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1. Nota inicial

Poco se ha escrito en el derecho administrativo peruano sobre la Contraloria
General de la Republica (en adelante, CGR) y su actividad juridica. La mayo-
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ria de los trabajos que pueden citarse en la actualidad provienen de profeso-
res o funcionarios publicos que pasaron por sus filas y compartieron roles en
el control gubernamental? Lo poco escrito ha hecho que el control guber-
namental se haya mantenido marcadamente aislado y fuera de toda comu-
nicaciéon con las instituciones y los principios de su ciencia juridica matriz (el
derecho administrativo), a pesar que la CGR es una Administracion publica
y ejercita diversas potestades administrativas habilitadas bajo el principio de
legalidad. En puridad, nunca se ha podido construir la idea de un derecho
administrativo del control gubernamental, que se asuma a si mismo como
una parte especial o sectorial ligada a unos principios y categorias adminis-
trativas comunes, teniendo a continuacién un espacio para la singularidad,
pero sin abandonar completamente lo anterior.

Todo lo anteriormente descrito ha ocasionado dos cuestiones gravitan-
tes y muy polémicas: a) una zona de inmunidad judicial casi perpetua de la
actividad de control gubernamental, alejada de lo establecido por el art. 148
de la Constitucién Politica del Peru (en adelante, CP); y, en segundo lugar,
b) una CGR que no se siente ligada a figuras esenciales como el procedi-
miento administrativo (a pesar de que los instruye), los principios punitivos
o de funcionamiento administrativo (a pesar de que los cita en sus normas
propias), a la emisién de actos administrativos diversos (por el pavor a la
impugnabilidad, a pesar de que los notifica a diario), a saber diferenciar la
verdadera potestad de la actividad material o técnica, o al ejercicio y limites
de la clasica potestad reglamentaria (aungue su ordenamiento cuente con
una frondosa cantidad de directivas).

Existen diversas causas para explicar y superar este complejo encierro,
querido por los propios y poco fustigado por los ajenos. Pero quizas lo princi-
pal esta en la falta de creacidén de una teoria juridico-administrativa peruana
vigorosa que cumpla el doble papel de juridificaciéon de las actuaciones de
la CGR vy, a la vez, de ser muralla frente a la arbitrariedad del control. Una
doctrina que partiendo de explicar lo existente, con el innegable influjo de
fuentes especiales (como el soft law auditor que se explicard luego), plan-
tee conceptos y una toma de postura sobre los institutos esenciales de este
régimen juridico. Esto a larga debe permitir repensar las cosas en el seno
de la propia CGR y, a continuacion, servir de herramienta para activar la la-
bor judicial de fiscalizacidn sobre las diversas actuaciones del control guber-
namental. Mas teoria, menos arbitrariedad. Menos repeticion de lo mismo,
mas posibilidades de cambio.

2. Por todos, se debe revisar Morén Urbina (2013). Uno de los pocos trabajos juridicos de per-
sona no ligada al control es el de la constitucionalista Garcia Cobian Castro (2013).



Por otro lado, creo firmemente que la posibilidad de cambio esta en
superar una vision interpretativa excesivamente exegética, que solo mire los
contornos propios de este ordenamiento sectorial, sin tener una perspecti-
va sistémica y, esencialmente, de explicacion mediante muchas categorias
de la parte general de derecho administrativo que resultan fundamentales
para toda organizacion administrativa. Si se quiere, lo urgente es quebrar
una mirada hacia si mismo y de mera autocomplacencia, que incluso llega
al extremo de vedar la critica de los terceros, diluyéndola detras de grandes
problemas como la corrupcién publica, la eficiencia de la gestidon publica o
el uso degradado de fondos publicos. Todo esto —de alguna manera— se ha
venido repitiendo en mucha de la escasa doctrina existente, realizdndose
muchas justificaciones de oportunidad antes que juridico-institucionales®.

Ahora bien, la deduccidon y la exégesis de las fuentes (normativas) del
control gubernamental son claramente dominadas por una idea de auto-
suficiencia por parte de muchos de sus operadores involucrados, quedando
la técnica de la exégesis como la reina madre de la produccién cientifica,
salvo escasisimos textos. Pero frente a esto, muchos de los primeros olvidan
gue ‘la exégesis de la ley se halla dominada por el principio in claris non
fit interpretatio, dado que se presupone que la claridad de la norma y la
completitud del sistema tornan innecesaria su interpretacién. De ahi que,
en rigor, en lugar de [interpretar] las leyes, esta postura considera que solo
cabe, en el ambito de los operadores juridicos, la aplicacion silogistica de la
ley” (Rabbi-Baldi Cabanillas, 2020: 15).

Entonces, moramos en medio de un silogismo del control guberna-
mental que deduce muchas respuestas obvias e irrebatibles (como los
servicios de control, la naturaleza de los informes de control, el carac-
ter preconstituido de estos, entre otras cuestiones), consumandose una
“‘conclusion diafana” o que aparenta serlo. Dejandose aparcadas las po-
sibilidades de explicacion profunda de cara a los pilares y sostenimiento

3. Sin perjuicio de que resulta muy discutible la alusion a las potestades implicitas realizada
por Garcia Cobidn Castro (2013), si es muy criticable, siguiendo lo sefialado en el parrafo princi-
pal, que por ejemplo esta autora intente justificar la potestad sancionadora del régimen de res-
ponsabilidad administrativa funcional de la CGR en “el cumplimiento de su misidn institucional
de control de la ejecucion presupuestaria [..] la finalidad de colaboracién con otros poderes y
organismos auténomos para la consecucion de la cautela de los recursos publicos, la preven-
cion de la corrupcion y el correcto funcionamiento de la administracion publica”. Ninguno de
esos argumentos, por si mismos, son la base para permitir la implantacién de una potestad
sancionadora en via administrativa, y menos aln pueden usarse como arma arrojadiza para
saltarse los canales normales de construccién de la legalidad material de un régimen como el
citado. No debe olvidarse que esta falta de argumentos punitivos llevd en el afio 2019 al des-
calabro de este sistema sancionador ante el TCP (ver el Pleno Jurisdiccional recaido en el Exp.
N.° 0020-2015-PU/TC). La historia reciente debe ensefar para ho cometer los mismos errores.



de este régimen (como los limites de los servicios de control, el rol del
debido proceso del control, la proteccidn efectiva de las garantias de los
auditados, el valor probatorio de los actos del control en sede jurisdiccio-
nal o administrativa, entre otros). Ni la CGR es una raris avis, ni nuestra CP
inventd una nueva férmula organizativa del poder publico cuando puso
en marcha la fundamental cldusula preceptuada en su art. 82. La CGR fue
fundada por el Constituyente como tipo muy concreto de Administracion
publica con personalidad juridico-publica propia. Y asi debe ser tratada
por quien se acerque a estudiarla.

A partir de lo explicado, debo indicar que este trabajo busca presen-
tar los datos funcionales y de institutos esenciales del control guberna-
mental peruano, sin dejar de tener una mirada juridica especifica sobre
ciertos asuntos problematicos de este derecho administrativo especial.
De alguna manera quisiera oponerme al silogismo auditor y administrati-
vizar mas los argumentos que brindaré a lo largo de las siguientes lineas,
siempre entendiendo que, aunque puedan aparecer multiples manifes-
taciones de la figura (que esta en su propia esencia) (Barnés, 2019: 309)
con adjetivos diversos (gubernamental, financiera, de legalidad, econd-
mico, etc.), debe entenderse que estamos ante un conjunto de potesta-
des o funciones administrativas del control gubernamental. Haz de pode-
res que se apartan del control y la responsabilidad politica, o del control
juridico por excelencia que es ejercido por los jueces del poder judicial
y el Tribunal Constitucional del Peru (en adelante, TCP) (Mordn Urbina,
2013: 64).

La vision total del instituto (Mordn Urbina, 2013: 64), el descarte frente a
modalidades del control a cargo de otros poderes publicos y la superacidon
de la polisemia (Agudo Gonzalez, 2018: 24)* de la figura son tres claves para
superar un laberinto que, con no poco esfuerzo, si es posible desentranar.
Esto lleva necesariamente al entendimiento de que el control gubernamen-
tal es un régimen necesitado de multiples ciencias juridicas y no juridicas,
tanto que en la actualidad su principal herramienta técnica (la auditoria)
trasciende la “mera verificacion del apego al marco legal de los actos y pro-
cesos publicos” (Mordn Urbina, 2013: 94). En los tiempos que corren, sus fina-
lidades y practicas especificas se vienen aplicando también para examinar
eficacia, eficiencia, metodologias y medios para alcanzar objetivos de interés
publico y hasta criterios de oportunidad en la gestion propia de los sujetos
auditados. Todas estas ultimas manifestaciones, ejemplos muy concretos

4. El derecho peruano se ha hecho eco de esta necesidad de individualizacién de los tipos
de control: Danés Ordénez (2019: 309).



del amplisimo principio de cardcter integral, regulado en el literal b) del
articulo 9 de la Ley del sistema nacional de control (en adelante, LSNC)°.

Y todo esto, de lo cual daré cuenta en los siguientes apartados, puede
marcar un claro avance de esta materia en los Ultimos anos, pero también,
si es que se aplica irreflexiva o irresponsablemente por parte de los 6rga-
nos competentes, es un claro punto de inflexion negativa que puede ter-
minar corroyéndola en sus cimientos, debido a su directo impacto respecto
a principios y figuras esenciales que permiten el equilibrio institucional en
la clausula del Estado de derecho, tales como el gjercicio de la potestad
discrecional habilitada juridicamente a la Administracién publica auditada,
o el principio de prohibicién de la coparticipacidén o cogestion del auditor®
gue aparece implicitamente en muchas normas tales como el literal a) del
articulo 15 de la LSNC7, entre otras reglas de posterior aprobacion.

No debe olvidarse que, en aras de reforzar estos limites infranqueables,
el Legislador peruano cred una cldusula legal de proteccién de la discre-
cionalidad administrativa aparecida en el texto original de la Cuarta Dispo-
sicion Complementaria Final de la Ley N.° 29622. Esta surgié debido a los
excesos cometidos en multiples acciones de control por parte de la CGR y

5. En esta norma legal se ha indicado que “el ejercicio del control consta de un conjunto de
acciones y técnicas orientadas a evaluar, de manera cabal y completa, los procesos y operacio-
nes materia de examen en la entidad y sus beneficios econémicos y/o sociales obtenidos, en
relacién con el gasto generado, las metas cualitativas y cuantitativas establecidas, su vincula-
cién con politicas gubernamentales, variables exdgenas no previsibles o controlables e indices
historicos de eficiencia”.

6. Al respecto, se ha indicado que “la funcidn fiscalizadora ejercida por los organismos de
vigilancia o supervision financiera, contable o fiscal, de ninguna manera pueden llegar a de-
tentar poderes capaces de causar interferencia o determinar coparticipacion en la actividad
administrativa. En otros términos: en ningun caso las agencias de control de la gestién pura-
mente fiscal de la administracion, pueden llegar a constituir paralelamente a ésta un aparato
de coadministracion, pues en tal caso el poder de decisién administrativa, I6gicamente se des-
plazaria irremediablemente hacia el coadministrador-contralor, el cual reuniria en sus manos
no sélo la llave de la supervigilancia de gastos, sino los poderes de ordenador del gasto, que la
fin de cuentas no podria hacerse sin su voluntad y beneplacito”. Véase Herrera Vergara (1991: 42).

