién de inspeccién contribuye a la inefi-
cacia del ordenamiento juridico, el exceso de inspecciéon podria contribuir a la
ineficiencia en la gestion de los intereses publicos. El uso indiscriminado y poco
reflexivo de la técnica de la visita puede significar una carga excesiva tanto para
la Administraciéon como para el administrado, cuyos costos no siempre se esta
dispuesto a pagar.

colaboracién privada en materia de inspeccién. Sin embargo, una parte de la doctrina sostiene
que esta actividad no constituye inspeccion sino un mero control, esto es, una simple compro-
bacién empirica de cierto tipo de datos. Asi, “la mal llamada ‘inspeccién técnica de vehiculos’
no constituye propiamente una actividad de inspecciéon tal y como la hemos definido, sino
simplemente una actividad de comprobacién y control. Si el vehiculo que ha sido objeto de
control no supera los datos objetivos que se comprueban, simplemente no se emite el certifica-
do de conformidad, pero eso no tiene mas consecuencia juridica externa. Hasta que le vehiculo
no sea detenido y sometido a una actividad propia de inspecciéon por parte de los agentes de
la autoridad, no puede decretarse, por ejemplo, la inmovilizaciéon del mismo”. PADROS REIG,
CARLOS. Actividad administrativa y entidades colaboradoras. Madrid, Tecnos, 2001, p. 23.
616 Asi, aun cuando el ordenamiento permita habilitar a particulares para realizar actividades
de inspeccion, la Administracién no perderia, por regla general, la facultad de inspeccionar
directamente y por si las actividades que son objeto de esta actividad, lo cual no es sino una
manifestaciéon de la idea de “colaboracién” respecto de una actividad que no perderia su insita
titularidad estatal. Véase FERNANDEZ, FERNANDEZ Ramos, SEVERIANO. La Actividad Adminis-
trativa de Inspeccion. Granada, Comares, 2002, p. 570.
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Llevar la potestad de inspeccion a los extremos del exceso o del defecto va en
detrimento de un sistema de fiscalizacién 6ptimo. Su implementacién debe estar
precedida, necesariamente, de un analisis de los costos y beneficios que implique
su despliegue, analizando los esfuerzos materiales y personales que ella requiere
y el impacto que la misma tiene en el desarrollo de las actividades privadas. Por
ello, desde el punto de vista del costo econémico, la opcidén que tome el legislador
en esta materia no ha de ser nunca indiferente. La inspeccion deberd implemen-
tarse cuando los beneficios que ella reporte sean superiores a los costos de su
funcionamiento y a los posibles perjuicios que ella pueda provocar. Una correcta
politica legislativa en materia de inspeccién debe siempre ponderar las ventajas
y las desventajas de esta técnica de policia, analizando st es posible complemen-
tarla con mecanismos de otro orden que aseguren de igual manera los intereses
generales de la comunidad®"’.

La tendencia, marcada por el Derecho comunitario, ha dejado en evidencia
una clerta preferencia por aquellas técnicas de control que miran hacia la pre-
vencion de los riesgos y que son de aplicaciéon permanente y sistematica en el
tiempo, a diferencia de las técnicas o modalidades de inspeccion, siempre even-
tuales y transitorias®'®, En este contexto ha surgido el estudio del autocontrol.

El autocontrol de los particulares constituye un ambito de la autorregulacion
que opera en torno al control y gestion de los riesgos®”. Este consiste en el desa-
rrollo de ciertos mecanismos por parte de los privados para mantener el control
y el conocimiento de los riesgos que generan sus propias actividades, correspon-
sabilizandose en materia de prevencién de dafios futuros®
senta un nuevo paradigma en la gestion de los riesgos, que supera al tradicional
esquema coercitivo de la policia administrativa®'.

. Para algunos, repre-

617 El establecimiento de limites a la potestad de inspeccién ha repercutido, en general, en la eva-
luacién de las tradicionales técnicas administrativas de control. A este respecto, se ha dicho que
“el modelo tradicional de control de la aplicaciéon de la legalidad administrativa a través de las
técnicas de policia administrativa —autorizaciones, sanciones...— V, en lo que nos interesa en
este estudio, mediante la inspeccién administrativa, entendida como actividad ejercida por la
propia Administracion in situ y con un caracter eventual o aleatorio, presenta innegables insu-
ficiencias, ante la entidad y complejidad de los riesgos, sin ningun parangén posible con otras
épocas, que debe afrontar hoy en dia la Administracion. Asi, cada vez se hace mas evidente que
el problema endémico del cumplimiento pleno y efectivo del Derecho Administrativo suscita la
necesidad de revisar los planteamientos tradicionales en materia de control de la efectividad de
las normas administrativas”. Op. Cit., p. 32.

b1 Op. Cit., p. 33.

