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Resumen: El presente articulo aborda el marco conceptual general de la fiscalizacién
administrativa y el desarrollo heterogéneo que tuvo a nivel normativo en el ordenamiento
peruano hasta el afio 2016. Para abordar dicha heterogeneidad, este estudio realiza
un recuento de la atencion juridica que recibié esta actividad, por un lado, bajo la
Constitucion de 1979, de acuerdo a la cual la fiscalizacién tuvo que ajustarse al
modelo de Estado empresario imperante en dicho periodo; y, por el otro, a partir
de la Constitucion de 1993 hasta la actualidad, donde la fiscalizacién no solo ha
debido fortalecerse y especializarse, sino que ha demandado una transformacion
organizacional en el Estado peruano, al punto de recogerse disposiciones comunes
para el ejercicio de la misma en la Ley No 27444.
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Abstract: This article addresses the general conceptual framework of administrative
oversight and the heterogeneous development that it had at the regulatory level in the
Peruvian system until 2016. To address this heterogeneity, this study recounts the legal
attention that this activity has received. On the one hand, under the 1979 Constitution,
according to which the administrative oversight had to adjust to the prevailing
Entrepreneurial State model in that period. On the other, from the 1993 Constitution
to the present day, during which the administrative oversight has not only had to be
strengthened and specialized, but has demanded an organizational transformation in
the Peruvian State, to the point of collecting common provisions for the exercise of this
administrative power in Law No. 27444.
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1. Introduccidn

La necesidad que desde siempre ha tenido la Administracién
Pudblica de cerciorarse que los cometidos y obligaciones
contenidos en normas, actos, contratos y demas formas juridicas
sean observados debidamente por los administrados, ha exigido
y reconocido que ésta ejerza actividades de fiscalizacion sobre
estos ultimos'. La fiscalizaciéon administrativa no es sino una
manifestacion mas del poder de policia (Rebollo, 2017, p. 66-79)
que se le atribuye a la Administracién Publica para que pueda
incidir y limitar los derechos e intereses de los particulares, de
modo que con su intervencion se prevengan incumplimientos
(prevencion del riesgo), se incentive la observancia del Derecho
(cumplimiento) y se informe (eduque) a los particulares respecto
a las obligaciones que tienen a su cargo (Sanchez Povis,
2019, p. 445-466). Sin embargo, el tratamiento normativo
sobre el ejercicio de este poder no se ha caracterizado por
su uniformidad en el ordenamiento peruano. Por el contrario,
por mucho tiempo éste ha estado marcado por la confluencia
de distintos marcos normativos, en cada uno de los cuales la
fiscalizacion adopto distintos moldes de ejercicio, hizo suyas
variadas caracteristicas y se sujeté a condiciones diversas de
acuerdo a los bienes juridicos e intereses que cada régimen
tutelaba vy, principalmente, al respectivo rol que asumia en
cada momento el Estado en la sociedad. El objetivo de este
estudio es, precisamente, advertir estos cambios y llamar la
atencion respecto a la evolucién que su caracter instrumental
ha tenido a nivel legislativo. Destacaré, principalmente, como
estos regimenes fueron amoldando el ejercicio de este poder
a las transformaciones del Estado peruano y cémo fueron
especializando la organizacion administrativa de este ultimo.

Para cumplir este propdsito, y luego de brindar una breve
aproximacién conceptual a la fiscalizaciéon administrativa,
el estudio que presento identificara dos marcados periodos
en la evolucion del tratamiento normativo de esta actividad:
una inicial, bajo la vigencia de la Constitucion de 1979, y otra
que se desarrolla de acuerdo a los nuevos roles del Estado
peruano conforme a la Constitucién de 1993. Sobre este ultimo
periodo, me detendré a explorar los principales regimenes
legales que, de forma singular, regularon el ejercicio de esta
actividad. Al llevar a cabo esta tarea, me enfocaré en destacar
los distintos bienes juridicos tutelados y cémo la atencién del
poder publico fue evolucionando con el tiempo, enfocandose
inicialmente en temas de recaudacién y empleo, pasando
luego a la supervision del mercado y la regulacion de servicios
publicos, para finalmente arribar (tal vez como un nuevo y fresco
retorno) a la atencién de derechos prestacionales y sociales,
al mismo tiempo que el aparato administrativo a cargo de esta
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actividad se fue especializando. Finalmente,
la adopcidén de un régimen legislativo comun
sobre fiscalizacién administrativa en el Texto
Unico Ordenado de la Ley 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo General —
(TUO LPAG) significara una respuesta al
heterogéneo conjunto normativo estudiado,
y resumira en si mismo las razones por las
cuales era necesario recoger contornos
minimos en el ejercicio de esta potestad,
conclusion que, ademas, le da nombre al
presente articulo.

Dado que el trabajo que realizaré se
apoya, en gran medida, en un recuento
histérico del desarrollo normativo de la
fiscalizacion, no quisiera que se le acuse de
no ser “cientifico”. Insisto que la exposicién
que sigue permite evidenciar los contrastes
de la supervision en funciéon al modelo
de Estado que se opte y como a través
de ella podemos otorgarle efectividad no
solo al régimen econdémico (que impulsé
la evolucion que detallaré en este estudio),
sino, también, operatividad a la clausula de
Estado Social recogida, principalmente, en
el articulo 43 de la Constitucion de 1993.
Por tanto, este estudio no es un conjunto
de citados normativos y, como tal, aporta a
la investigacion y al desarrollo académicos.

2. Sobre el concepto
de fiscalizacion
administrativa y su
caracter “maleable”

La actividad de fiscalizacién (también conocida
como actividad de inspeccién o supervision
administrativa) es definida como aquella
actividad que permite a la Administracion
comprobar y examinar que la conducta de los
administrados o ciertas realidades se ajustan
a los deberes, prohibiciones y limitaciones
bajo los que se encuentran sometidos. Asi,
se ejerce actividad de fiscalizacién cuando
nos encontramos frente a actuaciones que
permiten a la Administracion “llevar a cabo
funciones de comprobacion o constatacién
del cumplimiento de la normativa vigente,

(1)  La referencia al cambio del rol del Estado y su paso de uno de caracter prestacional a otro de caracter “garante” es abordado, en
dichos términos, por Mir Puigpelat (2004, p. 95-128). Esta denominacién ha tenido acogida y desarrollo, sobre todo, por Esteve
Pardo (2015, p. 11-39); y del mismo autor en Esteve Pardo (2014, p. 52-54). También véase Parejo Alfonso (2016b).
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incluidas muy especialmente las condiciones y requisitos de
orden técnico, consecuencia inherente de la imposicién que a
determinadas personas, actividades, instalaciones, objetos y
productos hacen ciertas normas juridicas” (Bermejo, 2000, p.
1255). En concreto, la actividad administrativa de inspeccion
busca comprobar que el ejercicio de derechos y obligaciones
de un particular se ajusta al ordenamiento juridico. Para el
logro de tal fin, la Administracién puede recopilar datos, realizar
actividades de vigilancia e investigacion (Garcia Ureta, 2006,
p. 13-16) e, incluso, puede delegar en los privados el ejercicio
de dicha funcidn a efectos de valerse de su experiencia y
conocimientos técnicos en una actividad en particular (Canals,
2003; Zegarra, 2016).

A partir de esta definicion, se pueden extraer algunos
elementos estructurales que identifican a esta actividad. En
primer lugar, la finalidad de la fiscalizacién se enmarca en la
verificacion de los deberes, prohibiciones y limitaciones de los
administrados. De este modo, y en primer orden, corresponde
a lafiscalizaciéon administrativa la procura de la observancia del
Derecho en general, es decir, la concrecion material de aquello
abstractamente contenido en las normas o en otras formas
juridicas empleadas por la Administracion. En segundo lugar, se
trata de una actividad material realizada por la Administracion
hacia los administrados y, por tanto, involucra un hacer factico
de la autoridad. Esta actuacion material tiene lugar mediante el
empleo de los instrumentos que le reconoce el ordenamiento
juridico y siempre dentro de los limites que todo ejercicio
de poder debe observar. Por ultimo, la inspeccion no tiene
unicamente un caracter meramente instrumental, sino que esta
ligado necesariamente a la finalidad de verificacion (Rebollo,
2017, p. 66-68). Por tanto, la verificacion o constatacion en si
misma cumple con ser un objetivo de fin publico y con tener
una razon de ser con independencia de que pueda servir de
sustento para el ejercicio de otras potestades (sancionadora,
autotutela, entre otras) (Izquierdo, 2019, p. 406).