7. El Legislador peruano ha preceptuado que la CGR (o el denominado sistema de control)
principalmente se ocupa de “la supervision, vigilancia y verificacion de la correcta gestion y uti-
lizacion de los recursos y bienes del Estado, el cual también comprende supervisar la legalidad
de los actos de las instituciones sujetas a control en la ejecucion de los lineamientos para una
mejor gestion de las finanzas publicas, con prudencia y transparencia fiscal, conforme a los
objetivos y planes de las entidades, asi como de la ejecucion de los presupuestos del Sector
Publico y de las operaciones de la deuda publica’, sin entrar en ningun tema propio de la ges-
tién de la organizacién administrativa o empresa publica sometida a un servicio de control. El
limite infranqueable de todo érgano de control gubernamental es siempre la propia actividad
y actuacion del sujeto auditado, impidiéndose por completo cualquier forma velada o mani-
fiesta de entrada a la gestidn, actividad juridica o material, intermedia o final-decisoria ligada
al fiscalizado.



6rganos de auditoria interna. La norma legal en cuestién indica que en “los
casos en que la legislacion vigente autorice a los funcionarios expresamente
algun grado de discrecionalidad para determinada toma de decisién, los
6rganos del Sistema Nacional de Control no pueden cuestionar su gjercicio
por el solo hecho de tener una opinién distinta. Tales decisiones solo pue-
den observarse si fueron tomadas sin una consideracion adecuada de los
hechos o riesgos en el momento oportuno, o por los resultados logrados
segun los objetivos y metas planteados, o cuando, en los casos que la nor-
mativa permita varias”.

2. Los datos esenciales del control gubernamental peruano

Un primer dato de este instituto nos muestra una materia heterogénea a
cargo monopdlicamente de la CGR, merced a un progresivo posicionamien-
to excluyente de esta entidad administrativa y la consecuente e implicita
eliminacién del control interno, con algunas excepcionesé. En ese sentido, la
ultima década ha supuesto un avance definitivo hacia un apartamiento de
otros sujetos de derecho, principalmente organizaciones administrativas y
empresas publicas de todo estilo, de cualquier ejercicio de potestad o acti-
vidad técnico-material del control-auditor, apareciendo asi una supremacia
Unica y no solo superior de la citada CGR. Sobre esto presentaré algunos
comentarios en lineas posteriores.

Esta ultima cuestidn que resulta hartamente discutible respecto de lo
proyectado por el articulo 82 de la CP, genera a continuacién consecuencias
sobre el control gubernamental, pues, a pesar de su variedad y multiples
subcategorias, este tiene una definicidon y ejecucion estandar, con fuentes
juridicas discutidas con una sola perspectiva (a propuesta o generadas solo
por la CGR) y de poco margen para la disidencia y la sana contradiccion en-
tre los drganos administrativos involucrados. Esto ultimo, tanto que nunca se
ha podido crear un sistema de recursos administrativo para sus actos finales
y, de manera muy erratica, solo se ha promovido una extraina revisién de

8. Me estoy refiriendo a la supervision recaida sobre la ejecucién de contratos administra-
tivos, que podria considerarse como uno de los ultimos controles internos en pie. Por todos
los regimenes contractuales existentes, ver el numeral 10.1 del TUO LCE (Ley de Contratos del
Estado), que preceptua que la “entidad debe supervisar el proceso de contratacidon en todos
sus niveles, directamente o a través de terceros. El hecho de que la entidad no supervise los
procesos, no exime al contratista de cumplir con sus deberes ni de la responsabilidad que le
pueda corresponder”. El otro control interno alin en manos de las organizaciones administra-
tivas auditadas es la investigacion preliminar de corte disciplinaria que viene sefalada en el
art. 92 de la LSC, indicAndose que este 6rgano es el encargado de “precalificar las presuntas
faltas, documentar la actividad probatoria, proponer la fundamentacién y administrar los ar-
chivos emanados del ejercicio de la potestad sancionadora disciplinaria de la entidad publica”.



oficio a cargo de una Vice-contraloria®. Por tanto, un segundo dato esencial
es que esta materia es de aplicacion monocorde y de una coherencia muy
sélida (cuestidn que es buena y mala —a la vez— para todos los involucrados).

Por otro lado, los elementos y definicién del instituto son de origen ex-
clusivamente /legal. En ninguna parte de nuestra vigente CP se introdujo
una definicién y alcance del control gubernamental. Es mas, el citado ar-
ticulo 82 de la Carta constitucional nos introduce en una clausula organi-
zativa de la CGR, permitiendo su fundacién por el Constituyente, con un
alto nivel de proteccion (merced a la autonomia citada expresamente como
mecanismo de tutela frente a todos los poderes publicos) y la dotacién de
una cantidad importante de potestades y objetivos de interés publico, tales
como supervisar: ‘la legalidad de la ejecucién del Presupuesto del Estado,
de las operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones
sujetas a control”. Se trata de una disposicion muy peculiar, pues origina
una entidad administrativa (siendo la CGR de las pocas que han tenido este
honor en nuestra teoria organizativa), de la cual solo se puede inferir un fu-
turo régimen funcional del control gubernamental, al menos en sus objeti-
vos constitucionales, referidos principalmente a i) la legalidad de ejecucién
presupuestaria publica, ii) la revision técnico-econdmica del gasto publico, y
iii) la legalidad de las funciones de los auditados siempre en referencia a las
dos primeras finalidades.

El desarrollo posterior en legislaciéon descompuso por completo ese or-
den inicial de fines constitucionales del control, apareciendo expansiones a
partir de la propia configuracion inicial legal de este instituto. Asi, de acuerdo
con el art. 6 de la LSNC, el control gubernamental se define como “la super-
vision, vigilancia y verificacion de los actos y resultados de la gestion publica,
en atencién al grado de eficiencia, eficacia, transparencia y economia en el
uso y destino de los recursos y bienes del Estado, asi como del cumplimien-
to de las normas legales y de los lineamientos de politica y planes de accidn,
evaluando los sistemas de administracion, gerencia y control, con fines de
suU mejoramiento a través de la adopcién de acciones preventivas y correc-
tivas pertinentes”. Como se puede apreciar del citado articulo, y en medio
de un amasijo muy grande de palabras, el control gubernamental verifica
de manera integral, entre otros, los actos de la gestién publica, principal-
mente (pero no Unicamente) aquellos relacionados con la administracion

9. Sobre esta potestad, bastante peculiar y aplicable solo sobre informes de control, puede
examinarse el articulo 24 de la LSNC y su desarrollo reglamentario previsto en la Resolucion de
Contraloria N.” 005-2021-CG, que aprueba la Directiva N.° 001— 2021-CG/ACA, “Revisién de oficio
de Informes de Control”, modificada por la Resolucién de Contraloria N.” 038-2021-CG.



adecuada de los fondos publicos, por parte de los funcionarios y servidores
publicos, para el cumplimiento de las metas institucionales. Su gjercicio tie-
ne como uno de sus fines Ultimos el mejoramiento de los sistemas de fun-
cionamiento de las organizaciones administrativas y las empresas publicas
(los sujetos auditados), mediante actuaciones de naturalezas y tiempos de
realizacion muy disimiles. Esto ultimo, evidentemente, es una ampliacion
del Legislador que puede terminar derivando en multiples actuaciones del
control de todo sentido y forma.

En funcion de lo antes indicado, este instituto —principalmente— se
termina materializando alrededor de las clasicas actividades de policia ad-
ministrativa, potestades consultivas y de derecho sancionador, sin perjuicio
de la sumatoria incesante de otras técnicas provenientes de la actividad re-
glamentaria y el impulso de actuaciones jurisdiccionales y administrativas
de riesgos o danos econdmicos respecto a responsabilidades del “personal
del sector publico™ (principalmente aplicable con la incoaciéon de pliegos
de cargos disciplinarios, investigaciones preliminares con visos disciplinarios,
demandas de responsabilidad civil y denuncias penales contra individuos
gue trabajan para los sujetos auditados). Por tanto, se puede resumir que
esta materia se desenvuelve entre la denominada alta inspeccion™ y otras
técnicas aplicativas de las actividades administrativas regulares. Asi, con es-
tos anteriores datos, se puede entender de mejor manera la larga nocién
del articulo 6 de la LSNC y agrupar por categorias funcionales las potestades
y actividades técnico-materiales mencionadas en otras partes de este régi-
men positivo (ver los articulos 15y 22 de la LSNC).

Por otro lado, la definicion legal muestra que el control gubernamental
tiene una indudable finalidad patrimonialista. Su esencia y razén de existir
estan ligadas a la proteccidn o tutela de los llamados “recursos y bienes del
Estado™?, asumiéndose que “lo controlable o fiscalizable no le esta dado a un
sujeto por su naturaleza juridica, sino por la particular circunstancia de ad-
ministrar recursos o bienes publicos” (Morén Urbina, 2013: 25). Esto se repite

10. El personal del sector publico es un concepto que puede extraerse del régimen de con-
trol gubernamental, particularmente de la recientemente repuesta responsabilidad adminis-
trativa funcional, que es extremadamente deleznable. En este punto me remito a las criticas
formuladas en Vignolo Cueva (2016: 120-121).

1. La alta inspeccién como supervision y vigilancia de actividades o actuaciones de terceras
entidades administrativas por parte de una organizacion altamente auténoma, puede ser revi-
sada en Bermejo Vera (1998: 50-51).

12. De manera poco precisa y repetitiva, el Legislador da contenido a esta nomenclatura
indicando que son recursos y bienes “sobre los cuales el Estado ejerce directa o indirectamente
cualquiera de los atributos de la propiedad, incluyendo los recursos fiscales y de endeudamien-
to publico contraidos segun las leyes de la Republica” (ver Octava Disposiciéon Complementaria
Final de la LSNC).



abiertamente en el articulo 2 de la LSNC, cuando se sefala que la CGR debe
“propender al apropiado, oportuno y efectivo ejercicio del control guberna-
mental, para prevenir y verificar, mediante la aplicacién de principios, siste-
mas y procedimientos técnicos, la correcta, eficiente y transparente utiliza-
cidny gestion de los recursos y bienes del Estado”. En tiempos mas recientes
esta vision aplicable a la categoria se ha acentuado cuando el Legislador
ha colocado sobre los hombros de la CGR, de una manera mas declarativa
antes que realista, que sus potestades y capacidades queden “orientadas a
la prevencioén y lucha contra la corrupcidn” (ver el articulo 1 de la Ley de for-
talecimiento de la Contraloria —en adelante, LFCGR—)".

Ahora bien, sin teoria de los bienes publicos de respaldo, considero es
imposible determinar el alcance de los “recursos y bienes del Estado”, me-
nos especificar los supuestos exactos en los cuales puede manifestarse esta
nocién que permite dar carta de naturaleza al control gubernamental. Asi,
es posible entender que esta nocién instrumental es un cdmulo de cosas
publicas, las cuales, teniendo siempre como eje la propiedad (o “sus atri-
butivos”’), y que luego puedan ser apropiables material o juridicamente por
algun sujeto auditado (Administracidon publica o empresa publica), se com-
pondrian de los siguientes elementos: a) los bienes corpdreos del dominio

13. Esta norma legal publicada en el afio 2018 continUa una senda propia del fendmeno an-
ticorrupcion, que bien puede verse previsto de una manera mas ensamblada desde la suscrip-
cion de la Convencidn Interamericana contra la corrupciéon en el ano 1996. Aunque los fines de
este dispositivo de soft law sean loables y compartidos por cualquier ciudadano de bien, debo
decir que su traslado a los derechos nacionales ha sido —por lo menos— penoso y tortuoso. Asi,
su aplicacion mecanica e irreflexiva ha estropeado figuras esenciales como los conceptos de
funcionarios publicos, funciéon publica, patrimonio publico, entre otros. Todo esto, a pesar de
que puedan existir algunos avances destacables (como la implantacion de técnicas de preven-
cion de diversa indole); sin embargo, las fuentes juridicas y los defensores de estos procesos han
terminado creando una mitologia que debe ser creida solo por existir, sin resultados tangibles y
sin una disminucién efectiva de los casos de corrupcion publica en nuestro continente. Lamen-
tablemente, la CGR ha sido introducida en este fendmeno, y en la actualidad esta pagando las
consecuencias de este soberbio mito. Mucho ayudaria al interés publico y los ciudadanos si
tuviéramos una CGR que se concentrara en pocos objetivos, pero bien hechos (por ejemplo, en
mejorar el contenido probatorio y de evidencia de sus informes de control).