619 ESTEVE PARDO, JOsE. Autorregulacion. Génesis y efectos. Navarra, Aranzadi, 2002, p. 84.
DarRNACULLETA, M. MERCE. La autorregulaciéon y sus féormulas como instrumentos de regula-
ci6n. En: MuNOz MACHADO, SANTIAGO; ESTEVE PARDO, JosE (dir.). Derecho de la Regulacion
Econémica. I. Fundamentos e Instituciones de la regulacién. Madrid, Iustel, 2009, p. 636.
Sobre el nuevo esquema que plantea la autorregulacién como mecanismo de gestion de riesgos
en comparacion a la actividad administrativa de policia véase ESTEVE PARDO, JOsE. Lecciones
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El autocontrol puede ser, de acuerdo a la doctrina, voluntario o requerido®.

El autocontrol voluntario es aquel que realiza el particular o un tercero —un
auditor— sobre los riesgos que provoca el ejercicio de la actividad en cuestion,
en un plano estrictamente privado y sin interferencia alguna de parte de la au-
toridad®®. El autocontrol requerido, por el contrario, siempre implicara la in-
tervencion de la Administracién, quien solicitard a los particulares someterse a
este tipo de controles®®. En este Gltimo caso, la gestion de los riesgos adquiere
innegablemente una dimension publica, que justifica su regulacién por normas
administrativas. Estas normas suelen determinar la intensidad, la frecuencia y la
forma en que debe realizarse el autocontrol.

Las técnicas de autocontrol mas frecuentes son la realizacion de evaluaciones
periddicas y la certificacion de resultados, la adopcién de medidas de seguridad,
el diseno de estaciones de monitoreo, la realizacion de balances estructurales,
entre otras®®,

En el Derecho comparado, las principales manifestaciones del autocontrol se
han dado en el plano de la seguridad alimentaria, haciendo obligatorios ciertos
controles basados en la identificaciéon de los riesgos potenciales de algunos ali-
mentos®. También encontramos fuertes manifestaciones de autocontrol en el

de Derecho Administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 357. La misma idea, aplicada al
ambito de la seguridad alimentaria es recogida en RODRIGUEZ FONT, MaRIOLA. Régimen Juri-
dico de la Seguridad Alimentaria. De la policia administrativa a la gestion de riesgos. Madrid,
Marcial Pons, 2007, pp. 62-78.

EsTEVE PARDO, JOSE. Lecciones de Derecho Administrativo. Madrid, Marcial Pons, 2011, p.
371.

En el Derecho europeo, sobre todo en el sector ambiental, las técnicas de autocontrol usual-

62

N

623

mente utilizadas son las “ecoauditorias”. Ibid.
621 En este caso, la Administracién puede incentivar el sometimiento a técnicas de autocontrol o
bien puede obligar al particular a hacerlo. Op. Cit., p. 372.
En Espana, para la prevencion de los riesgos laborales se obliga a las empresas a evaluar los
riesgos para la seguridad y salud de los trabajadores. En el ambito de los consumidores y usua-
rios, se obliga a las empresas a adoptar medidas de control y vigilancia sobre la seguridad de
los productos que fabrican y comercializan. En el ambito de la proteccién ambiental, el prin-
cipio de la responsabilidad compartida ha establecido la posibilidad de exigir a las empresas
la instalacién de estaciones de medida con registros incorporados, de tal forma de realizar un

625

debido seguimiento a las sustancias contaminantes que emanen de ciertas instalaciones. Véase
FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002, pp. 38-39.

Fue, en primer lugar, el Derecho comunitario quien estableci6 los primeros mecanismos de
autocontrol en este ambito, mediante directivas que han sido incorporadas a los ordenamien-

626

tos nacionales europeos. Mariola Rodriguez, respecto de la seguridad alimentaria ha sefialado
que: “en lo relativo a los riesgos para la salud, el de los alimentos es uno de los sistemas di-
ferenciados, con sus propios profesionales y expertos, normas técnicas y sistemas de control.
El alimentario es un sistema que, como otros, tiene sus propias referencias por lo que puede
efectivamente considerarse un ‘sistema autorreferencial’. La falta de conocimiento de la Ad-
ministracién para afrontar la gestion de riesgos alimentarios, fruto del progreso tecnologico,
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sector ambiental, habida cuenta de la extension que ha alcanzado el principio de
responsabilidad compartida en este ambito®?’.

En nuestro pais, no son escasos los ejemplos de autocontrol que han adop-
tado o han debido adoptar los particulares en virtud de diversas prescripciones
normativas. Sin ir mas lejos, la fiscalizacién ambiental contempla una impor-
tante manifestacion de autocontrol, asociada al establecimiento de un sistema
de evaluacion y certificacion de conformidad respecto del cumplimiento de la
normativa ambiental y de las condiciones impuestas por una autorizacion de
funcionamiento ambiental®®.