Como lo he sostenido en otra ocasion, la actividad de
inspeccidn, fiscalizacién o supervision ha sido estudiada
tradicionalmente sobre la base de su caracter represivo por la
estrecha relacidon que guarda con el ejercicio de la potestad
sancionadora. Sin embargo, es menester hacer también
hincapié en que ésta tiene un caracter preventivo y no solo esta
atada al ejercicio de aquella potestad (Sanchez Povis, 2019).
Asi pues, si bien se advierte con razén que la fiscalizacién
esta normalmente dirigida a la adopcion de una decisiéon en
muchos casos de gravamen o afectacion, también puede
llevarse a cabo para mejorar la informacion de la Administracion

Lucio Sanchez Povis

sobre algun asunto y de esta manera
establecer criterios de actuacion adecuados
(Sanchez Morén, 2017, p. 681-682). Es
una suerte de instrumento empleado para
enlazar dos espacios formalmente separados
y que quiebra la asimetria ahi presente
mediante el traslado de la informacion, la
orientacion y la educacion. De esta forma,
la fiscalizacién acompafa al administrado
en la identificacidon de sus obligaciones,
la importancia de su cumplimiento y los
medios para hacerlo. Se presenta, pues,
como un primer paso para el aseguramiento
de un “estado de cumplimiento”, antes que
un analgésico intimidador en un estado
permanente de ilegalidad. Mas alla de reprimir
a un administrado que comete una infraccion
administrativa, el fin ultimo de la actividad de
fiscalizaciéon es reducir los incumplimientos
de la norma, es decir, que el administrado
no vuelva a ser un infractor. Por ello, cabe
destacar que, en relacion a la finalidad
antes mencionada, esta fiscalizacién debe
realizarse de tal forma que permita también
atacar las razones de origen que explican
la ocurrencia de los incumplimientos y no
quedarse limitado en un enfoque represivo
(Sanchez Povis, 2019, p. 445-466).

Finalmente, tal vez en mayor magnitud
que otras, la actividad de fiscalizacién
aprecia una alta sensibilidad a los cambios
y transformaciones que, en su organizacion
administrativa y en sus roles, puede atravesar
el Estado. El ejercicio de esta actividad,
en primer orden, es el que el Estado
contemporaneo ha tenido que reforzar (no
en sentido intrusivo) y transformar para
adaptar el empleo efectivo de la misma a
ese nuevo rol garante que le atribuye el
ordenamiento constitucional y que destaca
la doctrina®. Este nuevo contexto publico,
caracterizado por el surgimiento y promocion
de nuevas industrias, el vertiginoso desarrollo
y empleo de la tecnologia en actividades
supervisadas, la regulacion del mercado, y
el reclamo ciudadano para que la prestacion

(2) De acuerdo al articulo 223 del Reglamento de la Ley General de Electricidad, estos funcionarios debian cumplir también con:
a) Ser de nacionalidad peruana, con excepcion de aquellos que por la naturaleza de su especialidad precisa que sean contratados
por el Supremo Gobierno b) Ser de reconocida buena conducta c) Tener especializacion y experiencia o practica profesional durante
tres (3) afos, por lo menos d) Estar legalmente autorizados para ejercer su profesiéon e inscritos en el correspondiente Colegio

profesional e) Conocer la legislacion eléctrica.
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y tutela adecuada de sus derechos sociales sea vigilada por
el Estado, exigen de la fiscalizacion un caracter plenamente
maleable y adaptable a todo cambio y a todo reto. Considero
que este caracter “maleable” es el que se aprecia, en mayor
medida, en el variado tratamiento normativo que la actividad de
fiscalizacion ha experimentado en el ordenamiento peruano en
estas ultimas cuatro décadas, como detallaré en las secciones
siguientes.

3. La adecuacion y el empleo de la
fiscalizacion administrativa a los
propositos del Estado asistencial en
el Peru del periodo de 1979 a 1990

3.1. Fundamento constitucional de la fiscalizacién en la
Constitucién 1979

Si bien en la Constitucion Politica del Perd de 1979 no se
advierte un apartado que desarrolle concretamente la actividad
de supervisién o fiscalizacién en manos de la Administracion,
lo cierto es que, de su lectura, pueden encontrarse referencias
a la actividad de fiscalizacién con diferentes denominaciones.
No solo ello, pues una aproximacién a la fiscalizacién
administrativa en las disposiciones constitucionales de este
periodo da cuenta de una actividad que fue instrumentalizada
a los propdsitos y planes de un tardio modelo de Estado Social
(Kresalja, 1999, p. 79). Dado que con este estudio no pretendo
agotar las discusiones en torno a la Constitucion de 1979, baste
llamar la atencién respecto a dos cuestiones fundamentales que
caracterizaron el tratamiento constitucional de la fiscalizacion
durante este periodo.

Por un lado, la fiscalizacién administrativa estuvo marcada (y
limitada intrinsecamente) por el modelo de Estado empresario
instaurado bajo el régimen econémico de esta norma
fundamental. Para empezar, el articulo 110 de la Constitucion
de 1979 recogid un régimen econdémico fundado en “principios
de justicia social”, donde, de acuerdo al articulo 111, el Estado
debia formular “la politica econdémica y social mediante planes de
desarrollo” que regulaban la actividad de los demas sectores. Ya
de por si esta Constitucion aludia a una economia ciertamente
planificada, pero a la cual se le afiadia otro componente: el
Estado ejercia su actividad empresarial de forma directa con el
fin de promover la economia del pais, prestar servicios publicos
y alcanzar los objetivos de desarrollo (articulo 113), pudiendo,
por causa de interés social o seguridad nacional, reservarse
por ley actividades productivas o de servicios (articulo 114).
De este modo, aunque se reconocia la libre iniciativa privada
(articulo 115), lo cierto es que esta consagracion no devino en
el desarrollo de un mercado competitivo, pues el Estado dio
suficientes razones para distorsionar estas reglas y desalentar
la participacion privada en el mismo.

En efecto, como expondré en el punto 3.2 infra, este
Estado empresario desplazé la participaciéon privada y cred
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un contexto nada propicio para el desarrollo
de la actividad de fiscalizacién (mucho
menos para su especializacién), pues donde
finalmente es el Estado el gran agente del
mercado, poco importa que €l mismo se
fiscalice. Asimismo, si la “fiscalizacion” es
realizada por 6rganos subordinados dentro
de la rectoria politica de los ministerios,
ésta reemplaza su tutela objetiva del fin
publico por la complicidad como hueste del
Estado. El ejercicio mismo de la libertad
de empresa estuvo altamente supervisado,
a efectos de que no fuera contrario al
interés social, claro esta, pero también por
la prohibicion ex ante de los monopolios y
oligopolios (articulo 133), con el detalle de la
supervision particular que se ejercia sobre
la inversion extranjera y la “transferencia
de tecnologia foranea” (articulo 137). Por
ultimo, este marco constitucional reservo
en manos del Estado algunas actividades
productivas y la prestacion de servicios, en
consecuencia, atras quedo la necesidad de
crear organismos reguladores o de contar con
una administracion especializada en mercado
y competencia (aunque escaza referencia se
hiciera a ella en el articulo 133), pues estos
no existian propiamente como tales.

Por el otro, el marcado celo estatal enfocado
(no exclusiva, pero si primordialmente) en la
atencion efectiva de los derechos sociales
de los particulares, denoté un ejercicio de
dicho poder para atender dicha causa; sin
embargo, las limitaciones presupuestarias
(consecuencia de la participacion publica
ineficiente en la economia) y la falta de
especializacion para ejercer esta actividad,
termin6 practicamente negando utilidad
a la misma. En efecto, la Constitucién de
1979 destacd por contener disposiciones
que revelaban su preocupacién por la
proteccion de la persona humana en distintos
ambitos sociales. Asi, muchas disposiciones
habilitaban la intervencién (mediante
fiscalizacion) del Estado por motivos de
salud o sanidad, v.gr. las excepciones a
la inviolabilidad del domicilio (articulo 2-7)
y la libertad de reunion (articulo 2-10);
la prestacién adecuada de la seguridad
social (articulo 14); la aplicacién de la
politica nacional de salud (articulo 16); y la
produccién, calidad, uso y comercio de los
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productos alimenticios, farmacéuticos y bioldgicos (articulo
17). De igual modo, en el ambito educativo y cultural, el Estado
supervisaba la educacion con el fin de “asegurar su calidad y
eficiencia, segun las caracteristicas regionales y otorgar a todos
igualdad de oportunidades” (articulo 24), esto comprendia la
supervision de la educacién privada, cooperativa, comunal y
municipal, las que no tendrian fines de lucro (articulo 30), asi
como vigilaba la “conservacion, restauracion, mantenimiento y
restitucion” de los yacimientos y restos arqueolégicos y deméas
patrimonio cultural de la nacién.