14. En este punto me adscribo por completo a la teoria de las cosas publicas que ha sido
formulada por el profesor espanol Lopez Ramodn (2011), por la cual las primeras son las mas
variadas cosas apropiables sobre las que se puede “obtener ventajas de ellas. El principal de los
derechos sobre los bienes es el de propiedad, que identifica la mas completa relaciéon de las
personas con las cosas, hasta el punto de que en el propio lenguaje juridico las palabras bien,
propiedad y derecho de propiedad aparecen como sinénimas, y cuando se emplean genéri-
camente incluyen todos los derechos reales (propiedad, posesion, usufructo, servidumbre). El
objeto de la propiedad no siempre serd un bien material, aungque conviene tener en cuenta
gue los bienes inmateriales son una creacidn juridica que permite transformar en cosas apro-
piables: a) los productos de la mente humana formando la propiedad intelectual e industrial o
genéricamente la propiedad incorporal, y b) los diversos titulos juridicos representativos de las
relaciones econémicas que podemos designar como las propiedades mercantiles”.



publico y de dominio privado de titularidad publica, no importando si su ré-
gimen es de bienes estatales, municipales o de ordenacion singular (como
los recursos naturales o los bienes militares); b) los derechos reales distin-
tos de la propiedad publica que puedan ser ejercitados por organizacio-
nes administrativas; c) la propiedad mercantil corpdrea e incorporal ejercida
por empresas publicas, sean estatales, regionales, municipales o de capital
mixto (en la parte que corresponda a la titularidad publica); d) las diversas
modalidades de propiedad incorporal de titularidad publica (propiedad in-
telectual, marcaria, de patentes, software, etc.), e) los derechos de crédito
de titularidad publica regulado por el régimen de actividad financiera del
Estado, y, por ultimo, f) los fundamentales fondos publicos regulados por el
régimen de presupuesto publico.

Ahora bien, la amplitud, diversidad y numeros de los bienes y recursos
estatales que entran en la mirada de la CGR determina la necesidad de
adaptar el control gubernamental a diversos mecanismos y ciencias que
le sean utiles. Lo dicho determina que este régimen recurra siempre a dos
grandes formas de subcontroles que pueden ser elegidos discrecionalmen-
te por la CGR en el caso concreto: a) por un lado, el de legalidad (de cumpli-
miento “de las normas legales y de los lineamientos de politica y planes de
accion”), y, en segundo lugar, b) el administrativo-financiero (que implica la
“supervision, vigilancia y verificacion de los actos y resultados de la gestion
publica, en atencidén al grado de eficiencia, eficacia, transparencia y econo-
mia en el uso y destino de los recursos y bienes del Estado” (Morén Urbina,
2013:73). Por ende, esa mirada aprioristica de que el control es difuso resulta
una verdadera ficcion. En este derecho administrativo especial, lo borroso
se termina por revertir rdpidamente, puesto que el operador-auditor o el
operador-auditado debe asumir inmediatamente ante qué tipologia se en-
cuentra sometido o se esta tratando de impulsar, y no quedarse solo en el
concepto legal general, el laberinto de palabras que componen estas dispo-
siciones o una interpretaciéon basica de las normas de la LSNC.

En otro punto, vale indicar que la ejecucién del control gubernamental
respecto a cada caso concreto supone siempre una obligatoria adaptabili-
dad del régimen ante los hechos y sujetos fiscalizados. Lo expresado viene
obligado por los principios de legalidad y el caracter técnico y especializado,
y, en segundo término, por la necesidad de siempre utilizar interpretaciones
sistémicas por parte de los drganos competentes. Las figuras y esta técnica
interpretativa son una necesidad para cada operador del control guberna-
mental y, ademas, todas las anteriores combinadas suponen siempre supe-
rar la literalidad y soledad de la regla o categoria establecida en la fuente
normativa primaria de este régimen (sea la LSNC, la propia LFCGR o las di-



rectivas por cada servicio de control), o la mera nomenclatura vacia de con-
ceptos (como el “nombre genérico de entidades” que aparece en el art. 3 de
la LSNC), para pasar a entender que los institutos del control gubernamen-
tal, y particularmente sus servicios usados para auditar o fiscalizar, siempre
llenardn y completardn su contenido y objeto respectivos con las fuentes
juridicas especiales y propias de cada materia y sujeto auditado.

Asi, este proceso de adaptabilidad del control gubernamental produci-
ra tres efectos concretos sobre cada operador que se acerca al mismo: a) pri-
mero, la discriminacion forzosa y constitucional™ entre los sujetos auditados
para entenderlos como disimiles en naturaleza juridica, existiendo Adminis-
traciones publicas de todo estilo, o empresas publicas de forma publica, o
empresas publicas de forma privada-societaria y ciertos privados en el lis-
tado desordenado preceptuado por el citado articulo 3 de la LSNC:; b) cada
Mmateria auditada tiene un segmento de fuentes singulares que aporta y se
vuelve relevante para las especificas actuaciones de control gubernamental;
c) por ultimo, a partir de la importancia de la fuente especial de la materia a
examen, asumir el valor capital de las normas internas y de organizacion de
cada sujeto auditado, las cuales permitiran el despliegue licito del principio
de responsabilidad personal respecto a los individuos que trabajan para los
primeros (ver el literal d] del articulo 22 de la LSNC).

Por ultimo, como ya se puede deducir de anteriores argumentos, este
régimen es el mas ligado a las categorias de la lesidon y el riesgo (previsible)
recaidos contra el patrimonio publico (“bienes y recursos del Estado”), como
mecanismos fundamentales de consecucion posterior de las mencionadas
responsabilidades personales. El surgimiento de cualquiera de los mecanis-
mos de responsabilidad punitiva y no punitiva gira siempre alrededor de
gue cada servicio de control se dirija a la probanza —al menos indiciaria—
del dano (econdmico) ocurrido y la concretizacion efectiva de una escala de
riesgos que siempre deberdn ser extraidos del mundo organizativo y de la
funcioén publica o sistema laboral de cada sujeto auditado. Solo la evidencia
probatoria puede permitir que en medio del servicio —y a posteriori— se
quiebre o relativice parcialmente la presuncion de licitud de la operacion

15. No debe dejarse de tomar en cuenta que nuestra CP obliga a distinguir la funcién publi-
ca del personal de empresas publicas (al menos de aquellas que hayan sido creadas de forma
societaria y sometidas al derecho privado); por ende, ninguna norma legal, sea organizativa,
sectorial o de cualquier estilo, puede pretender unificar juridicamente a los individuos o las
organizaciones econdmicas de titularidad publica o del poder publico en las que trabajan. Por
tanto, considero que cualquier interpretacidon contraria a esta distincién constitucional y onto-
|6gica resulta completamente antijuridica. Al respecto, ver el art. 40 de la CP, que preceptua:
“No estan comprendidos en la funcién publica los trabajadores de las empresas del Estado o
de sociedades de economia mixta”.



examinada (ver el literal Il del art. 9 de la LSNC)®. Ademas, estas dos primeras
figuras son las categorias que permiten hacer ciertos los principios de mate-
rialidad y el caracter selectivo del control, en tanto, de manera respectiva, los
6rganos del control solo deberan ocuparse de “las transacciones y operacio-
nes de mayor significacién econdmica o relevancia en la entidad examina-
da”, y aquellas otras que “denoten mayor riesgo de incurrir en actos contra la
probidad administrativa” (ver los literales k] y I] del art. 9 de la LSNC).

2.1. Una definicién conceptual del control gubernamental

Los diferentes elementos que se han planteado en el anterior apartado per-
miten construir una definicién sintética del control gubernamental perua-
no. Puede considerarse que este es un régimen de funcionamiento de la
alta inspeccién publica dedicado en exclusiva a tres grandes objetivos de
interés publico: “supervision, vigilancia y verificacion de los actos y resultados
de la gestidn publica”, tomando en cuenta el uso y destino del patrimonio
publico de todo nuestro Estado, el cumplimiento normativo “y de los linea-
mientos de politica y planes de accion, evaluando los sistemas de adminis-
tracion, gerenciay control, con fines de su mejoramiento”, y, de manera mas
reciente, “ la prevencién y lucha contra la corrupcién’. Cada una de estas
finalidades gigantescas determina la seleccidon de un conjunto de ciencias,
fuentes juridicasy tipo exacto de servicio de control, incluso de una auditoria
especifica siempre bajo un criterio material (de obra, financiero-econdmica,
de programa) a cargo —de manera excluyente— de los érganos de la CGR; o
de manera residual en érganos que se encuentran bajo vinculacion jerarqui-
ca con esta entidad administrativa superior, o, incluso, bajo un contrato de
servicio técnico (como pasa con las actuaciones técnicas de las sociedades
de auditoria de naturaleza privada)”.

Esta nocidn formulada plantea una clara superacion del derecho como
Unica ciencia de cobertura de esta materia tan relevante en los inicios re-
publicanos, para entrar hacia actuaciones mas heterogéneas propias de la
intervencién administrativa en el Estado social y democratico de derecho

16. Esta norma legal, tomando la vieja presuncién de validez de los actos administrativos,
preceptUa que, “salvo prueba en contrario, se reputa que las autoridades, funcionarios y servi-
dores de las entidades, han actuado con arreglo a las normas legales y administrativas perti-
nentes”.

17. Estos privados colaboradores del control gubernamental son definidos legislativamente
como las “personas juridicas calificadas e independientes en la realizacion de labores de control
posterior externo, que son designadas previo concurso publico de méritos, y contratadas por la
Contraloria General de la Republica para examinar las actividades y operaciones de las entida-
des, opinar sobre la razonabilidad de sus estados financieros, asi como evaluar la gestion, cap-
tacion y uso de los recursos asignados a las mismas” (ver el reformado articulo 20 de la LSNC).



y gue se liga a los campos de la ingenieria, economia, contabilidad u otras
ciencias no juridicas, permitiendo asi que estas actividades auditadas pue-
dan ser revisadas con toda rigurosidad, amplitud, certeza y pulcritud, evitan-
dose a toda costa la rudimentaria y antijuridica “confrontacion entre el texto
de las normas juridicas y los actos sometidos a control, esto es una labor
de comprobaciéon de la correccidon, de la regularidad o del cumplimiento
legal, sin que el auditor contemple algun valor agregado a su analisis ni un
compromiso con los objetivos permanentes de la Administraciéon publica”
(Morén Urbina, 2019: 712).

Asi definido, el control gubernamental tendria un doble grupo de ele-
mentos bastante claros; por un lado (Morén Urbina, 2013: 65), los datos orga-
nicos (concretados en el monopolio exclusivo de la CGR sobre el régimen y
otros datos organizativos que se manifiestan mediante garantias organizati-
vas de “objetividad en su cometido, tales como la supremacia o supremacia
sobre los sujetos controlados o en niveles de autonomia respecto al resto
de organismos”), y por otro lado, los datos funcionales (que se involucran
alrededor de objetivos legalmente establecidos y formas de actividades ju-
ridicas y materiales bastante peculiares de la CGR y otros sujetos auditores).
En este Ultimo dato, en concreto respecto a las actividades juridicas del con-
trol, aparecen variadas actividades administrativas bastante clasicas (como
la policia administrativa o la consultiva) que deben practicarse respetando
el contenido juridicamente otorgado de la discrecionalidad administrativa
(y su tipologia) a favor de los auditados, permitiendo que la actuacion exami-
nada del respectivo sujeto no pueda verse alterada, desconocida, mancilla-
da, ignorada o, lo que podria ser peor, mal entendida por el auditor, puesto
gue debera ser obligatoriamente receptiva de sus fuentes y datos singulares,
segun los términos expuestos en lineas anteriores.