Por su parte, en la fiscalizacion del sector energético, el autocontrol tiene lu-
gar a proposito de la actividad de certificacién y del disefio de un sistema de sellos
que permiten calificar la calidad y seguridad de los productos de esta naturale-

za%%,

En el ambito de la fiscalizacion de los servicios sanitarios, el autocontrol ha
sido una evidente opcién legislativa, puesto que expresamente se alude a ¢él bajo
la forma de informes periddicos que deben emanar de la propia entidad fiscali-
zada y remitidos a la Superintendencia del ramo®®.

Las técnicas de autocontrol suelen complementarse con el establecimiento
de fuertes deberes legales de informacion. El particular debe implementar —en
un marco de relativa libertad— un mecanismo de gestion y control de los riesgos
producidos por su actividad y, posteriormente, debe informar a la autoridad los
resultados que arroje la aplicacion de dicho sistema. Este modo de actuacion esta
llamado a convertirse, por evidentes razones de economia y eficacia, en la moda-
lidad ordinaria de la actuacion inspectora. Si del examen de los datos aportados
por el particular se dedujeren indicios de incumplimiento, la autoridad debera
utilizar modalidades mas directas de inspeccion, tales como la visita o la citacion,
de tal manera de realizar un examen exhaustivo y pormenorizado de la informa-
cion previamente levantada por el particular.

AUn cuando la técnica del autocontrol posee importantes ventajas desde el
punto de vista econémico, la visita inspectiva sigue siendo una técnica de policia

conduce a ésta a recurrir a la autorregulacion, pues en su seno se halla el saber y la experiencia
de la que la organizacion publica carece”. RODRIGUEZ FONT, MARIOLA. Régimen Juridico de
la Seguridad Alimentaria. De la policia administrativa a la gestién de riesgos. Madrid, Marcial
Pons, 2007, p. 289.

FERNANDEZ RaMOs, SEVERIANO. La Actividad Administrativa de Inspeccién. Granada, Coma-
res, 2002, pp. 38-39.

El referido sistema estd consagrado en el art. 3° letra p) de la LSMA.

El sistema de certificacion y sello se encuentra contemplado en el art. 3° N° 23 de la ley N°
18.410.

El establecimiento de un sistema de informes de monitoreo se establece en el art. 11 C de la ley

N°18.902.
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eficaz para el resguardo de los intereses publicos. Ello en virtud de la incuestio-
nable mayor certeza que rodea a sus resultados y la fe pablica que ostentan los
funcionarios competentes para realizarlas. Ya sea que ella actie de modo prin-
cipal o residual, siempre estara dotada de un efecto preventivo general al cual
aun no podemos ni debemos renunciar. Por tal motivo, se justifica que los distin-
tos ordenamientos sectoriales la sigan contemplando como mecanismo basal de
comprobacion.

La verdadera fortaleza de la visita inspectiva radica en que su materializacién
particulariza el ejercicio de autoridad. La hace mas patente, mas proxima a sus
destinatarios. La ciudadania, en constante alerta frente a la llegada de los inspec-
tores, procurara (con mayor o menor talento) adecuarse al parametro normativo.
Nuestra idiosincrasia es fiel reflejo de lo anterior y el Derecho Administrativo
—reflexivo de tal realidad—, debe ajustarse a ello. Y asi, mientras no exista un tran-
sito verdadero hacia una cultura afianzada del cumplimiento, la visita inspectiva
seguird constituyendo la modalidad madre de todas las comprobaciones.
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CONCLUSIONES

La inspeccion constituye una técnica de intervenciéon administrativa que, a pesar
de su relevancia practica, ha carecido de estudios sistematicos que la incluyan en
el amplio catalogo de la actividad sustancial de la Administracién. Como tal, ella
forma parte del conjunto de la actividad de policia, actividad que se caracteriza
por delimitar el ejercicio de los derechos y de las obligaciones de los particulares
en el desarrollo de sus mas diversas actividades econémicas y sociales. La activi-
dad de policia ha tenido una profunda relevancia histérica. En Chile, su estudio
ha sido revitalizado por destacados autores, quienes han retomado los estuerzos
realizados por la doctrina de mediados del siglo XIX.

Existen diversas clases de policia administrativa, las cuales se configuran en
raz6n del concreto orden publico que resguardan. De esta manera, podemos
identificar la policia de la seguridad ciudadana, la policia de los mercados, la
policia de la salud ptblica, la policia del medio ambiente, la policia de los con-
sumidores, entre otras. De ahi que en las Gltimas décadas, esta actividad haya
experimentado un exponencial aumento, existiendo casos donde ella incluso ha
llegado a solaparse. En virtud de lo anterior, las reflexiones actuales sobre el ejer-
cicio de esta actividad abogan por la necesaria coordinacion entre los 6érganos
administrativos que ejercen dichas funciones.