Finalmente, destacaba positivamente la especial atencion
que se otorg6 al derecho al trabajo, donde el Estado supervisaba
la proscripcién de “cualquier condicion que impidiese el ejercicio
de los derechos constitucionales de los trabajadores o que
desconozca o rebaje su dignidad” (articulo 42); el respeto
de la remuneracion minima (articulo 43) y de la jornada de
trabajo; el descanso, las vacaciones y la compensacion por
tiempo de servicios, las gratificaciones, bonificaciones y demas
beneficios de ley o del convenio colectivo (articulo 44); asi como
las medidas sobre higiene y seguridad en el trabajo para la
prevencion de riesgos profesionales (articulo 47). Sin embargo,
todas estas aspiraciones constitucionales quedaron meramente
positivizadas y sin asidero alguno en la realidad. La situacion
de pobreza, desempleo, escaso acceso a la salud, entre otros,
dio cuenta que en la practica el aparato administrativo poco
debia fiscalizar, si no habia logrado primero asegurar el acceso
a prestaciones minimas sociales.

Por tanto, el desarrollo de la fiscalizacién en el plano
constitucional no se condijo con su ejercicio en la practica,
pues mas que una actividad encaminada a salvaguardar el
cumplimiento de las obligaciones juridico-administrativas
y su impacto en bienes juridicos protegidos, su empleo
se vio truncado por un modelo de Estado que la volvio
inoperante o, en todo caso, que le suprimié su componente
de especializacidn y uso objetivo para el resguardo del interés
publico. Estabamos, en este periodo, ante una fiscalizacion
obsoleta o sometida a la voluntad politica del Estado. Esto
explica el escaso desarrollo que recibié a nivel legislativo,
como expongo a continuacion.

3.2. Unarevision general del tratamiento legislativo de la
fiscalizacion administrativa durante el periodo del Estado
asistencial

Durante este periodo, la atencidén legislativa que recibio la
fiscalizacion administrativa estuvo centrada en aspectos
principalmente municipales, tributarios y laborales. En lo que
respecta al primero de ellos, ésta estuvo caracterizada por
una problematica dispersién normativa, sin mayor tratamiento
homogéneo sobre su ejercicio en el ambito local. Por esta razoén,
no solo resulta dificil su estudio, sino que es complicado también
atribuir una caracterizacion comun al desarrollo normativo de
la fiscalizacion a partir de esa experiencia. Sin embargo, una
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cuestion diferente se advierte en el ambito
tributario. Si las principales caracteristicas
de esta actividad pueden advertirse en una
materia especifica, esa es sin duda la que
estuvo dedicada a cumplir con los fines
recaudadores del Estado. Hasta el dia de hoy,
incluso, es indiscutible el ejercicio de dicho
poder en este ambito y la importancia que se
le brinda al mismo. De igual modo, aunque en
menor medida, se aprecia un desarrollo de la
fiscalizacion en torno a la tutela del derecho al
trabajo, sobre todo obedeciendo al significativo
desarrollo que la Constitucion de 1979 dio a este
ultimo. Sobre estos dos ambitos de desarrollo
me referiré, entonces, en este acapite.

i) Desarrollo normativo y material enfocado

en la recaudacion tributaria

La principal norma que brindé tratamiento
legislativo a la fiscalizacion administrativa en
el rubro tributario durante este periodo fue el
Texto Unico Ordenado del Cadigo Tributario,
aprobado mediante Decreto Supremo 395-
82-EFC del 30 de diciembre de 1982 (en
adelante, DS 395-82-EFC). Este marco
normativo, al que posteriormente se le otorgd
fuerza de ley mediante el articulo 1 del Decreto
Legislativo 300, desarroll6 en su articulo 71
el deber y obligacién de los contribuyentes
y responsables de facilitar las labores de
determinacion, fiscalizacién e investigacion
que realizara la Administracion Tributaria.
Asimismo, este cuerpo normativo reconocié
en su articulo 83 que la Administracion
Tributaria contaba con amplias facultades
para fiscalizar e investigar todos los hechos 'y
datos declarados o que debieron haberlo sido,
asi como todos los elementos que, directa
e indirectamente, determinen o revelen la
existencia de hechos imponibles. Conforme
a estas amplias atribuciones, el Cdédigo
Tributario reconocia a la Administracion
Tributaria facultades para:

- Exigiralos contribuyentes y responsables
la exhibicion de sus libros, documentos
y correspondencia relacionada con
hechos que determinen tributacion, asi
Ccomo requerir su comparecencia ante las
autoridades administrativas.

- Requerir a terceros informacién y la
exhibicion de documentos relacionados
con hechos que determinen tributacién.
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- Practicar inspecciones en los establecimientos o locales
en que se desarrollen actividades econémicas, asi como
en los inmuebles 0 medios de transporte relacionados con
tributos especificos.

Como es puntualizado también al dia de hoy, ninguna
persona natural o juridica podia negarse a suministrar a la
Administracion Tributaria la informaciéon que ésta solicitara
para precisary esclarecer la situaciéon econémica o financiera
de los contribuyentes. Por otro lado, de acuerdo con el
articulo 87 de la misma norma, la Administracién Tributaria se
encontraba facultada para fiscalizar también las liquidaciones
realizadas por los contribuyentes y las declaraciones que
estos hubieran presentado, en la forma que establecia
el mismo Cédigo Tributario y las demas leyes tributarias
contemporaneas.

Como se aprecia de la principal normativa desarrollada, el
régimen tributario de fiscalizacion establecia las obligaciones
de los contribuyentes y responsables, pero no desarrollaba de
igual manera los derechos de los mismos ni las formalidades o
garantias que debian observar estos supervisores durante el
ejercicio de dicha funcion, como si lo hace la norma tributaria
actual, lo cual evidenciaba cierta desproteccion hacia los
contribuyentes. No obstante, es importante rescatar que, de
acuerdo con los articulos 119y siguientes del DS 395-82-EFC,
existian recursos administrativos (reclamacion y apelacion)
mediante los cuales el contribuyente o administrado podia
cuestionar ciertos actos de la Administracion Tributaria vy,
de esta manera, defenderse respecto a las ilegalidades
cometidas por ésta. Todo esto, dentro de un amplio desarrollo
de facultades con las que contaba la Administracién Tributaria
en el marco de una fiscalizacion, las cuales abarcaban diversas
acciones con el fin de determinar o revelar la existencia de
hechos imponibles. De esta manera, se buscaba verificar el
correcto cumplimiento de la normativa tributaria.

Por lo tanto, se puede concluir que el régimen tributario
de fiscalizacion durante este periodo otorgaba significativos
poderes a la Administracion Tributaria a efectos de cumplir con
su objetivo recaudador. A pesar de no desarrollar los derechos
que asistian alos administrados supervisados y las formalidades
a ser observadas por los fiscalizadores, la normativa tributaria
se preocupo por recoger recursos administrativos a través de
los cuales los contribuyentes pudieran cuestionar los actos de
la Administracion Tributaria. Esto, en parte, suplié la seguridad
juridica de los administrados respecto de las facultades
ejercidas por la Administracion Tributaria en el marco de una
fiscalizacion. No era el régimen mas adecuado y garante, desde
luego, pues dejaba en manos de los procedimientos recursivos
la evaluacion de posibles ilegalidades cometidas durante la
fiscalizacion, pero no brindaba mayores alcances normativos
a la autoridad para que ésta pudiera efectuar dicho control de
forma adecuada y predecible.
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ii) La supervision del empleo

De otro lado, en el ambito laboral, a
través del Decreto Legislativo 140 del 15
de junio de 1981 —Ley de Organizacion de
los Sectores Trabajo y Promocion Social,
se determind el ambito y conformacion de
los Sectores Trabajo y Promocion Social;
las funciones y estructura organica del
Ministerio de Trabajo y Promocién Social;
y las funciones basicas de los Organismos
Publicos Descentralizados pertenecientes
a dichos sectores. Destaca de la atencion
que recibid la fiscalizacion administrativa en
el sector laboral de entonces, la creacién de
un 6rgano de linea que, subordinado dentro
de la estructura del Ministerio y dependiente
del Viceministro de Trabajo, ejercia como
funcién, entre otras, la de vigilar, mediante
inspecciones, la aplicacion y cumplimiento
de las disposiciones laborales, convenios
colectivos o contratos individuales de trabajo,
asi como de las normas técnicas sobre
higiene y seguridad ocupacional.