Esta mirada del control gubernamental obliga a que sea también en-
tendida como una materia de evaluacién de lo existente, en marcha o por
hacerse por parte de diversos auditados, jamas de coadministraciéon y co-
rresponsabilidad en la gestiéon administrativa o empresarial-publica exami-
nada. Pero que, sin embargo, somete sus campos a las viejas figuras de la
potestad administrativa (reglada o discrecional), la técnica de la empresa
publica, el procedimiento administrativo (en muchos casos), la actividad
material, el debido proceso, la legalidad (positive bindung), la teoria proba-
toria (en las acciones de control, principalmente), o el esencial principio de
responsabilidad (que se aplica para recomendar un “posterior juzgamiento”
en diferentes vias judiciales o administrativas que se abren a partir de la po-
lémica independencia de responsabilidades). Por tanto, es un derecho ad-
ministrativo especial que mantiene una conexién muy intensa con la parte



general mediante vasos comunicantes y transversales puestos a la luz y mas
gue evidentes a los ojos de quien quiera verlas (las categorias anclas que
acabo de resenar).

En cualquier caso, esta definicién, que se basa en las fuentes juridicas
vigentes, permite asegurar que las actividades del control gubernamental
se agrupen en una nocidén conceptual debidamente delimitada, con un ré-
gimen propio que debe respetarse en cada caso concreto, guiando y orde-
nando asi las potestades y actividades materiales o técnicas habilitadas por
el ordenamiento a favor de la CGR y otros 6érganos auditores menores. Lo
expresado muestra ademas la posibilidad de diferenciar, desde el principio,
que el régimen del control gubernamental siempre sera completamente di-
ferente a los de las materias auditadas. Por eso, queda claro para los involu-
crados, bajo nuestro derecho, que todos se encuentran obligados a conocer
y poner en practica en cada supuesto concreto, al menos, dos regimenes ju-
ridicos (el del control gubernamental y el de la operacién evaluada), a fin de
luego obtener un acto de control debidamente fundamentado y util para el
interés publico y las mencionadas finalidades juridicas especiales, que ade-
mas respete los principios de legalidad, el caracter integral y caracter técni-
co y especializado del control.

2.2. Las fuentes especiales infraconstitucionales del control gubernamental
peruano

En primer término, el régimen del control gubernamental ha tenido un fe-
némeno de expansidon de materias debido al trabajo incesante del Legisla-
dor durante las ultimas tres décadas (a partir de la publicacion de nuestra
actual CP), y por el influjo del fendmeno anticorrupcién (publica). Su inicial
matriz constitucional, que era bastante acotada a algunos fines esenciales,
terminod siendo ampliada en actividades y objetivos por la legislacion sec-
torial y la propia organizativa que regula la CGR, principalmente mediante
la habilitacién de nuevas o repuestas potestades administrativas (como la
sancionadora o el acceso casi ilimitado a documentos)®, o la introduccion

18. Ver la modificacioén literal a) del art. 22 de la LSNC, que sefala que la CCR puede tener
“acceso en cualquier momento y sin limitacion a los registros, documentos e informacién de las
entidades, aun cuando sean secretos; asi como requerir informacién a particulares que man-
tengan o hayan mantenido relaciones con las entidades; siempre y cuando no violen la libertad
individual. Dicha atribucion incluye el acceso directo, masivo, permanente, en linea, irrestricto
y gratuito a las bases de datos, sistemas informaticos y cualquier mecanismo para el procesa-
miento o almacenamiento de informacién, que administran las entidades sujetas al Sistema
Nacional de Control” (ver el art. 3 de la LFCGR).



velada de supuestos nuevos principios (como el acceso a la informacion, que
parece mas una potestad intensa de la CGR)".

Esta extensidon determina que dicho régimen tenga en la actualidad un
gran ndmero de leyes en diferentes campos, todas necesitadas de una inter-
pretacion sistémica para dar coherencia a las respuestas juridicas concretas.
Citaré a continuacién solo algunas: a) la LSNC (la mas antigua y con mayor
contenido juridico general para el control gubernamental), b) la LFCGR (que
amplid estructura y actividades de la CGR para buscar la “prevencion y lu-
cha contra la corrupcion”), c) la Ley N.° 29622 (que reintrodujo la CGR en las
actividades sancionadoras sobre el personal del sector publico), d) la Ley de
proteccion del denunciante interesado (que introdujo la figura del denun-
ciante interesado para proteger y dar beneficios a funcionarios publicos), e)
la Ley N.° 31433 (que centra su foco de atencidn en el control aplicado sobre
las actuaciones de las municipalidades y los Gobiernos regionales del pais),
y, por ultimo, f) la Ley de tipificacion de la responsabilidad administrativa
funcional (que tipifica las nuevas conductas infractoras tras la demolicién
juridica que hizo el TCP sobre la legalidad material del régimen de respon-
sabilidad administrativa funcional mediante el Pleno Jurisdiccional recaido
en el Exp. N.° 0020-2015-PI/TC).

En segundo lugar, la CGR ha practicado su potestad reglamentaria de
una manera desordenada y en numeros bastante amplios. Principalmen-
te, a través del Contralor, drgano maximo de esta entidad administrativa,
se han producido reglamentos para todas las materias, alcances y circuns-
tancias coyunturales, siempre utilizando la nomenclatura de directiva. Asi,
existen las que se ocupan de los servicios de control (las acciones de control,
principalmente), pasando por las que ven temas domeésticos, las que regla-
mentan leyes coyunturales (para reglamentar la responsabilidad adminis-
trativa funcional), materias especificas (como las nuevas declaraciones pre-
ventivas de bienesy rentas y prevencion de conflictos de interés), entre otras.
En cualquier caso, la CGR ha publicado mas de un centenar de directivas sin
tener una codificacién minimay con pocas dosis de transparencia de cdémo
se ejercita su potestad reglamentaria (con mayor énfasis en aquellas que
impactan sobre terceros).

19. Al respecto, ver la modificacion literal m) del art. 9, que indica que la CGR tiene “acceso a
la informacion, referido a la potestad de los érganos de control de requerir, conocer y examinar
toda la informacién y documentacion sobre las operaciones de las entidades sujetas al ambito
de control gubernamental, aunque sea secreta, necesaria para su funcion. Esto comprende el
acceso directo, masivo, permanente, en linea, irrestricto y gratuito a las bases de datos, sistemas
informaticos y cualquier mecanismo para el procesamiento o almacenamiento de informacion,
gue administran las entidades sujetas al Sistema Nacional de Control” (ver el art. 3 de la LFCGR).



Por otro lado, a lo largo de los anteriores apartados he venido citando
algunos principios que aparecen positivizados en el art. 9 de la LSNC. Esta
norma de enorme extension recoge 21 categorias que quedan bajo una muy
extrafna regla de un tratamiento privilegiado y dominante de la CGR, puesto
que los primeros “pueden ser ampliados o modificados por la Contraloria
GCeneral, a quien compete su interpretacion”. Considero que esta clausula
normativa desconoce la naturaleza de estas fuentes? y es atentatoria del
principio de legalidad, porque permite una especie de interpretacién dis-
crecional que aparenta mostrar sentidos aplicativos, pero una lectura mas
detenida nos presenta una imposicion disfuncional de esta técnica que
puede ser planteada para derogar, inaplicar o suprimir por completo una
regla-principio mediante acto administrativo. Es una situacién muy polémi-
ca gque considero debe ser repensada por el Legislador por la enorme inse-
guridad juridicay arbitrariedad que ocasiona a la salvaguarda del interés pu-
blico del control y —sobre todo— a la esfera juridica de los propios auditados.

Ahora bien, la mayoria de “principios” que aparecen en la LSNC no son
necesariamente tales. Algunos son reglas de gestion de importancia esen-
cial, aunque si todos son vinculantes o exigibles para las entidades admi-
nistrativas del control gubernamental (particularmente cuando ejercitan
potestades y tareas materiales de este especial y cualificado sector de ac-
tuacion). Al respecto, bien vale la pena tomar en cuenta lo advertido por el
profesor Lépez Menudo (1992) cuando sefnalaba que no todos los principios
tienen igual relevancia juridica, ni algunos que son Ilamados como tales me-
recen esta condicién, afirmando claramente que existe una extrana consi-
deracion del Legislador, cierta doctrina cientifica y algunos operadores por
inflar su numero:

“[..] muchos [..] nho debieran ser tenidos como tales, sino acaso como meros cri-
terios legales mas o menos consolidados o como simples regulae iuris; y tam-
bién debido al uso indiscriminado de dichos principios, sin especiales precau-
ciones sobre su distinto valor juridico resultante de una categorizacién de los
mismos, que tampoco aparece claramente formulada en esa jurisprudencia,
aungue creemos que ello es hoy absolutamente obligado y necesario, maxime
tras el advenimiento de la Constitucion, dado que no cabe atribuir a todos los
principios idéntico valor” (Lopez Menudo, 1992: 21).

En el fondo los verdaderos principios son solo aquellos que han tenido
maduracidn y decantacién de su contenido en el tiempo, posterior reco-
nocimiento y efectiva aplicacion social por parte de los destinarios. Pero,
principalmente, poseen un caracter irrebatible y absoluto que los fuerza a

20. En este punto me remito por completo a Vignolo Cueva (2019: 81 y ss.).



colocarse antes y por encima de cualquier otra fuente juridica (otra razén
mas para dudar de la constitucionalidad de parte del mencionado articulo
9 de la LSNC). En otras palabras, son cosas justas por naturaleza, sin posibili-
dad alguna de que una postura en contrario pueda negar su existencia, valor
practico o caracter fundante en el derecho, puesto que representan su razén
suprema y espiritu informador (Del Vecchio, 1979: 137).

Los anteriores conceptos sobre los principios me llevan necesaria-
mente a clasificar y distinguir dentro del listado legal del art. 9 de la LSNC.
Asi, en primer lugar, tendriamos aquellos que son verdaderos principios
de origen constitucional; luego estarian los que son principios de origen
legal, y, por ultimo, estan aquellos que pueden entenderse como reglas
de gestion del control gubernamental. Asi, en el primer grupo tendria-
mos los principios de a) legalidad, b) el debido proceso de control, c) la
autonomia funcional y, de manera cercana, por su conexién con dere-
chos constitucionales, d) las reservas tributarias, de secretos bancarios y
de identidades de los auditados. En el segundo grupo de principios, ten-
driamos: a) la universalidad, b) el caracter integral, c) la eficiencia, eficacia
y economia, d) la oportunidad, e) la objetividad, f) la materialidad, g) el
caracter selectivo del control, h) la presuncién de licitud, i) la publicidad
y j) la participacién ciudadana. Por ultimo, respecto a reglas de gestiéon
tenemos: a) acceso a la informacion de las materias auditadas, b) el ca-
racter técnico y especializado del control, c) la continuidad de las activi-
dades o funcionamiento de la entidad al efectuar una accién de control,
y, por ultimo, d) la flexibilidad.

3. Los sujetos auditados y su problematica

Como habia argumentado antes, los sujetos auditados bajo el control gu-
bernamental no son todos iguales. Detrds del concepto legal incluido en
este régimen aparecen distintos sujetos individuales, cada uno con vinculos
juridicos y aspectos funcionales muy diferentes entre si (ver el articulo 3 de la
LSNC). Asi, aparecen dos grandes bloques de analisis juridico en este punto.
Por un lado, los sujetos auditados propiamente dichos, conformados por las
organizaciones administrativas, empresas publicas y algunos privados que
se acercan o gestionan los bienes y recursos del Estado. En segundo lugar,
aparecen los individuos que trabajan para los auditados y que podrian verse
involucrados en el senalamiento indiciario de responsabilidades y posterior
deslinde, apareciendo los verdaderos funcionarios publicos y empleados de
las diversas modalidades de funcién publica existentes, funcionarios politi-
camente elegidos que gobiernan las entidades administrativas territoriales,
los designados directamente por los anteriores, titulares, directivos publicos



de diversas raiz y modalidad de servicio y personal privado de empresas pu-
blicas (municipales como los revisados en este caso).