Los tipos de policia constituyen modelos de intervencién administrativa es-
tablecidos en atencién a las finalidades que ella cumple y a los momentos en
que se produce el control de la actividad de los particulares. Existe dos tipos: la
preventiva y la represiva. La policia preventiva representa un modelo de inter-
vencion basado en el establecimiento de fuertes limitaciones ex ante al ejercicio
de actividades privadas. En cambio, la policia represiva constituye un modelo de
intervencion ex post, puesto que parte de la base de una relativa libertad en el ejer-
cicio de actividades privadas, circunscritas al cumplimiento del marco normativo
contemplado para las mismas. En este escenario, la Administraciéon soélo puede
intervenir cuando los particulares violen las normas que rigen su actividad, utili-
zando tanto técnicas correctivas como represivas de tales conductas.
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El modelo preventivo de intervencién se encuentra profundamente arraigado
en la tradicién continental, dado que en ella se observa una mayor utilizacion de
técnicas que de manera previa limitan el ejercicio de actividades privadas. Ejem-
plo de ello es la amplia utilizaciéon de las autorizaciones, inspecciones, 6rdenes
o prohibiciones existentes en nuestro Derecho. En cambio, el modelo represivo
suele ser mayormente utilizado por la tradiciéon anglosajona del Derecho, ya que
en ella se le otorga al particular una mayor libertad de actuaciéon, no sujeta a
estrictos controles previos. Sin embargo, como contrapartida, contempla fuertes
sistemas de responsabilidad frente a los peligros o riesgos que generen dichas
actividades. En estos modelos, son las empresas de seguros las que gestionan,
por regla general, los posibles perjuicios aparejados al desarrollo de actividades
economicas.

Las técnicas de policia son aquellos mecanismos e instrumentos de los que
dispone la Administracién para intervenir e interactuar con los particulares en
aquellas actividades que demandan la proteccién de determinados intereses co-
lectivos. En doctrina, se observa una disparidad de criterios a la hora de cla-
sificarlas. Sin embargo, las usualmente estudiadas —en virtud de su relevancia
practica— son las regulaciones o reglamentaciones, las prohibiciones, las 6rdenes,
las autorizaciones y las comprobaciones.

El género de las comprobaciones corresponde a una técnica de policia cuya
finalidad consiste en verificar y controlar el debido cumplimiento de las prohibi-
ciones y obligaciones contenidas en el ordenamiento y en ciertos actos adminis-
trativos. Dentro de ¢l cabe situar, entre otras, a la acreditacion, ala homologacion
y a la inspeccion. Esta dltima corresponde a una técnica de intervencién cuya
finalidad es controlar el cumplimiento adecuado de las obligaciones, deberes o
requisitos que se imponen a los particulares en el ejercicio de sus derechos, ya sea
que tales obligaciones, deberes o requisitos vengan impuestos por el ordenamien-
to juridico, por una autorizacién administrativa, por una orden o por otro acto
administrativo en concreto.

Existen tres caracteristicas que singularizan a la inspeccién: el ser una acti-
vidad material y técnica, poseer un caracter doblemente instrumental y tener
finalidades preventivas y correctivas. En primer lugar, es una actividad material
y técnica ya que implica un despliegue de medios personales y materiales. En se-
gundo lugar, es doblemente instrumental puesto que esta al servicio de la eficacia
del ordenamiento juridico y de ciertos actos administrativos (su finalidad inme-
diata) y al servicio de la proteccion de los intereses generales de la comunidad
(su finalidad mediata). Finalmente, posee un fin preventivo y corrector, actuando
para evitar las indisciplinas normativas o para disminuir los efectos indeseados de
las mismas cuando ya se hubieren constatado.

A pesar de la disparidad de criterios existentes en la doctrina para definir a
la inspeccion, ella puede ser entendida como una actividad material y ejecutiva
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de la Administracion, de cardcter técnico e instrumental, cuya finalidad es com-
probar que los derechos y obligaciones ejercidos por los particulares se ajusten
al ordenamiento juridico y los actos administrativos que los rigen, mediante la
utilizacién de diversas técnicas de levantamiento de informacion.

La inspeccion, en tanto actividad de la Administracion, tiene dos funciones
principales. La primera consiste en verificar el cumplimiento de las normas, titu-
lo habilitantes u otros actos administrativos que delimiten el ejercicio de los dere-
chos y obligaciones de los particulares en el desarrollo de actividades econémicas
y sociales relevantes para el Estado. La segunda, derivada de la anterior, consiste
en la proteccién y defensa de los intereses generales. Sus funciones accesorias
son: asistir a los ciudadanos respecto de las prescripciones que deben cumplir y
colaborar con la Administracion en el diseno y el mejoramiento de los diversos
mecanismos por los cuales se gestiona la inspeccion.