Fue, entonces, la Direcciéon General
de Inspeccién quien tuvo a su cargo el
ejercicio de esta funcion y el empleo de
las técnicas de supervisiéon para vigilar el
cumplimiento de las obligaciones laborales.
Esta Direccion estuvo encargada, ademas, de
normar, dirigir, controlar y evaluar la funcion
inspectiva de trabajo a nivel nacional. Como
se aprecia, aunque la fiscalizacion laboral
merecio especial atencion durante este
periodo, esto no significo la creacion de una
entidad administrativa especializada para
llevar a cabo dicha labor. Por el contrario,
las funciones inspectivas y normativas en
esta materia fueron asignadas a un 6rgano
subordinado a la direccién del Ministerio
de Trabajo y Promocién Social y, por tanto,
expuesto también al enfoque e interés
politico de la alta direccion. Si bien la
Direccion General de Inspeccidn contaba
con facultades normativas, no gozaba de
autonomia administrativa ni econémica que
pudiera fortalecer y garantizar la imparcialidad
en el cumplimiento de sus labores.

Destaca de este periodo en materia de
supervision laboral, la aprobacién del Decreto
Supremo 003-83-TR del 19 de febrero de
1983, a través del cual se dictaron medidas
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referentes a ordenar el desarrollo de la inspeccién del trabajo
y las reglas de su procedimiento, con el objetivo de vigilar el
cumplimiento de las disposiciones legales y convencionales
de trabajo y de las de higiene y seguridad ocupacional. Esta
normativa desarrolld, por un lado, cuestiones referidas a las
facultades, obligaciones y prohibiciones de los inspectores de
trabajo en el marco de las visitas inspectivas, lo cual brindo
garantias a favor de los administrados fiscalizados; y, por el
otro, algunas formalidades a ser observadas en el desarrollo
y conclusién de la fiscalizacion, destacando algunas reglas
referidas a las actas de inspeccion, la informacion que ésta
debia contener, los plazos para que sean subsanados los
incumplimientos comprobados (segun la naturaleza de
cada infraccion) y su impugnabilidad. Sobre esto ultimo, los
supervisados o sus representantes solo podian impugnarla si
hubieran dejado constancia en la misma de su disconformidad
con lo registrado por el inspector.

De acuerdo a estas reglas de fiscalizacion laboral, si durante
el curso de la inspeccion surgian cuestiones litigiosas o que
exigiesen la actuacion de prueba adicional, se ordenaba el
corte del procedimiento inspectivo, manteniendo éste su valor
probatorio respecto de los hechos ya constatados. Llama la
atencién que las actas elaboradas por el inspector, en estos
casos, constituian instrumentos publicos que “merecian fin”
(una suerte de presuncién de veracidad), mientras no se
probara lo contrario, cuestion que dista, sin lugar a dudas, de su
actual regulacion en el TUO LPAG, donde constituyen pruebas
preconstituidas y no gozan de presuncién de veracidad.

A partir de lo advertido durante este periodo, se aprecia
que en el sector laboral existieron normas de fiscalizacion
administrativa que orientaron la operatividad de la misma
(disposiciones sobre obligaciones del supervisor, derechos
del supervisado, entre otros afines), con lo cual se garantiz6 su
realizacion sistematica. Conviene destacar que la fiscalizacion
asumié un papel trascendente, toda vez que en relacion a los
derechos laborales en la Constitucion de 1979, se contaba
con un amplio contenido, pues cuantitativa y cualitativamente,
nos encontréabamos ante la Constitucion que mejor habia
abordado el tema laboral (Toyama, 2001, p. 10). Sin embargo,
desde la organizacion administrativa del Estado peruano,
debe advertirse que la inspeccioén laboral estuvo a cargo de
un organo al interior del rector politico y normativo de este
sector. En este periodo, entonces, no se abordé la necesidad
de contar con una organizacion especializada y con mayor
autonomia para desempefiar esta funcion, cuestion que, al
dia de hoy, es distinta.

iii) El caso particular de la supervisién del mercado, las
industrias estratégicas y los servicios publicos

El principal rasgo distintivo del tratamiento legislativo
de la fiscalizaciéon administrativa durante este periodo, qué
duda cabe, se encontré criticamente marcado por el régimen

Lucio Sanchez Povis

econdmico recogido en la Constitucion de
1979. La practica de entonces da cuenta
de la existencia de un Estado empresario
robusto que, en adicién, contaba con el
monopolio de las principales actividades e
industrias econdmicas, principalmente de los
servicios publicos (Kresalja y Ochoa, 2009,
p. 119-122). La alta presencia empresarial del
Estado y la reserva de sectores basicos en
sus manos amoldaron (o, incluso, negaron)
el desarrollo de la actividad de fiscalizacion
administrativa durante este periodo. Por un
lado, se aprecia la ausencia de una verdadera
fiscalizacion de la prestacién de los servicios
publicos, sobre todo por tener el Estado a
su cargo la prestacién de los mismos. Por el
otro, la tutela de la libre competencia, durante
un régimen marcado por la participacion
publica subvencionada en la economia
hizo innecesaria (o poco conveniente) la
fiscalizacion del mercado y, mucho menos
pertinente, la creacién de una autoridad
administrativa que asumiera dicha tarea.

Respecto a la prestacion de los servicios
publicos, se evidencié durante este periodo
una presencia absoluta del Estado como gran
prestador de los mismos y, del mismo modo,
una labor de fiscalizacion encomendada
a organos subordinados al interior de las
autoridades politicas de cada sector. Para
empezar, en el caso del sector eléctrico, la Ley
23406 - Ley General de Electricidad, atribuyd
la labor fiscalizadora a la Direccion General
de Electricidad, 6rgano técnico normativo de
linea del Ministerio de Energia y Minas. Esta
Direccién asumié el rol normativo del sectory
la tarea de fiscalizar las actividades relativas
a la generacion, transmisién, interconexion,
distribucién, comercializacion y utilizacién de
la energia eléctrica, asi como la funcién de
sancionar a las empresas por incumplimiento
de sus obligaciones y responsabilidades,
especialmente por deficiencia en la prestacion
de los servicios. De acuerdo al articulo 116 de
la Ley General de Electricidad, la fiscalizacion
de la Direccion General de Electricidad
comprendia toda la amplitud de normas
de este sector. Asi, debia tener en cuenta
lo dispuesto en esta ley, su reglamento, el
Cddigo Nacional de Electricidad y cualquier
otra norma técnica y de procedimientos
dictados para tales efectos.
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En este mismo sector, el Reglamento de la Ley General de
Electricidad, aprobado por Decreto Supremo 031-82-EM-VM,
agrego en su articulo 224 que los funcionarios que ejercian
la labor de control y fiscalizacion debian estar expresamente
facultados para el objeto mediante la respectiva credencial que
asi los identificara®. Estas labores de fiscalizacion incluian,
ademas, las de vigilancia en el cumplimiento del cobro de la
tarifa eléctrica, conjuntamente coordinado con la Comision
de Tarifas Eléctricas. Finalmente, no se establecian mayores
garantias o reglas para la supervision, seguramente porque los
agentes que participaban en esta industria eran basicamente
Electroperu y las empresas de servicio publico de electricidad
pertenecientes o vinculadas a ésta, es decir, se trataba del
mismo Estado, respecto del cual, un 6rgano de linea dentro del
ministerio rector (de caracter politico) no ejercia plenamente la
fiscalizacion en la practica.