Por eso, mas allad de la irregular interpretacion del “concepto Unico” que
habia planteado, un primer elemento que debe exigirse a cualquier 6rgano
gue ejecute los correspondientes servicios de control es siempre especificar
y encuadrar el estatuto del sujeto auditado (el régimen personal, organi-
zativo y funcional especifico aplicable a este individuo), dentro del propio
objeto y la anterior planificacién de la actividad, a fin de no llevar adelante
situaciones contrarias a la naturaleza organizativa del auditado. Esto obliga
incluso a un respeto estricto de la legalidad aplicable a este (en los tres as-
pectos antes sefalados), sin posibilidad alguna de implantar nociones, obli-
gaciones, encuadres organizativos, deberes y potestades no asimilados a su
puesto, posicidn y/o perfil especifico. Todo lo dicho, en tanto obligacién de
discriminacidn positiva, encuentra soporte en el principio de responsabili-
dad (personal) y el antes citado principio del “caracter técnico y especializa-
do del control”, bajo el cual cualquier servicio siempre debe considerar “la
necesidad de efectuar el control en funcion de la naturaleza de la entidad
en la que se incide” (ver el literal e] del art. 9 de la LSNC).

Esta primera previsidon garantista y de distincién por sujetos se conecta
luego con las garantias y los derechos que deben desplegarse sobre los indi-
viduos que trabajan o trabajaron para los primeros. En ese sentido, la clausu-
la basica que permite construir y explicar el arsenal de garantias y derechos
gue tienen estos particulares para afrontar las distintos servicios de control,
y en particular frente a las acciones de control, proviene del reconocimiento
hecho por el Legislador del citado debido proceso de control (ver el literal
g] del art. 9 de la LSNC), principio de fuerte desarrollo jurisprudencial en
nuestro Tribunal Constitucional y Poder Judicial que ha intentado ser sin-
gularizado a fin de garantizar “el respeto y observancia de los derechos de
las entidades y personas, asi como de las reglas y requisitos establecidos”.
Al respecto, debe entenderse que este principio da cobertura juridica a las
formas y los procedimientos especiales (Que deben ser respetados como
parte de la legalidad del control gubernamental y que resultan aplicables
directamente sobre las entidades administrativas auditadas), ademas de las
propias facultades y garantias que ya en concreto serian mas cercanasy con-
sustanciales a las personas auditadas.

Sumadas a lo anterior, existen las denominadas garantias de orden es-
pecial que deben cumplirse estrictamente en las acciones de control. Por
ejemplo, en toda practica de auditorias gubernamentales (principalmente
las de cumplimiento), existen cuatro atributos que deben aparecer en todo



el pliego de desviaciones y la posterior elaboracién del informe de audito-
ria?. Asi, la comision auditora o el érgano pertinente debe relatar en forma
ordenada y objetiva los hechos debidamente evidenciados con indicacién
de los respectivos atributos: condicion, criterio, efecto y causa, agregando
—de ser el caso— el sefalamiento de la presunta responsabilidad adminis-
trativa funcional, penal o civil, e identificando seguidamente a las personas
comprendidas en estos hechos fiscalizados, considerando ademas ciertos
pardmetros extra como el deber incumplido, la reserva, la ruptura indiciaria
de la presuncioén de licitud y una cierta relacién causal en la produccién de
danos antijuridicos. Todas estas garantias van apareciendo en las directivas
especificas que regulan las principales acciones de control que tienen a su
cargo la CGR y los 6rganos inferiores de control institucional.

Vale indicar que estos atributos son definidos por las directivas respec-
tivas de la siguiente manera: a) la condicién, entendida como los hechos
que describen los errores, las deficiencias o las irregularidades detectadas,
esta referida a la situacién advertida y debe ser sustentada con la evidencia
probatoria pertinente; luego aparece b) el criterio, que implica la norma, dis-
posicidén o pardmetro de medicion aplicable a la condicién; en tercer lugar,
se define c) el efecto, que estd dado alrededor del perjuicio identificado o
resultado adverso ocasionado como consecuencia de haberse producido la
condicion; finalmente, aparece el atributivo de d) la causa, que debe enten-
derse como la razén o motivo que dio lugar al hecho deficiente detectado.
Esta se consignara cuando haya podido ser determinada y aparecera en la
fecha de la comunicacion del hallazgo.

Por otro lado, existen las garantias de orden externo derivadas del ca-
racter de investigacion preliminar que poseen algunas acciones de control
(particularmente los servicios de auditoria), y sus actos de control finales.
Esta problematica sobre todo aparece en los denominados ‘informe de
auditoria™?, el cual tiene caracter de prueba preconstituida y abre paso al
posible inicio de un procedimiento sancionador, entre otros tipos de pro-
cesos judiciales y procedimientos aplicables al principio de responsabilidad
personal. Dentro de este marco, resulta necesario respetar: a) la debida no-

21. Estas garantias especiales aparecen contempladas en el numeral 7.30 de las Normas Ge-
nerales de Control Gubernamental aprobado por la Resolucion de Contraloria N.* 273-2014-CG,
y también en el numeral 7.1.3.1. de la Directiva de auditoria de cumplimiento aprobada por la
Resolucion de Contraloria N.° 473-2014.

22. Debe indicarse que el informe de auditoria expone por escrito los resultados y reco-
mendaciones de la accién de control, con la finalidad de brindar oportunamente informacion
al titular de la “entidad” y otras autoridades u organismos competentes que permita promover
acciones de mejora, correctivas u otras necesarias en la conduccion y ejecucién de las activida-
des examinadas.



tificacion en que se incluyan el caracter y los fines de la accién de control;
b) la acotacion del objeto investigado, en el sentido de informar al auditado
de no solo “la causa de la acusacién’, esto es, las acciones u omisiones que
se le imputan (tiempo, lugar y circunstancias), sino también las razones que
llevan a formular la imputacion, los fundamentos probatorios de esta y la
caracterizacion legal que se da a esos hechos; c) el derecho a que las ac-
tividades de auditoria tengan un contenido y una densidad minimos, en
cuanto la informacidn correspondiente debe ser “expresa, clara, integral y
suficientemente detallada”; d) el derecho a ser oido (derecho de defensa)
y la oportunidad para presentar argumentos; €) la oportunidad del admi-
nistrado para preparar sus alegaciones, lo cual incluye, necesariamente, el
acceso a la informacion necesaria y antecedentes administrativos; y, por ulti-
mo, f) la notificacidn adecuada de la decisidon que dicte el érgano de control
y la debida motivacion de esta.

Como se puede apreciar, todas estas garantias transversales al régimen
de control gubernamental parten del derecho al debido proceso del cual
gozan todos los sujetos de derecho en cualquier modalidad de actuacion
juridica de las organizaciones del Poder publico del pais. Asi, debido a su
importancia, este derecho constitucional se encuentra reconocido como un
macro derecho-garantia constitucional dentro de nuestro ordenamiento,
conforme se desprende del numeral 3 del art. 139 de nuestra CP?, el cual no
solo lo limita al ambito jurisdiccional, sino que sus facultades y mecanismos
tuitivos resultan exigibles también en sede administrativa e incluso en las
relaciones entre particulares (tal como ha sido referido y extendido en reite-
rada jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional)?.

4. Los tipos de servicios de control gubernamental con énfasis
en el servicio de orientacién de oficio

Los servicios de control gubernamental son un conjunto heterogéneo de
actividades que efectuan los érganos inferiores y la CGR para materializar los

23. “Articulo 139.— Principios de la Administracién de Justicia
Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
[..] 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento dis-
tinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcion
ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion”.

24. Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 067-93-AA/
TC (caso “Pedro Arnillas Gamio”), donde el TC senald que “el respeto de las garantias del Debido
Proceso, no puede soslayarse, de modo que también son de aplicacién en cualquier clase de
proceso o procedimiento privado”; Expediente N.° 292-96-AA/TC; Expediente N.° 647-96-AA/TC;
Expediente N.° 684-97-AA/TC; Expediente N.° 026-97-AA/TC, entre otros.



objetivos legislativos del control gubernamental. No todas son actuaciones
juridicas, pues involucran desde la instruccion de los procedimientos ad-
ministrativos especiales denominados como acciones de control sumados
a actividades técnicas o materiales especializadas que tratan de examinar
operaciones o asuntos de interés general concretos. En muchos de estos
ultimos tienen un gran valor aplicativo las ciencias contables y de audito-
ria (por eso el frecuente uso de normas técnicas internacionales sobre esta
materia)?®>. En muchos casos, todas estas actuaciones se ocupan principal-
mente del patrimonio publico (los bienes y recursos del Estado), pero —en
general— debido al caracter expansivo de las materias y los fines que tiene
a cargo la CGR, estos servicios de control han venido introduciéndose en
asuntos cada vez mas complejos (como la busqueda probatoria anticorrup-
cidn o la prevencion de posibles gestiones de riesgo, “no oportunas” o antiju-
ridicas, de las “entidades auditadas”).

Los servicios de control —como categoria general— tienen como ante-
cedentes mas remotos diversos articulos de la denominada Declaraciéon de
Lima, acuerdo de soft law suscrito por los representantes de todas las con-
tralorias y entidades fiscalizadoras superiores del mundo en octubre de 1977.
Asi, solo por citar tres ejemplos relevantes directamente relacionados con la
diversidad de actuaciones actuales de la CGR, se puede encontrar el art. 2
de este documento, que plantea un reconocimiento directo de los controles
previoy posterior, o el art. 3, que recoge los controles interno y externo, o, por
ultimo, el art. 4, que preceptua la necesidad de los controles formales y de
realizaciones?®.

Ahora bien, como dato organico esencial, los servicios de control son
prestados por los 6rganos propios de la CGR, sus 6érganos dependientes des-
concentrados denominados OCI (conforme a su competencia legal y funcio-
nes descentralizadas), asi como, y solo en actividades puramente técnicas,
por las sociedades de auditoria (en adelante, SOA), cuando son designadas
y contratadas conforme a la normativa singular sobre la materia. Esta doble

25. En general, en nuestro pais, la Junta de Decanos de los Colegios Profesionales de Con-
tadores Publicos ha venido reconociendo un gran numero de estas normas internacionales
(por todas, ver la Resolucién N.° 004A —2019-JDCCPP/CD). Esto, evidentemente, impacta en
las fuentes y la forma de los trabajos de auditoria de la CGR; por eso, las NAGU (Normas de au-
ditoria gubernamental) y MAGU (Manual de auditoria gubernamental) estdn completamente
inspiradas y respetan (al menos formalmente) los principios, garantias de actuacién profesional
y reglas de gestidn que plantean estas normas (ver, respectivamente, la repetidamente modi-
ficada Resolucion de Contraloria N.° 162-95-CGC y la modificada Resoluciéon de Contraloria N.°
152-98-CQ).

26. Mas datos sobre la relevancia de estos productos del derecho blando del control guber-
namental pueden examinarse en Morén Urbina (2013:17-18).



participacion de érganos administrativos muy distintos entre si y de mu-
chos privados externalizados obliga a mantener incolumes las garantias del
auditado y que —principalmente— los involucrados busquen un patrén de
actuacion estandar tras las respectivas directivas que intentan ejecutar.