La actividad de inspeccion constituye el ejercicio de una potestad administra-
tiva. Ello significa que puede ser construida como una situacion juridica activa o
de poder, que habilita a la Administracion a imponer conductas a terceros, me-
diante la creacion, modificacion o extincion de relaciones juridicas o mediante la
modificacion del estado material de cosas existentes. La potestad de inspeccion
implica una sujecién general a la misma, independiente de la posicion particular
que ostenten los ciudadanos. Irente a ella, el particular no es libre: debe siempre
conformar su conducta, ya sea tolerando el ejercicio de la misma o bien contri-
buyendo activamente en su desarrollo.

Existen dos tipos de érganos de la Administracién que tipicamente ostentan
potestad de inspeccién. Los primeros son aquellos que han sido ideados por la
ley para ejercer directamente esta actividad, recayendo su objeto en aspectos
claves para el desarrollo social, como el trabajo, los impuestos o la educacion.
Por eso, aqui encontramos a la Direccion del Trabajo, al Servicio de Impuestos
Internos y a la actual Superintendencia de Educacion Escolar. Los segundos, en
cambio, son aquellos disefiados para realizar una actividad de control externo y
material sobre el desarrollo de actividades privadas relevantes, frecuentemente
econdmicas, y que deben ser desarrolladas de acuerdo a las normas legales y
reglamentarias que las regulan. Ejemplos de estos Gltimos son las superinten-
dencias, las cuales poseen, por regla general, potestad normativa, fiscalizadora y
sancionadora. En todos estos érganos subyace la idea control sobre actividades
privadas, funcién que es propia de la actividad policial.

En relacion al deber de colaboraciéon que impone la potestad de inspeccion
y la garantia de la no autoincriminacioén, esta no constituye un limite para el
desarrollo de la actividad de inspeccion. Por sobre tal garantia, debe primar
el cumplimiento de los fines del Estado y, en particular, el resguardo del orden
publico. Atn cuando la jurisprudencia internacional y constitucional no se ha
pronunciado de manera especifica sobre este tema, ya que su sede principal de
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discusién ha sido el proceso penal y no la inspeccién administrativa, las ultimas
tendencias abogan por sobreponer el deber de colaboracion a la garantia de la
no autoincriminacion.

La potestad de inspeccion se caracteriza por ser una potestad reglada, fidu-
claria, preventiva y correctora. Ademas, es una potestad con sustantividad pro-
pia, capaz de desligarse de la potestad sancionadora de la Administracion. Los
principios que la informan son, especialmente, el de legalidad, proporcionalidad,
objetividad y eficiencia.

El estudio del régimen juridico de la inspeccién resulta absolutamente tras-
cendental para su correcto entendimiento, puesto que no existe mejor manera
de sentar las bases de esta actividad que el analisis de las normas que la regulan.
Ello brinda herramientas utiles para determinar sus fortalezas, sus deficiencias y
los desafios que a este respecto deba plantearse.

La inspeccién, atn cuando constituye una actividad de control, se diferencia
claramente de otros controles que realiza el Estado. En primer lugar, difiere del
control que realiza la Administracién sobre sus propios actos, ya que ¢ste tiene
por finalidad no sélo comprobar el cumplimiento de las normas que rigen su ac-
tividad sino también de estandares de desempenio y metas a las cuales deben res-
ponder los 6rganos administrativos. En segundo lugar, difiere del control politico,
toda vez que éste evalia el mérito de las actuaciones de la Administracion en
base a criterios ideologicos y de conduccion gubernamental. Finalmente, difiere
de la actividad policial de vigilancia, ya que esta Gltima recae, esencialmente, en
el comportamiento de los individuos en relacion con el ejercicio de ciertos dere-
chos y libertades publicas, como la libertad de transito, el derecho de reunion,
entre otros.

El estudio de esta actividad debe comenzar por la configuracion de los ele-
mentos que componen la relacion juridica de inspeccion. El sujeto activo de la
relacion juridica de inspeccion corresponde a un érgano de la Administracion
del Estado que ostenta competencias para ejercer funciones inspectivas. El de-
sarrollo concreto de las mismas queda en manos de los inspectores. El sujeto
pasivo corresponde a cualquier persona natural o juridica que resulte obligada
al cumplimiento de las normas juridicas y de los actos administrativos aplicables
al objeto inspeccionado. Puede tratarse desde el titular de una actividad hasta
el encargado o responsable de su desarrollo. El objeto de la inspeccion, por su
parte, puede consistir en cualquier actividad, objeto o entidad regulada por el
Derecho, esto es, sometida al cumplimiento de ciertos requisitos o condiciones
para su correcto ejercicio. Por regla general, las personas no son objeto de la ins-
peccion administrativa. El testimonio o declaracion que ellas puedan prestar no
las transforma en objetos de la misma.