Una situacion similar se advertia en el sector
telecomunicaciones. Durante este periodo, la prestacion de
este servicio se encontré regulada por el Decreto Ley 19020
- Ley General de Telecomunicaciones, publicada en 1971.
Lo particular de este régimen es que dejaba “bajo control
del Estado” la prestacion de estos servicios, atribuyendo al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones el aseguramiento
del mismo. Llama la atenciéon la ausencia de normas que
desarrollaran en extenso el ejercicio de la supervision o
fiscalizacion por parte de esta autoridad administrativa, sobre
todo porque si se recogian disposiciones referidas a la potestad
sancionadora a cargo de dicho Ministerio por infracciones
a las obligaciones dispuestas en esta industria. Del mismo
modo que para el caso de la industria eléctrica, considero
que dicha ausencia de normas no es sorpresa si se advierte
que la prestacidon de este servicio publico se encontraba
reservado en titularidad estatal. La fiscalizacion, en este
periodo, se “amoldd” (al punto de practicamente desaparecer
o emplearse parcializadamente) y se instrumentalizé a favor
del Estado empresario. Mencion aparte merece la existencia,
a partir de 1981, de una Comisién Reguladora de Tarifas de
Comunicaciones (rol que ahora cumple OSIPTEL), creada como
6rgano publico descentralizado del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones, respecto de la cual las normas de este
periodo no reconocen mayores funciones de supervision.

Finalmente, en el ambito de la prestacion del servicio de agua
potable y saneamiento, este periodo estuvo también marcado
por la posicion monopdlica del Estado sobre este sector.
Destaca la labor del Ministerio de Vivienda y Construccion
creado por el Decreto Legislativo 143 en 1981, como ente
rector politico del sectory, sobre todo, de las empresas publicas

(3)  Constitucion Politica de 1993

&

\¢
A
v

que asumian las funciones de prestacion del
servicio de agua potable y saneamiento en
el pais, destacando entre ellas, sobre todo,
el Servicio Nacional de Abastecimiento de
Agua Potable y Alcantarillado (SENAPA), el
cual, de acuerdo al articulo 28 de esta Ley,
era el encargado de ejecutar la politica del
Estado en el desarrollo, control, operacion
y mantenimiento de los servicios de agua
potable y alcantarillado urbanos a nivel
nacional, con funciones especificas para
este fin, en los aspectos de planeamiento,
programacion, financiamiento, normatividad,
preparacion de proyectos, ejecucion de obras,
asesoria y asistencia técnica, supervision de
funcionamiento y evaluacién de resultados
con la facultad de fijar y actualizar tarifas
para los servicios que prestaba. El SENAPA
se constituyd como una sociedad integrada
a su vez por 15 empresas (entre las cuales
destacé SEDAPAL) y asumio las funciones
y responsabilidad rectoras, reguladoras y de
prestacién de los servicios de agua potable
y saneamiento; una suerte de fiscalizacion
“endogamica” de la cual no se pueden extraer
mayores desarrollos que simplemente la
conclusion de que ésta no era imparcial o, en
todo caso, se efectuaba de forma aparente.

Por lo demas, el sector de agua potable
y saneamiento no contaba con mayores
disposiciones sobre las formalidades que
debian observarse o los derechos del
supervisado, pues, nuevamente, era el mismo
Estado el prestador de estos servicios. La
presencia publica a nivel empresarial se
dio en su totalidad a nivel nacional y no se
previeron siquiera normas en materia de
fiscalizacion o supervisién en este sector. Por
tanto, la fiscalizacion (ausente en este caso)
no demandé una reforma en la estructura
administrativa del Estado peruano. Primaron,
mas bien, érganos ejecutores de obras, antes
que organos supervisores de la calidad del
servicio. La atencion publica estaba en la
expansion de la infraestructura para brindar
el servicio, antes que en la supervision de su
efectiva prestacion.

Articulo 82.- La Contraloria General de la Republica es una entidad descentralizada de Derecho Publico que goza de autonomia
conforme a su ley organica. Es el 6rgano superior del Sistema Nacional de Control. Supervisa la legalidad de la ejecucion del
Presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas a control (...).
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3.3. Conclusion preliminar: una fiscalizacion negada,
aparente o sin garantias subordinada a un Estado
empresario y asistencial

Del analisis realizado al marco constitucional y legal aplicable
durante este periodo, pueden concluirse dos cuestiones
fundamentales. Primero, la fiscalizacion administrativa se
encontré atada a los fines politicos del sector correspondiente,
razon por la cual no se requirié el disefio o estructura de
entidades especializadas y con mayores niveles de autonomia
para el despliegue de esta funcion. De acuerdo a esto, se
advierte que durante este periodo, a excepcion de la Autoridad
Tributaria, la fiscalizacion administrativa se ejercié por 6rganos
de linea integrados dentro de los ministerios o entes rectores
politicos. Esto no solo suponia limitacién a nivel de organizacion
interna y de personal, sino también a nivel de presupuesto.
Llama la atencién, ademés, que a mayor presencia de
Estado (Estado “robusto”, empresario), menor atencién y
especializacion de la fiscalizacion administrativa.

Segundo, este periodo destacé por no contener mayor
desarrollo sobre las garantias, derechos y obligaciones que
debian observar tanto los fiscalizadores como los fiscalizados
(salvo menciones aisladas) durante una supervision. Cada
normativa en particular se ocupaba de detallar las funciones
de supervisidn y el objeto de las mismas, pero no comprendian
un estatuto claro y garante de principios a favor de los
administrados. Esto, claro esta, porque quien era “supervisado”
en la mayoria de los casos, era el mismo Estado.

4. El proceso de reforma del

Estado peruano en la década del

90. El desarrollo heterogéneo de

la fiscalizacion administrativa
destinado a atender los nuevos roles
del Estado garante

4.1. Los nuevos cauces constitucionales que reclaman
un fortalecimiento (especializacion) de la fiscalizacion
administrativa

La aprobacion de una nueva Constitucion en 1993 marco
el inicio de un proceso de reforma estructural en el Peru.
Principalmente, el cambio en materia econédmica exigié un
Estado subsidiario, pero también “garante” frente a los nuevos
bienes juridicos y principios que debian tutelarse bajo este nuevo
marco fundamental. Para cumplir con este propdésito, el Estado
debia fortalecer y especializar su potestad fiscalizadora. Si bien
la fiscalizacion administrativa no recibio un desarrollo explicito a

(4)  Constitucion Politica de 1993

Lucio Sanchez Povis

nivel constitucional, esta situacidn no significé
un desconocimiento absoluto de la misma. De
hecho, a lo largo de este texto fundamental
pueden advertirse diversas disposiciones con
alusiones o referencias a ella (Tirado, 2011).
Ademas, esta parquedad sobre la fiscalizacion
presente en la Constitucion de 1993 ha sido
complementada en extenso por importante
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la
que a su vez se ha preocupado por determinar
sus contornos y limites.

El gran transito del Estado prestador
(desinteresado en fiscalizarse a si mismo), a
uno garante (Esteve, 2007), obligado a fiscalizar
a los nuevos agentes del mercado y a la
sociedad, exige el desarrollo y especializacion
de una potestad de fiscalizacion para velar
por que los privados, quienes ahora prestaran
servicios publicos y esenciales de manera
directa, lo hagan en estricto cumplimiento
del ordenamiento, pero adicionalmente
a lo econdmico, esta necesidad esta
complementada con el rol directo que asume
el Estado a nivel constitucional para la tutela
y satisfaccién de los derechos fundamentales.
Para el cumplimiento de este marco, el
Estado debia transformar su organizacion
administrativa y amoldarla a sus nuevos retos.