Por otro lado, el desarrollo de los servicios de control comprende la uti-
lizacién de las técnicas, practicas, métodos y herramientas de control y de
gestion necesarias para el adecuado cumplimiento de unos objetivos pre-
viamente esbozados, teniendo en cuenta la naturaleza y las caracteristicas
particulares de las entidades, ademas de la materia u operacion que se va a
evaluar, fiscalizar o auditar. De ahi la fuerte presencia del principio de previa
planificacion en muchos de estos servicios, cuestiéon que incluso debera ser
cuidada por los funcionarios o el personal que se ocupa especificamente, y
gue puede ser puesta a prueba si es que algun auditado o examinado recla-
ma algun antecedente (concretamente, si por ejemplo requiere los papeles
de auditoria). De igual forma, en las practicas de estas actuaciones se debe
considerar a) su caracter integral y especializado, b) su nivel apropiado de
calidad, y c) el uso 6ptimo de los recursos. Existen otras caracteristicas y las
condiciones de los servicios de control que son determinadas caso por caso
en cada directiva especifica, y que en este punto no vale la pena explicar.

Aunque existe una clasificacion bastante extendida sobre los servicios
de control, quisiera introducir una férmula mas propia del derecho admi-
nistrativo general, la cual permitira un mejor lenguaje juridico entre todos.
Asi, en primer término debe entenderse que estos servicios de control son
la categoria genérica que incluye las a) acciones de control (ver el art. 10 de
la LSNC?”) y otras b) actuaciones materiales o técnicas del control guberna-
mental (tales como “inspecciones y verificaciones, asi como las diligencias,
estudios e investigaciones necesarias para fines de control” preceptuadas en
el articulo 8 de la LSNC). Solo sobre los primeros servicios de control recaera
la vieja y garantista institucion del procedimiento administrativo?; por ende

27. El legislador peruano ha sido claro al colocar en primacia a la accién de control, de-
finiéndola como la gran actuacién juridica de la CGR, pues la estima como “la herramienta
esencial del Sistema, por la cual el personal técnico de sus 6rganos conformantes, mediante la
aplicacion de las normas, procedimientos y principios que regulan el control gubernamental,
efectla la verificacidon y evaluacién, objetiva y sistematica, de los actos y resultados producidos
por la entidad en la gestidn y ejecucidn de los recursos, bienes y operaciones institucionales”. Es
mas, esta primacia se cierra con el senalamiento de que este tipo de servicio de control sera el
Unico que pueda producir “los informes correspondientes, los mismos que se formularan para
el mejoramiento de la gestidn de la entidad, incluyendo el sefalamiento de responsabilidades
gue, en su caso, se hubieran identificado. Sus resultados se exponen al Titular de la entidad,
salvo que se encuentre comprendido como presunto responsable civil y/o penal”.

28. Existen muchas definiciones sobre el procedimiento administrativo, incluso una muy
difundida desde el texto legal del TUO LPAG (ver el actual art. 29 de este dispositivo), que lo



se instruiria una tramitacién especial y puede llevar a la produccién de un
acto del control. Por otro lado, no debe olvidarse la tipologia basica plan-
teada por este régimen, basada en la temporalidad de realizacion de esta
actuacion de cara a la materia analizada:

a) servicios de control previo,
b) servicios de control simultaneo,

c) servicios de control posterior.

5. Elinforme de control y su naturaleza juridica

5.1. Las formas de actuaciéon de la Contraloria General de la Republica.
Datos iniciales

No existe actuacion efectiva de una Administracién publica peruana que
no pueda ser entendida a la luz de alguna de las siguientes categorias; o
es acto administrativo, o estamos ante actuaciones materiales o actos ma-
teriales que pueden o no tener consecuencias juridicas sobre otros sujetos
de derecho. Evidentemente existen grandes distancias conceptuales entre
uno y otro instituto (incluso con regimenes muy diferentes en nuestro orde-
namiento positivo), centradas fundamentalmente en que los primeros con-
tienen verdaderas declaraciones juridicas (porque son actos juridicos) a di-
ferencia del mero discurrir factico y cotidiano de las actuaciones materiales.
Sobre esto ultimo, en cuanto a los términos y elementos de distancia entre
estos institutos, haré algunos comentarios a continuacion. Sin embargo, si
debe quedar claro que las formas determinadas utilizadas por las organiza-
ciones administrativas, debidamente tipificadas, se engloban siempre bajo
cualquiera de las dos anteriores alternativas, sin que existan mas opciones
adicionales (salvo algunas posturas doctrinales muy especificas)?.

estima como un “conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la
emisién de un acto administrativo que produzca efectos juridicos individuales o individualiza-
bles sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados”. Para mayor analisis, entre
los numerosos trabajos peruanos, puede leerse Zegarra y Baca (2011).

29. El profesor espanol Gallego Anabitarte propuso la actuacion informal como una “forma
de contraposicion” a los actos administrativos y actos materiales de las Administraciones pu-
blicas. Esta postura interesante no ha tenido ninguna recepcién en nuestra doctrina y fuentes
positivas. Véase Gallego et al. (2001: 22). Existe también otra nomenclatura denominada “actos
materialmente administrativos”, que tuvo un gran éxito en la doctrina argentina y de otros
paises del continente, y que también debe ser descartada de nuestro derecho. Esta tesis no
tuvo eco en la dogmadtica nacional, y ain menos acogida normativa o jurisprudencial relevante.
Esta postura, con un nombre bastante particular, en el fondo camufla la verdadera teoria del
acto administrativo y el concepto de lo que se entiende por Administracién publica en un pais,



La seleccion de cualquiera de las dos formas de actuacidon administrati-
va en un caso concreto determina la utilizaciéon de un consecuente régimen
juridico y, a continuacién, la naturaleza que puede predicarse de la cate-
goria revisada. Asi, los actos del control gubernamental, en cualquiera de
sus denominaciones (informe de control, informe de auditoria, informe de
orientacion de oficio, etc.), quedaran obligatoriamente asimilados a alguna
de estas dos formas (sin posibilidad de escape o tercera posibilidad), o seran
actos administrativos o, por el contrario, se les debera considerar necesaria-
mente como actuaciones materiales sometidas a una conceptualizacion y
una tipologia muy particulares.

Es importante resaltar que el instituto seleccionado debe nacer y tam-
bién otorgar cobertura a las diversas relaciones juridico-administrativas que
luego apareceran entre los drganos de control institucional o la CGR (a través
de cualquiera de sus 6rganos, incluyendo los desconcentrados y ad hoc) y
los sujetos auditados. Por ende, se trata de una forma de actuacién que pro-
duce consecuencias y efectos juridicos tangibles. Vale indicar que todas es-
tas relaciones juridicas naceran de la aplicacion de fuentes normativas muy
singulares (propias de este derecho administrativo tan especial), y siempre
mediante la ejecucion de las potestades administrativas y actividades técni-
co-financieras de control gubernamental previamente habilitadas por el Le-
gislador a favor de la CGR. Por ultimo, solo esta citada participacion adminis-
trativa permitira la aparicion de este tipo de relacién juridico-administrativa,
la cual es calificada en doctrina como de origen legal indirecto®.

Por otro lado, existe un dato fundamental, proveniente de la esencia
misma del derecho administrativo, que resulta importante para justificar la
seleccion de una u otra forma de actuacidén administrativa de la CGR frente
a la produccién o emisiéon de los informes de control y otros. Esto es el uso o

aplicadas sobre una parte de la actividad juridica de poderes publicos no administrativos (tales
como el Congreso de la Republica, Poder Judicial, Tribunal Constitucional o Ministerio Publico).
En estos casos, los defensores de esta supuesta “nueva categoria” propugnaban superar el acto
administrativo para los poderes publicos constitucionalmente auténomos, otorgando asi una
respuesta a una vieja polémica doctrinal. Como bien se resumid, esta discusion se realizd entre
guienes “sostenian una concepcioén limitada y subjetiva del Derecho Administrativo, segun la
cual estos actos no serian en sentido estricto actos administrativos, y quienes propugnaban
una revision formal de los limites del Derecho Administrativo, en la que lo determinante seria
la materia”. Véase Cid Villagrasa (2005: 430). En el derecho peruano, sobre esta ultima discusion
no puede dejar de revisarse el trabajo pionero de Abrufa Puyol (2010: 66 y ss.).

30. Como bien sefalaba Entrena Cuesta, el acto administrativo determina el nacimiento
de este tipo de relacion juridico-administrativa, la cual surge de manera mediata, indirecta y
en aplicacién posterior de una ley. Cabe reconocer entonces que el acto administrativo es un
hecho juridico por excelencia y el mas importante en nuestro derecho, siendo este un dato que
marcara la respuesta. Véase Entrena Cuesta (1970: 461).



no del procedimiento administrativo en las actividades de la CGR que resul-
ten examinadas por un especifico operador. Como bien se ha sehalado en
lineas anteriores, este ordenamiento especial ha disefado y plasmado una
serie de servicios de control que deben ser practicados por los diversos 6r-
ganos de la CGR o, de manera externalizada y sin delegacion de potestades
(permitiendo solo la gestion de actividades técnicas)®, por parte de las SOA
(privados contratistas de la auditoria gubernamental).

Dentro de estos servicios de control aparecen diversos procedimien-
tos especiales que protocolizan y garantizan el debido proceso®? exclusiva-
mente para permitir el despliegue de las acciones de control. Ahora bien,
la tipologia de esta ultima dependera de la combinaciéon de dos factores
esenciales para definir su objeto y alcance. Por un lado, el tipo de érgano
competente encargado de instruirlo (si es uno propio del sujeto auditado o
por el contrario se trata de uno instaurado en la estructura o de manera ad
hoc por la CGR)®. En segundo lugar, la temporalidad o el momento en que
se efectla respecto a la materia auditada o revisada (previo, simultaneo o
después de acaecidos los hechos examinados). La combinacion de ambos
elementos determina la seleccién del procedimiento respectivo para una
determinada accidon de control, las propias tipologias de estas tramitaciones
y la consecuente produccion del acto de control gubernamental que corres-
ponda y esté previamente tipificado por el ordenamiento de la CGR.

Asi, por ejemplo, la CGR ha desarrollado reglamentariamente el servicio
de control simultaneo sin introducir en ninguna de sus reglas positivas la
palabra procedimiento, a pesar de que este dispositivo determina la apari-
cién de etapas o fases diversas desde el planeamiento hasta la examinacién

31. Esta falta de delegacion de potestades sobre las Ilamadas SOA aparece claramente pre-
ceptuada en el actual articulo 20 de la LSNC (reformado por el art. 3 de la LFGCR), al catalogar-
las como personas juridico-privadas, “designadas previo concurso publico de méritos, y contra-
tadas por la Contraloria General de la Republica para examinar las actividades y operaciones
de las entidades, opinar sobre la razonabilidad de sus estados financieros, asi como evaluar la
gestion, captacion y uso de los recursos asignados a las mismas”.

32. No debe olvidarse que este principio-derecho tan relevante aparece claramente recogi-
do en el literal g) del articulo 9 de la LSNC, presentdndose como la figura que permite garanti-
zar “el respeto y observancia de los derechos de las entidades y personas, asi como de las reglas
y requisitos establecidos’.

33. La distincion entre 6rganos propios y ajenos respecto al sujeto fiscalizado, que luego
permita diferenciar —respectivamente— el control interno y externo, cada vez ha ido perdien-
do mas brio y aplicabilidad en nuestro derecho. Todo esto, debido a las repetidas reformas
legislativas que amplian las responsabilidades de la CGR (por todas, ver la Ley N.° 29555). En la
actualidad es posible afirmar que los érganos de control interno (de siglas OCI), en su versidn
original como érganos propios de los sujetos auditados, aparecen en franca retirada. Es mas,
pueden catalogarse como 6rganos domésticos de verdadero control externo (completamente
dependientes de la CGR).



periddica de lo producido (evaluacidn y seguimiento de las situaciones ad-
versas detectadas), modalidades segun supuestos, unas estrictas reglas de
elaboracién del correspondiente informe, derechos, obligaciones y garantias
de los intervinientes, las potestades de los érganos competentes de la CCR,
la tipificacion del nombre y contenido del acto que antecedente a la finali-
zacion de este servicio (reporte de avance de situaciones adversas, informe
de hito de control, informe de control concurrente, informe de visita de con-
trol y el utilizado informe de orientacién de oficio), entre otras cuestiones
propias de una norma procedimental o adjetiva de via administrativa. Por
eso, palabras mas o menos, detras de toda esta regulaciéon normativa sec-
torial estamos ante verdaderas tramitaciones que deben estimarse como
ejemplos de procedimientos especiales®.