Es frecuente que una misma actividad sea objeto de multiples inspecciones
que impliquen el examen de diversos tipos de prescripciones normativas. En vir-
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tud de ello, es posible distinguir las inspecciones especificas o verticales, que se
identifican plenamente con su objeto y que resultan ser de un elevado caracter
técnico, como ocurre con la inspecciéon educacional, urbanistica y energética.
Por otra parte, existen inspecciones generales u horizontales, las cuales, a prior,
no se identifican con el objeto a inspeccionar, resultando aplicables a una varie-
dad de actividades privadas sin distinguir las particularidades de las mismas. Este
es el caso, por ejemplo, de la inspeccion tributaria, laboral o sanitaria, las cuales
recorren una pluralidad infinita de actividades econémicas.

Las modalidades con que cuenta la actividad de inspeccion son, basicamen-
te, tres: el requerimiento de informacién, el requerimiento de comparecencia o
citacion y la visita inspectiva. Todas ellas poseen particularidades propias, pero
suelen encontrarse en intima convivencia. La visita constituye el centro de la
actividad de inspeccion.

La visita de inspeccion es aquella actuacién administrativa realizada i situ,
por medio de la cual el funcionario competente consigue una percepcion sen-
sorial directa respecto de las actividades, objetos o hechos que deben ser ins-
peccionados. La visita estd presente en casi la totalidad de los ordenamientos
administrativos sectoriales. Como modalidad, suele consagrarse en la ley, pero
su desarrollo se concentra en los reglamentos y en los actos administrativos que
particularizan su regulacion.

Durante su visita, el inspector debe dar cumplimiento a los deberes de identi-
ficacion y de secreto. Por otra parte, ostenta la facultad de analizar documentos,
tomar declaraciones —en ciertos casos bajo juramento—, levantar muestras y to-
mar grabaciones y fotografias.

Toda visita implica el levantamiento de un acta de inspeccion, la cual es defi-
nida como aquel documento escrito en cual se recoge el inicio, desarrollo y resul-
tado de las actuaciones de comprobacion realizadas por el inspector, declarando
la conformidad o disconformidad de la actividad u objeto inspeccionado con el
ordenamiento juridico y con los actos administrativos que le son aplicables.

El contenido formal de las actas de inspeccioén puede segmentarse en tres par-
tes: la parte identificativa, que contiene todos los datos relevantes para identificar
tanto al inspector como al sujeto pasivo y al objeto de la inspeccion; la parte justi-
ficativa, que aduce el motivo por el cual se inspecciona y; la parte expositiva, que
narra de manera clara los hechos percibidos por el inspector y la forma en cémo
estos llegaron a su conocimiento, dejando constancia de las técnicas de levanta-
miento de informacién utilizadas y el equipo técnico empleado para tales fines.

La naturaleza juridica de las actas gira en torno a la forma en que se redacta
la parte expositiva. Asi, st se ha dispuesto que el inspector sélo puede transcribir
los hechos que constata, sin realizar ningan juicio sobre los mismos, estamos en
presencia de un acto administrativo de constancia o conocimiento, meramente
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declarativo. En cambio, si el inspector califica hechos y consigna en el acta infrac-
ciones administrativas, estamos en presencia de un acto administrativo de juicio.
En el ordenamiento nacional existen e¢jemplos sectoriales para ambos tipos de
actas.

La calificacion de los hechos que realizan los inspectores no afecta la objetivi-
dad de sus labores. Mas bien, ella favorece la optimizacion de la labor de inspec-
cién y de la Administracion en general, minimizando los tiempos y los costos en
los que ella debe incurrir para tomar decisiones que se enmarcan en su potestad
resolutiva. Ademas, dicha labor posibilita un aumento de la certeza y seguridad
juridica que rodea a los hechos constatados, puesto que las actas son levantadas
por quienes precisamente tuvieron contacto directo con los mismos. Debido a su
alta cualificacion técnica, el inspector resulta ser el funcionario mas idoéneo para
realizar esta labor de manera objetiva.

El valor probatorio de las actas ha sido un tema que ha suscitado un profundo
interés en la doctrina comparada. En Espafa, el valor probatorio de las actas
de inspeccion ha sido establecido bajo la féormula de una presuncion legal wris
tantum de certeza. La tesis que la sostiene se basa en la imparcialidad e idoneidad
técnica de los inspectores, caracteristicas que contribuirian a velar por resultados

fidedignos.

En Chile, el debate en torno a la valoracion de las actas recién se ha puesto
en la palestra. Al no existir normas generales sobre esta materia, ha sido la nor-
mativa sectorial la que ha determinado cual debe ser el valor probatorio de las
actas. En todos los casos examinados a lo largo de esta investigacién, dicho valor
se encuentra fuertemente asociado a la calidad de ministro de fe que ostentan los
inspectores y a la presuncion legal de certeza que se les atribuye.