Ahora bien, la Constitucion de 1993
emplea indistintamente y como sinénimos los
términos “fiscalizacion” y “supervision” para
aludir a algunas de las competencias que
este texto normativo reconoce a determinados
organismos. Son usadas muchas veces,
por un lado, para denotar aquel control que
realiza el Estado con respecto al ejercicio
de sus propias funciones, siendo un ejemplo
el articulo 82" referido a las funciones de la
Contraloria General de la Republica, al cual
se encarga la supervision de la legalidad de
la ejecucion del presupuesto del Estado, de
las operaciones de la deuda publica y de los
actos de las instituciones sujetas a control.
Del mismo modo, en el caso de la Defensoria
del Pueblo®, el articulo 162 de la Constitucién

Articulo 162.- Corresponde a la Defensoria del Pueblo defender los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y de
la comunidad; y supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracion estatal y la prestacién de los servicios publicos a la

ciudadania.
(5)  Constitucion Politica de 1993

Articulo 16.- Tanto el sistema como el régimen educativo son descentralizados.
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le reconoce a este organismo la supervision del cumplimiento
de los deberes de la administracion estatal y la prestacion de
los servicios publicos a la ciudadania. Sin embargo, el empleo
de la nocion de fiscalizacion en la Constituciéon no se limita
unicamente a la labor de control y supervisién entre organismos
integrantes del aparato estatal, sino también se extiende a la
vigilancia en la atencién de los derechos fundamentales de las
personas (Tirado, 2011, p. 252), como en el caso del derecho a
la educacion, a la inviolabilidad del domicilio, a la inviolabilidad
de las comunicaciones y documentos privados y, adicionalmente,
con respecto a mandatos que la propia Constitucion otorga al
Estado en materias como la de proteccion al consumidor.

Respecto al derecho a la educacion, la Constitucion prevé
que el Estado supervisa su cumplimiento y la calidad de la
misma®. Este mandato constitucional justifica actualmente
la existencia de la Superintendencia Nacional de Educacion
Universitaria, que desde su creacion mediante la Ley 30220
- Ley Universitaria, cumple dicha labor fiscalizadora y ha sido
objeto de reconocimiento en su labor con ocasion del Caso “Ley
Universitaria” resuelto por el Tribunal Constitucional. En dicha
ocasion, el Tribunal Constitucional sostuvo que la educacion era
un derecho fundamental, pero también un servicio publico, enla
medida que se trataba de una prestacién publica que explicita
una de las funciones-fines del Estado, de ejecucién per se o

por terceros bajo fiscalizacion estatal (FJ 20
STC Caso “Ley Universitaria”)?™. Asimismo,
cuando el Estado abre la posibilidad de
que determinadas actividades, en principio
a él encomendadas, sean llevadas a cabo
por particulares, genera con ello un deber
especial de vigilancia y fiscalizacion del
servicio brindado, ya que su cumplimiento no
es solo una cuestion concerniente a la entidad
privada, sino que guarda especial relacion
con los fines del propio Estado (FJ 31 STC
Caso Ley Universitaria). De ahi nuevamente,
que la fiscalizacion ocupe un lugar primordial
en la concrecion del derecho a la educacion.

Por otro lado, la Constituciéon hace
referencia a la fiscalizacion con ocasién
del derecho a la inviolabilidad del domicilio,
sefialando como excepcién a dicho derecho
el que se pueda realizar investigaciones o
registros sin autorizacion de la persona que
habita el domicilio o sin mandato judicial por
motivo de sanidad o de grave riesgo, motivos
gue deben ser regulados por Ley®. Es decir,
se prevé constitucionalmente alguna de las

El Estado coordina la politica educativa. Formula los lineamientos generales de los planes de estudios asi como los requisitos
minimos de la organizacién de los centros educativos. Supervisa su cumplimiento y la calidad de la educacién.
(6) Sentencia del 10 de noviembre de 2015. Expedientes 0014-2014-P1/TC, 0016-2014-P1/TC, 0019-2014-P1/TC y 0007-2015-PI/TC.
(

7)  Constitucion Politica de 1993
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:
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9. Ala inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar investigaciones o registros sin autorizacion de la persona
que lo habita o sin mandato judicial, salvo flagrante delito o muy grave peligro de su perpetracion. Las excepciones por motivos de
sanidad o de grave riesgo son reguladas por la ley.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 02389-2009-PA, esta instancia sefalé:

10. En este orden de ideas, puede afirmarse que el término domicilio comprende aquel espacio especifico elegido por el ocupante
para que pueda desarrollar libremente su vida privada o familiar, es decir, es un espacio-ambito de intimidad del que él, y sélo él,
dispone. Y es que el rasgo esencial que define el domicilio en sentido constitucional reside en la aptitud para desarrollar en él vida
privada y en su destino especifico a tal desarrollo aunque sea eventual.

Por dicha razén, resulta valido afirmar que el objeto del derecho a la inviolabilidad del domicilio es proteger un espacio fisico inmune
a la penetracion de cualquiera sin el consentimiento de su titular, por ser un espacio privado. De este modo, el domicilio inviolable
es un espacio que la propia persona elige para desarrollarse, sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales
y ejerce su libertad mas intima, asi como su intimidad o privacidad.

Teniendo presente ello, puede sefialarse de modo ilustrativo que la celda de un centro penitenciario no puede ser considerada como
domicilio, debido a que dicho espacio fisico no ha sido objeto de libre eleccidon por su ocupante y porque el ingreso a un centro
penitenciario supone la insercién en un ambito de intenso control publico.

11. De ahi que el domicilio protegido por el inciso 9) del articulo 2 de la Constitucién se caracterice por ser un espacio especifico
que es elegido libremente por su ocupante y que excluye las intervenciones, invasiones o injerencias arbitrarias o ilegales de los
particulares y de la autoridad publica, incluidas las que puedan realizarse sin penetracién directa por medio de aparatos mecanicos,
electrénicos u otros analogos.

Ello porque la expresion “domicilio” tiene mas amplitud en la Constitucion que en la legislacion civil, pues protege, entre otros, el
recinto o vivienda, sea movil o inmdvil, de uso permanente, transitorio o accidental; asi como todos aquellos espacios cerrados
en donde las personas desarrollan su intimidad y personalidad separada de los terceros y sin su presencia, como por ejemplo la
habitacion de un hotel, el camarote de un barco, los bungalé de un club, etc.

Dicho de otro modo, la nocién constitucional de domicilio no puede equipararse al concepto tradicional que utiliza el derecho privado,
en el que se le concibe como punto de localizacién o centro de imputacién de derechos y obligaciones. La nocién constitucional de
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acciones materiales de cémo el Estado despliega la potestad de
fiscalizacion, como es el realizar investigaciones o registros,
con el detalle de que ello sea sin autorizacion por parte de la
persona que habita en el domicilio®.

Muy relacionado al derecho a la inviolabilidad del domicilio
se encuentra el derecho a la intimidad, el cual constituye para
el Tribunal Constitucional un limite a la actuacion de la potestad
fiscalizadora de la Administracion Publica. En estos casos,
los requerimientos por parte de ésta deben ser especialmente
motivados, asi en un caso de fiscalizacion tributaria, el Tribunal
Constitucional sefial6 que:

“14. (...) En efecto, si bien la Administracion goza de las
atribuciones fiscalizadoras anotadas, ello no implica que no tenga
que motivar adecuadamente sus requerimientos, mas aun cuando
lainformacion requerida no determina por si misma una finalidad de
relevancia tributaria evidente. Se pone de manifiesto entonces que
la Administracién no ha cumplido con sustentar adecuadamente tal
requerimiento, por lo que, al no contarse con la fundamentacion
pertinente, tal solicitud deviene en arbitraria, afectandose con ello,
si, el derecho a la intimidad (...)"9.

Lucio Sanchez Povis

En tal razén, el deber de motivacion
vendria a ser una garantia frente a la
actividad de fiscalizacion frente a aquellas
investigaciones que pueden amenazar el
derecho a la intimidad. En estos casos, si bien
la potestad de fiscalizacion se manifestara a
través de actos materiales, estos no podran
efectuarse de forma arbitraria.

Por otro lado, se encuentran también
referencias a la potestad de fiscalizacién
en la Constitucion en relacién al derecho
fundamental al secreto y a la inviolabilidad
de las comunicaciones y documentos
privados, pues se contempla que los libros,
comprobantes y documentos contables y
administrativos estaran sujetos a inspeccion
por parte de la autoridad competente y, de
nuevo, conforme lo disponga la Ley". Mientras
que, con respecto al régimen tributario de
Centros de Educacién?, se indica que por

(12)

domicilio protege cualquier ambito en el que la persona pueda desarrollar su vida privada, en su doble faceta de lugar en el que
pueda desarrollar libremente cierta actividad y del que se excluye la entrada y el conocimiento ajeno.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 02389-2009-PA, esta instancia sefalé:

(..)

10. En este orden de ideas, puede afirmarse que el término domicilio comprende aquel espacio especifico elegido por el ocupante
para que pueda desarrollar libremente su vida privada o familiar, es decir, es un espacio-ambito de intimidad del que él, y sélo él,
dispone. Y es que el rasgo esencial que define el domicilio en sentido constitucional reside en la aptitud para desarrollar en él vida
privada y en su destino especifico a tal desarrollo aunque sea eventual.