En el mismo sentido, debe quedar establecido que la mayoria de di-
rectivas de la CGR tiene como ambito objetivo esencial la regulacion de
una numerosa cantidad de procedimientos especiales necesarios para
guiar las multiples acciones de control. En otras palabras, deben ser asu-
midos como dispositivos infralegales o reglamentarios de corte adjetivo
y que intentan juridificar al maximo la actividad mas relevante de la CGR
ante los sujetos auditados, incluso planteando limitaciones y garantias
frente al ejercicio de las correspondientes potestades administrativas de
esta entidad administrativa.

Ahora bien, es evidente que el ordenamiento del control gubernamen-
tal ha intentado alejarse, camuflar, crear palabras alternativas o incluso pre-
sentar conceptos diferentes a esta nocion legal, tuitiva y estandar en nues-
tro derecho (procesos, por ejemplo). Todo esto, a fin de evitar a toda costa
que los servicios de control se sometan a esta fundamental categoria. Sin
embargo, las normas reglamentarias de la CGR poco pueden hacer frente
al debido proceso de control y la fuerza intensa del mencionado instituto
recogido en el articulo Il de la Ley de procedimiento administrativo general
(en adelante, TUO LPAQG), por la cual: a) sin importar la condicion de la orga-
nizacion administrativa, se aplica obligatoriamente a todas las “actuaciones
de la funcion administrativa del Estado y, regula todos los procedimientos
administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo los procedimien-

34, Los procedimientos especiales son definidos por la doctrina mas reputada en nuestro
idioma como una cadena de tramitaciéon que tiene instrucciones singulares o diferentes, tal
como claramente se puede observar en las diversas acciones de control recogidas en el ordena-
miento vigente de la CGR. Asi, se indicd que “la especialidad hay que buscarla en la tramitacion,
no en el fin publico que trata de servir, pues si se atendiera al criterio de la finalidad habria que
concluir que todo procedimiento es especial respecto de los demas”. Véase Gonzalez Navarro
(1981: 415).



tos especiales”; b) los regimenes singulares (como el del control) “que crean
y regulan los procedimientos especiales no podran imponer condiciones
menos favorables a los administrados que las previstas” por el TUO LPAG:; y
c) que obliga a los reglamentos de procedimientos especiales a someterse a
seguir “los principios administrativos, asi como los derechos y deberes de los
sujetos del procedimiento” preceptuados en el TUO LPAC.

Entonces, cuando se necesita y utiliza el procedimiento administrativo
ante tramitaciones diversas y por parte de organizaciones administrativas
de la mas diversa indole (como sucede con la multicitada CGR), estamos
ante una auténtica nocién ordenadora de nuestro derecho publico®. Por
ende, esta debe tener la mayor estabilidad y definicién posible, sin que pue-
dan discutirse su existencia y, menos, su virtualidad efectiva. Mas alla de los
perjuicios que puedan esgrimir ciertos operadores del control, lo cierto es
gue el procedimiento especial es la maxima forma de tutela existente en
este régimen, capaz de permitir mantener el equilibrio entre las potestades
a ser ejercitadas por los drganos competentes, las garantias a ser respetadas
a favor de los auditados o evaluados y la busqueda de la salvaguarda efecti-
va del interés publico que se ve involucrado en cada accién de control. Por
eso, si se considera que, sumado a las garantias antes anunciadas, aparece
flotando y siendo real un verdadero derecho al procedimiento de la accién
del control.

A partir de todo lo expresado, es posible plantear que la definicién ju-
ridica de los informes y otros actos de control gubernamental quedara es-
tablecida por la combinacion de cuatro elementos: a) la seleccidon correcta
de la categoria del acto administrativo; b) la utilizacion reglada y obliga-
toria de la teoria del procedimiento administrativo para su produccion; c)
el uso en el caso concreto de la figura de las acciones de control precep-
tuada en el art. 10 de la LSNC, como servicios de control altamente proto-
colizados y respetuosos del debido proceso de control; y por ultimo d) la
obligatoriedad de que lo producido surja de una previa relacion juridica de
control gubernamental y, a continuacién, sostenga o dé cobertura a otras
relacionadas con su contenido u objeto (como la posterior fiscalizacion, el
seguimiento de recomendaciones, entrega de informacidn, deslinde de
responsabilidades, actuaciones procesales diversas, practica sancionadora
administrativa, entre otras).

35. En este punto me remito a los postulados que esgrimio el profesor Sainz Moreno, indi-
cando que en el lenguaje juridico de un pais “los llamados ‘conceptos instrumentales’ o ‘con-
ceptos juridicos ordenadores’ (‘legitimacion’, ‘personalidad juridica’, ‘nulidad’, etc.), deben tener
un significado definido, porque su funcién se cumple siendo precisos’. Véase Sainz Moreno
(1976: 45-46).



5.2. Elinforme y otros actos del control gubernamental son actos
juridico-administrativos

La catalogacion de los informes de control como actos administrativos en
el derecho peruano no es sencilla ni pacifica. Ni la CGR, ni la judicatura pe-
ruana, menos un sector de la doctrina, aceptan esta posicion. Sin embar-
go, aparecen varios datos que presentaré a continuacién que hacen pensar
todo lo contrario. En cualquier caso, estas dudas se deben principalmente
a tres factores: a) la falta de unidad en la doctrina peruana sobre lo que sig-
nifica el acto administrativo; b) una contraposicion conceptual e interpreta-
tiva de varios operadores nacionales (jueces, abogados y ciertos profesores
de Derecho Administrativo) sobre lo que significan juridicamente los actos
internos o de administracion internay los actos de tramite de nuestras orga-
nizaciones administrativas; y finalmente, c) la confusion existente sobre las
actuaciones administrativas que son impugnables judicialmente, a pesar de
gue nuestro vigente TUO de la LPCA es bastante claro.

Lo que si parece completamente zanjado en nuestro derecho adminis-
trativo es que los informes y otros actos de control no son actuaciones ma-
teriales de la CGR. Es mas que evidente que todas estas actuaciones estan
totalmente ligadas a la categoria general de los actos juridicos y contienen
una serie de declaraciones administrativas provenientes de distintos érga-
nos de control gubernamental, siempre bajo el previo ejercicio de potes-
tades administrativas habilitadas expresamente por el ordenamiento. Ade-
mas, también debe entenderse que los actos materiales se caracterizan “por
no contener en si una declaracion expresa [..] son solamente el desarrollo
de una actividad. Por ejemplo [..] una felicitacion, el dictado de una clase
por un funcionario, la recogida de la basura por los empleados municipales,
los actos de apropiacion material de los bienes del deudor en un procedi-
miento ejecutivo” (Abruna y Baca, 2008). En cualquier caso, el TUO LPAG
ha reconocido esta cuestion de manera directa (ver el numeral 1.22 de este
dispositivo)®*.

Pero volvamos a las primeras cuestiones de discusion para explicarlas.
Luego esto nos permitird asumir una postura y calificar, asi, la naturaleza
juridica del informe de control y otros actos de control gubernamental. En

36. Ademas, otra definicion directa de la actuacién material, acto material o comporta-
miento material de la Administraciéon publica la califica como el “acto o conjunto de activida-
des facticas o eminentemente fisicas que, sin requerir una cualificacion particular por parte del
agente o ejecutante, resultan de la gestién de la Administracién”. Véase Lexvademécum.com
(diccionario juridico en linea), ultima modificacién 10 de noviembre de 2017. Disponible en:
http://lexvademecum.com/2017/11/10/acto-administrativo/.
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primer término, han existido dos posturas que intentan explicar las califica-
ciones del acto administrativo y negaciones de este aparecidas en el TUO
LPAG (por todos, ver los numerales 1.1 y 1.2. de este dispositivo). Esto ha ge-
nerado la existencia de dos posiciones doctrinarias que han influenciado de
diversa manera a nuestros operadores. Por un lado, esta la tesis estricta que
considera los actos administrativos como actos juridicos —exclusivamente—
formados por declaraciones administrativas de voluntad, a la usanza de los
negocios juridicos del derecho civil muy estudiados en doctrina alemana®.
La segunda postura es la amplia que considera el acto administrativo como
un acto juridico que contiene diversos tipos de declaraciones emitidas por
la Administracion publica competente, pudiendo ser las primeras de volun-
tad, juicio, deseo o conocimiento®®, con lo cual existirian diversas manifes-
taciones en via externa e interna, pudiendo ser muy diverso en contenido
y consecuencias juridicas. Esta ultima es una tesis muy influenciada por la
doctrina italiana, principalmente por lo que explico el profesor italiano Gui-
do Zanobini durante la primera mitad del siglo pasado®.

En segundo lugar, a partir de la tesis que uno escoja dentro de las dos
alternativas anteriores, tanto los actos de administracion interna como los
actos de tramite, entre otros supuestos, quedarian dentro o fuera de la no-
cién de acto administrativo. Normalmente, los informes de control y otros
actos son incluidos apartados de los primeros en virtud del art. 24 de la
LSNC, regla que indica que “constituyen actos de la administraciéon interna
de los 6rganos conformantes de éste, y pueden ser revisados de oficio por
la Contraloria General, quien podra disponer su reformulacién, cuando su
elaboracion no se haya sujetado a la normativa de control, dando las instruc-
ciones precisas para superar las deficiencias, sin perjuicio de la adopcion de
las medidas correctivas que correspondan”.

Esto ultimo ha sido repetido mecanicamente y con poco sustento en
una reciente sentencia del TCP, indicdndose lo siguiente:

“[..] los informes de control emitidos por el Sistema Nacional de Con-
trol se limitan a emitir conclusiones y recomendaciones sobre el hecho
objeto de control en el ejercicio de sus funciones y atribuciones cons-
titucionales, trasladando sus hallazgos a las instituciones competentes
para el inicio de las acciones correspondientes. En otras palabras, son
actos que por vocacidon se encuentran orientados a materializar el fun-

37. Por todos, ver el trabajo de Huapaya Tapia (2011: 149-193).

38. Por todos, ver el trabajo de Abrufa Puyol (2016: 250-271).

39. La nocidn expresada por este fundamental doctrinario italiano aparecié en Zanobini
(1947:187).



cionamiento del servicio de control y no estan destinados a producir
efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los ad-
ministrados dentro de una situacion concreta, por lo que son actos de
administracion interna y no actos administrativos™®,

Entonces, escogiendo la mejor alternativa que convenga a un determi-
nado operador, muchos niegan el caracter de acto administrativo del acto
interno o de administracion interna del informe de control y otros productos
de servicios de control, interpretando —antisistémicamente— la legislacion
sectorial vigente y el numeral 1.2.2 del TUO LPAG sin asumir otras reglas de
este propio dispositivo (incluyendo la propia definicidon legal extensa de esta
categoria preceptuada en su numeral 1.1). En adicidn, a pesar de estas cues-
tiones aplicativas, nadie los deja fuera del instituto del acto juridico, dan-
doles asi una posicién especial, tanto que por ejemplo la propia legislacidon
del control gubernamental les reconoce un sinnumero de efectos juridicos,
tales como los siguientes:

El articulo 7.35 de las Normas Generales de Control Gubernamental
(en adelante, “NGCG") establece que apenas recibido un informe de
control “[..] el titular o los funcionarios competentes deben dispo-
ner la implementacion de las recomendaciones’.