La jurisprudencia ha aplicado las normas sobre valoraciéon de las actas de
acuerdo a la fuerza probatoria que cada sector normativo les atribuye en concre-
to. En algunos casos, se ha determinado que el acta tiene plena fuerza probato-
ria, excluyendo a las demas evidencias. En otros, se ha establecido que s6lo cons-
tituye un principio de prueba, susceptible de ser contrarrestado por elementos de
prueba en contrario.

Respecto a la aplicacion de la garantia del debido proceso vy, en particular,
del principio de contradicciéon en el levantamiento de las actas de inspeccion,
ella debe trasladarse mutatis mutandr a la actividad de inspecciéon. La inspeccion
constituye una actividad material, de tramite, y no un procedimiento formaliza-
do, motivo por el cual su regulacion no contempla espacios de audiencia. Dicho
tramite tiene lugar en momentos posteriores, cuando si exista un procedimiento
administrativo formalizado, ya sea para imponer sanciones o para determinar
algtin otro tipo de consecuencia juridica. Es en estos momentos donde la garantia
de la contradiccion cobra sentido.
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La revision judicial de las actas de inspeccion ha sido el contexto para definir
las dos grandes concepciones sobre el rol fiscalizador de los 6rganos de la Admi-
nistracion del Estado. La primera postula que a la funcion fiscalizadora no le esta
permitido calificar juridicamente, por lo tanto, no podria determinar derechos,
interpretar ni definir ciertas consecuencias juridicas a partir de los hechos cons-
tatados. No podria, como ha sostenido mayoritariamente la Corte Suprema en
materias laborales, imponer cierto tipo de sanciones. Por el contrario, la segunda
concepcién amplia y legitima las atribuciones de la fiscalizacién, incluyendo den-
tro de ellas a la facultad de calificar o valorar juridicamente los hechos. Recientes
fallos de nuestro maximo tribunal se han pronunciado en este sentido, sostenien-
do de que no existir dicha posibilidad, se haria imposible el ejercicio de la funcion
fiscalizadora y la proteccion de los intereses generales que subyacen a los diversos
ordenes normativos. En el caso de la Direccién del Trabajo, la potestad fiscaliza-
dora que ostenta tiene un sentido claro: velar por la funcién social del trabajo y
la proteccion de los trabajadores.

En las actas de inspeccion puede arribarse a dos tipos de conclusiones: el
cumplimiento o incumplimiento normativo. En los casos de incumplimiento, la
Administraciéon puede tomar ciertas medidas, las cuales comprenden desde el
requerimiento de subsanacién de deficiencias, la adopcién de medidas correc-
tivas hasta la iniciaciéon de procedimientos administrativos sancionatorios. Estos
ultimos se realizan bajo reglas y principios propios, distintos a los aplicados en
materia de inspeccion.

El estudio sectorial de los diversos casos de inspeccion existentes en nuestro
pais permite conocer como opera esta técnica en diversos ambitos de referencia.
En nuestro pais, la inspeccion constituye una etapa de vital importancia en los
diversos procesos de fiscalizacion articulados por la autoridad. Su resultados pue-
den llegar a ser claves para la configuracion de futuras decisiones administrativas.

La inspeccion tributaria, laboral y educacional responden a modelos de ins-
peccion ejecutados por 6rganos administrativos que han sido concebidos por el
legislador para cumplir, esencialmente, dicha funcién. Estos servicios poseen una
larga tradicion histérica y una radical importancia en la actualidad, habida cuen-
ta del gran despliegue que cada una de estas inspecciones posee a nivel nacional.

Las inspecciones asociadas al mantenimiento del orden publico en determi-
nados sectores econémicos son mas recientes. El auge de las mismas se relaciona
con el fenémeno global de la privatizacion de actividades econémicas y la imple-
mentacion de fuertes regulaciones de parte de la autoridad. La inspecciéon am-
biental, sanitaria (en sus diversas variantes) y energética responden a este modelo.
La inspeccion urbanistica, por su parte, destaca por constituir un caso especial
de inspeccion, al recaer sobre el cumplimiento de un contrato de construccién
de obra y no directamente sobre el ordenamiento juridico u otros actos de la
Administracion.
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El estado actual de la inspeccion sectorial en Chile deja en evidencia, en pri-
mer lugar, que no existe una regulacién organica de la inspeccion, pues ella ha
sido establecida en normas de diversa jerarquia. Puede estar establecida en la
ley, en reglamentos e incluso en resoluciones exentas. En segundo lugar, es una
actividad que carece de principios generales. Aparte de aquellos que rigen or-
dinariamente a la Administraciéon, la doctrina atn no ha desarrollado cudles
deben tener un mayor protagonismo en esta materia. En tercer lugar, no existe
completa claridad respecto a los efectos de atribuir a los inspectores la calidad
de ministro de fe y de cémo ello influye en el valor probatorio de las actas de
inspeccion. Finalmente, no existe una regulaciéon unificada del procedimiento de
Inspeccion, vital para el correcto ejercicio de esta potestad.