Por dicha razén, resulta valido afirmar que el objeto del derecho a la inviolabilidad del domicilio es proteger un espacio fisico inmune
a la penetracion de cualquiera sin el consentimiento de su titular, por ser un espacio privado. De este modo, el domicilio inviolable
es un espacio que la propia persona elige para desarrollarse, sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales
y ejerce su libertad mas intima, asi como su intimidad o privacidad.

Teniendo presente ello, puede sefialarse de modo ilustrativo que la celda de un centro penitenciario no puede ser considerada como
domicilio, debido a que dicho espacio fisico no ha sido objeto de libre eleccion por su ocupante y porque el ingreso a un centro
penitenciario supone la insercion en un ambito de intenso control publico.

11. De ahi que el domicilio protegido por el inciso 9) del articulo 2 de la Constitucion se caracterice por ser un espacio especifico
que es elegido libremente por su ocupante y que excluye las intervenciones, invasiones o injerencias arbitrarias o ilegales de los
particulares y de la autoridad publica, incluidas las que puedan realizarse sin penetracion directa por medio de aparatos mecanicos,
electronicos u otros analogos.

Ello porque la expresion “domicilio” tiene mas amplitud en la Constitucion que en la legislacién civil, pues protege, entre otros, el
recinto o vivienda, sea movil o inmdvil, de uso permanente, transitorio o accidental; asi como todos aquellos espacios cerrados
en donde las personas desarrollan su intimidad y personalidad separada de los terceros y sin su presencia, como por ejemplo la
habitacion de un hotel, el camarote de un barco, los bungalé de un club, etc.

Dicho de otro modo, la nocién constitucional de domicilio no puede equipararse al concepto tradicional que utiliza el derecho privado,
en el que se le concibe como punto de localizacién o centro de imputacion de derechos y obligaciones. La nocién constitucional de
domicilio protege cualquier ambito en el que la persona pueda desarrollar su vida privada, en su doble faceta de lugar en el que
pueda desarrollar libremente cierta actividad y del que se excluye la entrada y el conocimiento ajeno.

STC Expediente 04168-2006-PA

Constitucion Politica de 1993

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(..)

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados. (...)

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos estan sujetos a inspeccion o fiscalizacion de la autoridad
competente, de conformidad con la ley. Las acciones que al respecto se tomen no pueden incluir su sustraccion o incautacioén, salvo
por orden judicial.

Constitucion Politica de 1993

Articulo 19.- (...) La ley establece los mecanismos de fiscalizacién a que se sujetan las mencionadas instituciones, asi como los
requisitos y condiciones que deben cumplir los centros culturales que por excepcién puedan gozar de los mismos beneficios.
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Ley se establecen los mecanismos de fiscalizacion a que se
sujetan las universidades, institutos superiores y demas centros
educativos constituidos conforme a la legislacion, asi como los
requisitos y condiciones que deben cumplir los centros culturales
que por excepcion puedan gozar de los mismos beneficios
tributarios.

Asimismo, con ocasion del mandato de proteccion de los
consumidores y usuarios contenido en el articulo 653 de la
Constitucién, esta disposicién lleva implicita la potestad de
fiscalizacion al sefialar que el Estado vela, en particular, por la
salud y la seguridad de la poblacion. Esto, sin duda, supone el
reconocimiento de algunas atribuciones necesarias para lograr
ello, entre las cuales destacara la supervision administrativa.
Esta postura ha sido sostenida del mismo modo por el Tribunal
Constitucional:

“13. Por ello, a juicio del Tribunal Constitucional, la primera parte
del articulo 65 de la Constitucién contiene un genérico deber
especial de proteccion del consumidor y usuario que asume el
Estado, cuyas formas como puede concretizarse, se traducen, solo
de manera enunciativa en garantizar “el derecho a la informacién
sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion
en el mercado”, asi como en velar, “en particular, porla salud y la
seguridad de la poblacion”.

Estas concretizaciones del deber especial de proteccién sobre
los derechos e intereses de los consumidores y usuarios no se
agotan alli, puesto que incluyen la expedicion de directivas, el
establecimiento de procedimientos administrativos, la aplicacion
de las leyes y reglamentos de conformidad con los derechos
fundamentales, entre muchos otros factores a tomarse en
consideracion,

Finalmente, cabe mencionar que la fiscalizacién ha
sido también referida a través de las recientes reformas
constitucionales, en especifico, la realizada a través de la Ley
30905, Ley que modifica el articulo 35" de la Constitucion
Politica del Peru para regular el financiamiento de las
organizaciones politicas. Se ha previsto en el nuevo texto
constitucional de dicho articulo que, por ley, deban establecerse
las disposiciones orientadas a asegurar la transparencia sobre
el origen de los recursos de las organizaciones politicas, asi
como su correspondiente verificacion, fiscalizacion, control y
sancion.

Por lo tanto, aunque de forma indirecta, la fiscalizacion
administrativa ha merecido atencién constitucional suficiente
para consagrar la necesidad e importancia de la misma en

(13) Constitucién Politica de 1993
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el logro de los cometidos publicos. Es a
partir de ella y del encuadre de un nuevo
Estado, que la fiscalizacion administrativa
recibié un desarrollo legislativo particular,
aunque heterogéneo, dependiendo del sector
o materia que era objeto de tutela. Este
tratamiento singular, diferenciado o disperso se
hizo presente al mismo tiempo que se creaban
organismos administrativos especializados
para el ejercicio de esta actividad. Los acapites
que a continuacion desarrollo dan cuenta de
la evolucién de la fiscalizacion administrativa
a partir de la regulacion del mercado, la
tutela de la libre competencia y la procura y
defensa de derechos constitucionales (sobre
todo, de caracter social o prestacional), pero
también de diversos regimenes legales con
reglas, calificaciones, principios y pautas muy
disimiles entre ellos.

4.2. Fiscalizacion administrativa,
especializacionytecnicidad: el surgimiento
de los organismos reguladores

Habiéndose dispuesto una necesaria
contraccion de la participacion del Estado
en la economia, éste inicid un proceso de
transformacion y reorganizacion, lo que lo
llevé a desmonopolizar, liberalizar el mercado,
y transferir a manos privadas la gestion y
operacion de los servicios publicos. Esto
ultimo tuvo lugar tanto mediante la venta
de las empresas estatales, como a través
del empleo de técnicas de habilitacion
(principalmente, mediante concesiones)
a favor del sector privado. De esta forma,
se evidencié un vuelco en los modos de
concrecién del fin publico: el Estado es
ahora el promotor de las condiciones para
el ejercicio de las libertades econdémicas, el
principal creador de riqueza es el mercado
y la posicién del Estado ya no le reconoce a
éste unareserva de actividades, ni siquiera en
aquellos ambitos calificados como servicios
publicos. Ahora los privados asumen la

Articulo 65.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacion sobre
los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad

de la poblacion.
(14) STC Expediente 0858-2003-AA/TC
(15) Organizaciones Politicas

“Articulo 35.- (...) Mediante ley se establecen disposiciones orientadas a asegurar el funcionamiento democratico de las organizaciones
politicas y la transparencia sobre el origen de sus recursos econémicos, asi como su verificacion, fiscalizacion, control y sancion.
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prestacion de estos servicios, pero bajo una supervision
especializada por parte del Estado, quien para este propdsito
crea a los organismos reguladores (Dands, 2004, p. 417-418;
Tassano, 2010, p. 369-374; Maldonado, 2016, p. 10) como
nuevo criterio de organizacion administrativa al interior del
Poder Ejecutivo.

Los organismos reguladores creados con ocasion de
esta reforma del Estado fueron el Organismo Supervisor
de la Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL);
el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia (actual
OSINERGMIN); el Organismo Supervisor de la Inversién en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico (OSITRAN); vy,
la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento
(SUNASS). Estos reguladores asumieron una nueva funcion
en esta evolucién del Estado, pero sobre todo se les reclamo
especializacion y autonomia. Por ello, un rasgo caracteristico
a todos ellos fue contar con personeria juridica publica
propia (dejandose de lado la creacion de érganos al interior
de los entes rectores politicos) y el encontrarse adscritos a
la Presidencia del Consejo de Ministros, como opcién para
no supeditar al regulador a la direccidn politica de un sector
o cartera ministerial especifica. A esto se le sumd, desde
luego, el gozar de autonomia administrativa, normativa y
econdmica.