El articulo 7.39 de las NGCG dispone que ‘[..] Una vez emitido, el in-
forme debe ser comunicado al titular de la entidad y a las unidades
organicas de la Contraloria que resulten competentes, para que se
disponga la implementacién de las recomendaciones formuladasy
las acciones complementarias que resulten pertinentes. Las excep-
ciones a la comunicaciéon del informe al titular serdn reguladas en
la normativa especifica”.

El articulo 4.18 de las NGCG reconoce lo siguiente: “El titular de la
entidad es el responsable de disponer las acciones y designar a los
encargados de la implementacion de las recomendaciones formu-
ladas en los resultados de la ejecucion de los servicios de control, y
de mantener un proceso permanente de evaluacién de los avances
obtenidos hasta lograr su total implementacion; informando a la
Contraloria y al Organo de Control Institucional en la oportunidad
y forma que establezca la Contraloria. Caso contrario, incurriran en
infraccion sujeta a la potestad sancionadora de la Contraloria, de
acuerdo a la normativa sobre la materia”.

40. Sentencia del TC, recaida en el EXP. N.° 01389-2022-PA/TC, fj. 5.



— Por otro lado, aparecen efectos directos que se presentan sobre los
administrados auditados que no solo tienen que ver con el sena-
lamiento para un deslinde individual de responsabilidad ante la
entidad administrativa o empresa publica empleadora (tal como
sucede con la consulta formulada), sino que convierten a estos en
posibles sujetos de responsabilidad administrativa funcional, a par-
tir de constituirse en el principal medio probatorio de este estricto
régimen disciplinario a cargo de la Contraloria General de la Repu-
blica.

— Por ultimo, no debe dejarse de citar la aplicaciéon del denominado
Reglamento de Infracciones y Sanciones para la determinacién de
la responsabilidad administrativa funcional derivada de los infor-
mes emitidos por los érganos del Sistema Nacional de Control (Res.
de Contraloria N.” 100-2018-CQ). El informe, que no se examinado
en sus recomendaciones o conclusiones por parte de la entidad o
empresa publica auditada, es pasible de hacer surgir “infracciones
graves y muy graves” en contra de los funcionarios que omitieron
“estas consecuencias”.

Pero en aras de ir definiendo, creo que en la actualidad los informes
y otros actos del control gubernamental tienen una posibilidad abierta en
nuestro derecho de tener dos formas de explicacion de su naturaleza ju-
ridica: a) la mas aceptada es la de que son actos internos de la CGR que
producen consecuencias sobre unos determinados sujetos (las entidades
administrativas, empresas publicas auditadas y los individuos que traba-
jan para los primeros), pero a pesar de esta inicial calificacion legislativa
no dejan de ser actos juridicos productores de unos efectos, a partir de
una especifica declaracion del érgano de control; b) la segunda, menos
aceptada, pero importante para discernir otras cuestiones que trataré a
continuacién, es la que lo considera como un acto administrativo bas-
tante singular, producido a partir de una serie de fases y diligencias muy
protocolizadas que dan lugar a un procedimiento especial de elaboracion
y produccion del primero. Ambas explicaciones, como se notara, tienen un
acercamiento muy fuerte, y casi terminan siendo argumentaciones muy
similares para el instituto analizado®.

41. Es mas, si se estableciera algun nivel de estudio sobre los actos internos, derivaria en
una inmensa cercania entre estos, el acto administrativo y el acto juridico (general). Ademas,
cabe mencionar que los propios actos internos se clasifican en los siguientes, siendo necesario
revisarlos caso por caso: a) los actos de relacion interorganica, b) los de relaciéon intersubjetiva,
c) los que producen efectos indirectos sobre los administrados (los de trdmite), d) los que no
producen efectos juridico-administrativos. Por ende, no es tan sencillo sacar a todos estos de



5.3. En especifico, el informe de control y su naturaleza juridica

El informe de control es el acto juridico por excelencia producido solo en
algunas especificas acciones de control de la CGR. Su elaboracién en se-
cuencias y fases muy rigidas, los estrictos requisitos y formas esenciales que
lo rigen, sus fuertes limitaciones mediante principios, un contenido con ten-
dencia a la evidencia probatoria y efectos juridicos muy diversos sobre los
auditados, prueban la importancia capital de este acto. Lo indicado da lugar
a que nuestro Legislador tenga muchas previsiones y por ejemplo subraye
gue los informes de control son los Unicos que pueden senalar presuntas
“responsabilidades que, en su caso, se hubieran identificado” (ver el articulo
10 de la LSNC).

Asi, los informes de control son una especie muy concreta de acto del
control gubernamental que solo se produce desde un servicio de control
posterior, y mas certeramente a través de la aplicacién de alguna de las lla-
madas auditorias gubernamentales en cualquiera de sus denominaciones
y modalidades (sean de cumplimiento, examen especial, financiera, de ges-
tién u otras). Vale indicar que la auditoria —como accién de control— implica
necesariamente una serie de procedimientos especiales, de fuerte aplicabi-
lidad del principio de previa planificacion y muy rigurosamente regulados
por directivas de la CGR, por los cuales, mediante técnicas juridicas, econo-
mico-financieras u otros pardmetros de contraste propios de diversas cien-
cias, se busca ‘comprender la realidad administrativa [..] pero a partir de los
contextos reales que en ella convergen, ademas de comprender en su ana-
lisis a la calidad de la propia normativa vigente basandose en los objetivos
valorativos” (Morén Urbina, 2013: 93). También, en ciertos casos, la auditoria
gubernamental puede ser usada exclusivamente para “un examen de con-
formidad a las leyes y reglamentos vigentes” (Morén Urbina, 2013: 93).

En el mismo sentido, el procedimiento de control posterior mas rele-
vante y utilizado, que produce los informes de control mas completos, se
denomina “auditoria de cumplimiento’, que se define en el numeral 6.1 de
la Resolucion de Contraloria N.° 001-2022-CG como un examen objetivo y
profesional, muy sistémico, que tiene como propdsito obtener y evaluar “evi-
dencia para determinar los aspectos significativos de los actos, actividades,
procesos, asuntos especificos o resultados de las operaciones financieras,
presupuestarias, operativas y administrativas realizadas por las entidades y

la teoria de los actos administrativos, pues muchos de los actos internos comparten el origen
declarativo y la produccién de consecuencias predicables del primer instituto. Véase Abrufa y
Baca (2008:111-112).



dependencias” sujetas al control gubernamental. En el mismo sentido, un
elemento que resalta es la fuerte incidencia de evidencia probatoria para
alcanzar un informe que pueda aportar medios para las préoximas relaciones
juridicas que se estableceran a partir de su notificaciéon (en via administrati-
va, sedes judiciales o incluso en la propia mejora de la gestion de la institu-
cion). Otras modalidades de auditoria, con sus propios reglamentos, siguen
esta misma tendencia a informes que tiene un fuerte valor porque adjuntan
evidencia probatoria.

Pero aparecen tres cuestiones adicionales de los informes de control
gue saltan a la vista y que los distinguen de otros actos propios del control
gubernamental. Estas son:

a) Elinforme de control siempre es un acto juridico con tres tipos de
declaraciones: de voluntad, de juicio y de deseo*?. Por un lado, estan
las de voluntad, que fundamentalmente se expresan en el senala-
miento indiciario o preliminar de responsabilidades personales o
individuales de funcionarios o personal del sector publico que tra-
bajan o trabajaron para las instituciones auditadas, existiendo una
clara definicion de la CGR de que se instauren actuaciones poste-
riores en contra de estos particulares. Estas mismas declaraciones
de voluntad se pueden revisar en el cumulo de medios probatorios
gue se adjuntan y pueden ser usadas en las actuaciones ulteriores
antes sefnaladas. Estas declaraciones aparecen muchas veces refle-
jadas en las recomendaciones efectuadas. Por otro lado, las decla-
raciones de juicio estan contenidas a lo largo de los argumentos,
alegaciones técnico-juridicas y conclusiones, aparecen dictdmenes
sobre legalidad u otras ciencias no juridicas. Finalmente, las decla-
raciones de deseo se reflejan en ciertas recomendaciones y apén-
dices de los informes en los cuales se recogen algunas propuestas
de mejoras institucionales y de gestion.

b) Elinforme de control es un medio probatorio por si mismo, pudien-
do ser usado para la via administrativa, arbitral, judicial o de ges-
tidon, junto con el resto de evidencia que pueda tener asumida en
su contenido, bajo los principios de libre apreciaciéon de la prueba,
igualdad de armas, libertad probatoria y contradiccion. En nuestro

42. Como bien senala el profesor Abruia, las declaraciones de voluntad producen defini-
ciones y estabilizacion de una situacion juridica concreta, bajo situaciones de favorabilidad o
desfavorabilidad; las de juicio son informes, dictdmenes o juicios valorativos sobre una situacion
factica; y, por ultimo, las de deseo son propuestas dadas por el érgano emisor. Véase Abruna
Puyol (2016: 254).



derecho no se puede aceptar un medio como pleno solo por su
mera existencia o por quien lo produce (por todos, ver el articulo 6
del TUO LOPJ, que exige la igualdad de partes y otros aplicables a
la teoria probatoria).

c) Su objeto, al ser diverso, siempre obliga a mostrar un senalamiento
de responsabilidad individual; por ende, produce unas consecuen-
cias juridicas mas estables frente a otros poderes publicos, incluso
ante los jueces y arbitros, sin que esto implique una primacia pro-
batoria de este acto del control.

5.4. Para culminar, la naturaleza juridica de otros actos del control. En
concreto, de los actos del control simultaneo

En este apartado final quisiera centrarme en las diferencias existentes entre
el informe de control y otros actos del control gubernamental. Particular-
mente, trataré de establecer la naturaleza de los denominados informes de
orientacién de oficio provenientes de los servicios de control simultaneo y
que se encuentran actualmente regulados por la Directiva N.° 013-2022-CG/
NORM, aprobada por Resolucion de Contraloria N.° 218-2022-CC. Las dife-
rencias sustanciales, que tienen directo impacto sobre el valor probatorio
gue se tratard a continuacion, pueden ser establecidas en las siguientes con-
sideraciones:

a) A diferencia de los informes de control que cierran o finalizan los
procedimientos de auditoria gubernamental, los informes produ-
cidos en el control simultdneo son dictdmenes o juicios interme-
dios que no cierran estas acciones de control. Por tanto, se trata de
verdaderos actos de tramite que quedan encadenados con otras
actuaciones y fases de estas tramitaciones, tales como las posterio-
res ‘comunicaciones preventivas o correctivas respecto de las situa-
ciones adversas identificadas y comunicadas” mediante el informe
de orientacidon de oficio (ver el numeral 6.1.8 de la Directiva N.° 013-
2022-CGC/NORM, aprobada por Resolucion de Contraloria N.° 218-
2022-CQ).

b) Los informes de orientacion de oficio se basan en un control de legali-
dad preventivo y revision documentaria muy basica de las denomina-
das situaciones adversas de una actuacién en curso. Previamente, el
6rgano de control hace un verdadero analisis de riesgos respecto de
diversas materias, mediante el senalamiento de actividades o hitos de
control. Por tanto, produce efectos preventivos para que sean evalua-



dos por la institucion auditada, y esta tome luego una decisién final (la
cual puede implicar incluso el desistimiento, con sustento, que pueda
ser comunicado al érgano de control).

c) Los informes de orientacidon de oficio no tienen un gran trabajo de
obtencién de evidencia probatoria, a diferencia de lo que se realiza
en una auditoria gubernamental y la produccién de un informe de
control en los servicios de control posterior. Como senala expresa-
mente la Directiva N.° 013-2022-CG/NORM, es una accién de control
gue se realiza en plazos breves (ver numeral 6.1.1, literal b], del Re-
glamento) y bajo un analisis esencialmente documentario (ver nu-
meral 6.1.6 del Reglamento), a fin de evaluar de manera sincrénica
una actividad en marcha (con un claro enfoque preventivo).
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