Atn cuando existe una alta dispersién normativa en su regulaciéon, se han
constatado ciertos avances en el diseno de la visita inspectiva y los procesos de
fiscalizacion en general. El sector que mas ha evolucionado a este respecto es el
ambiental. No obstante lo anterior, en muchos otros sectores —como el sanitario,
por ejemplo—, subsisten importantes vacios e inconsistencias, los cuales requieren
ser evaluados y analizados a la luz de las ideas matrices que subyacen a la ins-
peccion. De esta manera, se lograra que cada sector experimente un desarrollo
armonico y funcional.

El Derecho Administrativo ya ha superado la lucha por sentar teorias unifi-
cadas respecto de las instituciones fundamentales sobre las cuales opera. En la
actualidad, su desafio consiste en regular potestades especificas. Un de ellas es la
potestad de inspeccion, de la cual se comienza a hablar con mayor fuerza en la
doctrina.

Dada su importancia actual, la inspeccion administrativa debe estar dotada de
un marco legal adecuado, que le permita desarrollarse de manera eficaz, transpa-
rente y con un éptimo de garantias para los ciudadanos. De la misma manera en
que hace algunas décadas la aplicaciéon de sanciones administrativas fue motivo de
intensos estudios por parte de la doctrina, hoy en dia es necesario centrar nuestra
atencion en la inspeccion como actividad de la Administracién naturalmente ex-
pansiva y que opera de manera previa a innumerables decisiones publicas.

El estudio de la teoria y del régimen juridico aplicable a la actividad de ins-
peccion debe aportar a la discusion que se produzca en torno a su concreto
diseno normativo, senialando los elementos a considerar para que esta actividad
se desarrolle de acuerdo a los principios que inspiran la actividad administrativa.
De esta manera, las diferencias que vemos en los distintos sectores que contem-
plan a la inspeccion tenderian a uniformarse.

Alo largo de esta investigacion, se ha constatado la existencia de tres fenéme-
nos o tendencias en materia de inspeccion: el auge su planificacion, la colabora-
ci6n que los privados prestan a la Administracion para realizarla y la convivencia
de la visita inspectiva con diversas técnicas de autocontrol.
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La planificacion en materia de inspeccion es un fené6meno incipiente, el cual
ha respondido —principalmente— a consideraciones de eficiencia y eficacia. De
eficiencia, por cuanto mediante ella se busca realizar el mayor niumero de inspec-
ciones con medios materiales naturalmente limitados y, de eficacia, por cuanto la
elaboracion, contenido y publicidad de la actividad de inspeccién busca reforzar
los niveles de cumplimiento. El contenido minimo de los planes incluye un priori-
zacion de las actividades u objetos que deben ser fiscalizados y la determinaciéon
de la periodicidad o frecuencia con que estas deban realizarse.

Por otra parte, la colaboracion de los privados con la Administracién inspec-
tora se fundamenta en la expansion de la actividad econémica privada, la com-
plejidad de las regulaciones y la incapacidad parcial de la Administraciéon para
velar eficazmente por el cumplimiento de las mismas. Dicho apoyo ha configura-
do una férmula que permite dar mayor cobertura a la inspeccion, consolidando-
la como una técnica de policia capaz de contribuir eficazmente a la vigencia de
las normas, al cumplimiento de actos administrativos y a la proteccion final de
los intereses generales de la ciudadania. Esta colaboracion se ha materializado
a través de diversas técnicas: autorizaciones, concesiones, declaraciones de cons-
tancia o contratos. Las primeras son las que han tenido una mayor utilizaciéon
por parte del legislador.

Finalmente, la convivencia de la inspecciéon con las modernas técnicas de
autocontrol evidencia los desafios y los limites actuales frente a los cuales debe
enfrentarse esta actividad. El autocontrol constituye un ambito de la autorregu-
lacion que opera sobre el control y gestion de los riesgos, teniendo su base en el
principio de la corresponsabilidad frente al acaecimiento de daios futuros. Para
algunos, representa un nuevo paradigma en la gestion de los riesgos, que supera
al tradicional esquema coercitivo de la policia administrativa.

El estudio del autocontrol debera alumbrar los nuevos esquemas y mecanis-
mos para propender al cumplimiento en todos aquellos sectores donde la Admi-
nistracién debe velar por el respeto y proteccion de los intereses generales. Mien-
tras ello no ocurra, la visita seguird constituyendo la modalidad de inspeccion
por antonomasia, en virtud de la incuestionable certeza que el ordenamiento
atribuye a sus resultados y de su importante efecto preventivo.
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