Si bien cada organismo regulador cuenta con su propia ley
de creacion y marcos normativos correspondientes, destaca en
el ordenamiento la Ley 27332 — Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos,
la cual identifica a los organismos que gozan de esta condicion
en el Peru vy lista las funciones que estos ejercen dentro de
sus respectivos ambitos de competencia, las mismas que son
ejercidas de acuerdo a los alcances y limitaciones establecidos
en sus respectivas leyes y reglamentos de creacion. La Ley
27332 reconocié como funciones generales de los organismos
reguladores la funcién reguladora, normativa, sancionadora,
de solucion de controversias, de solucion de reclamos de
usuarios y, de mayor relevancia para este estudio, supervisora.
Esta ultima comprendia, precisamente, “la facultad de verificar
el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o
técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas,
asi como la facultad de verificar el cumplimiento de cualquier
mandato o resolucién emitida por el organismo regulador o de
cualquier otra obligacién que se encuentre a cargo de la entidad
o actividad supervisada™®,

Esta nueva y fortalecida funcién supervisora se operativizd
a partir del disefio de cada uno de los organismos reguladores,
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se especializd de acuerdo al servicio o
materia objeto de control y se desarroll6
heterogéneamente en funciéon al marco
normativo de cada uno, de acuerdo al detalle
que desarrollo seguidamente.

i) Superintendencia Nacional de Servicios
de Saneamiento (SUNASS)

Mediante Decreto Ley 25965 del 19 de
diciembre de 1992, se cred la Superintendencia
Nacional de Servicios de Saneamiento
(SUNASS). Esta entidad tiene asignada la
funcion de normar, regular, supervisar y
fiscalizar la prestacion de los servicios de
saneamiento, cautelando de forma imparcial
y objetiva los intereses del Estado, de los
inversionistas y del usuario. Es preciso
indicar que los servicios de saneamiento
comprenden la prestacién regular de los
servicios de agua potable, alcantarillado
sanitario, tratamiento de aguas residuales
para disposicion final o reuso, y disposicién
sanitaria de excretas, en los ambitos urbano
y rural, conforme al Decreto Legislativo 1280
(Ley Marco de la Gestion y Prestacion de los
Servicios de Saneamiento).

Desde su creacion, la funcion supervisora
por parte de la SUNASS estuvo sujeta a
distintos reglamentos, cada uno de ellos con
reglas y disposiciones especificas Unicamente
aplicables a las labores de fiscalizacion
llevadas a cabo por este regulador. La funcién
normativa reconocida a estos agentes llevo
a que estos aprobaran sus propias reglas y
garantias al ejercer este poder. Asi, el empleo
de esta funcién ha debido observar las reglas
contenidas, entre otros, en el “Reglamento de
Supervision y Fiscalizacion de la Prestacion
de Servicios de Saneamiento”, aprobado
mediante Resolucién de Consejo Directivo
015-2004-SUNASS-CD; posteriormente,
por aquellas dispuestas en el “Reglamento
General de Supervisién, Fiscalizacion y
Sancion de las empresas prestadoras de
servicios de saneamiento (EPS)”, aprobado
por la Resolucién de Consejo Directivo
003-2007-SUNASS-CD; y finalmente, luego

(16) Se advierte que el legislador distingue entre una funcién “de supervision” y otra funcion denominada “de fiscalizacion y sancion”.
Definitivamente, no es conceptualmente correcto formular distincion alguna entre la “supervisién” y la “fiscalizaciéon”, razén por la
cual no es comprensible dicha distincion y tampoco que la fiscalizacion la hayan equiparado o englobado dentro de la potestad

punitiva.
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de las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo
1272, a lareforma aprobada mediante la Resolucion de Consejo
Directivo 021-2018-SUNASS-CD.

ii) Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria
(OSINERGMIN)

Por medio de la Ley 26734 del 31 de diciembre de 1996,
se creo el Organismo Supervisor de la Inversiéon en Energia
(OSINERG), como un organismo fiscalizador de las actividades
gue desarrollaban las empresas en los subsectores de
electricidad e hidrocarburos, siendo parte integrante, en ese
entonces, del Sistema Supervisor de la Inversion en Energia
compuesto, ademas, por la Comision de Tarifas Eléctricas y
el Instituto de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual. Posteriormente, mediante la Ley 27332 se dispuso
que la Comisiéon de Tarifas Eléctricas y el OSINERG se
integraran como un solo organismo regulador; y, por Ley 28964
- Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion
de las actividades mineras al OSINERG, se incorpor6 a su
competencia la supervision en el rubro minero. Siendo asi,
el actualmente OSINERGMIN tiene bajo su competencia la
supervision en los subsectores de electricidad, hidrocarburos
y mineria (sobre el desarrollo de la industria a cargo de la
supervision por el OSINERGMIN puede verse Dammert, 2010).

Al igual que los demas reguladores, y como expresion de
la dispersion o heterogeneidad normativa en esta materia, la
funcién supervisora por parte de OSINERGMIN ha estado
sujeta a diversas reglas o marcos reglamentarios propios.
Destacan, en ese orden, el “Reglamento de Fiscalizacion de
las Actividades Energéticas”, aprobado mediante Decreto
Supremo 029-97-EM; el “Reglamento de Supervision de
Actividades Energéticas”, aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo 013-2004-0S/CD; el “Reglamento de Supervision de
Actividades Energéticas y Mineras”, aprobado por Resolucién
de Consejo Directivo 324-2007-OS/CD; el Reglamento de
Supervision de Actividades Energéticas y Mineras, aprobado
por Resolucién de Consejo Directivo 05-2009-0OS-CD; el
“Reglamento de Supervision y Fiscalizacion de las Actividades
Energéticas y Mineras de OSINERGMIN”, aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo 171-2013-0S-CD; v,
finalmente el “Reglamento de Supervisién, Fiscalizacion y
Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo
de OSINERGMIN”, aprobado por Resolucion de Consejo
Directivo del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia
y Mineria 040-2017-OS-CD (ajustandose a las modificaciones
introducidas por el Decreto Legislativo 1272).

La tecnicidad y complejidad del sector a su cargo, lleva
a OSINERGMIN a ejercer sus funciones de supervision en
materias del subsector eléctrico (generacion, transmision,
distribucion y comercializacién de electricidad, planificacion,
programacion y despacho econémico del Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional); del subsector hidrocarburos
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(exploracion, explotacion y produccion,
procesamiento, almacenamiento, transporte,
distribucion y comercializacion); y, del
subsector hidrocarburos liquidos (exploracion,
explotacion y produccion, procesamiento
y refinacion, almacenamiento, transporte,
distribucién y comercializacién y otras
legalmente atribuidas). Finalmente en
las actividades del subsector minero,
OSINERGMIN ejerce sus funciones de
supervisién de las obligaciones legales y
técnicas de seguridad de la infraestructura,
las instalaciones y la gestién de seguridad de
sus operaciones, en actividades mineras de
exploracién, explotacion, beneficio, transporte
minero y almacenamiento de concentrado
de mineral.

iii) Organismo Supervisor de la Inversién
Privada en Telecomunicaciones
(OSIPTEL)

El Decreto Legislativo 702, publicado
el 8 de noviembre de 1991, cred el
Organismo Supervisor de la Inversiéon en
Telecomunicaciones - OSIPTEL, como
encargado de regular el comportamiento
de las empresas operadoras, asi como las
relaciones de dichas empresas entre si, de
garantizar la calidad y eficiencias del servicio
brindado al usuario y de regular el equilibrio
de las tarifas (Thornberry, 2008, p. 36-38;
Zegarra, 2008, p. 132-133; Tovar, 2006, p.
64-93). El OSIPTEL se constituyd como el
organismo que tenia por objetivo general,
regular, normar, supervisar y fiscalizar,
dentro del ambito de su competencia, el
desenvolvimiento del mercado de servicios
publicos de telecomunicaciones y el
comportamiento de las empresas operadoras,
las relaciones de dichas empresas entre si,
y las de éstas con los usuarios. Se buscaba
primordialmente garantizar la calidad y
eficiencia del servicio brindado al usuario,
para lo cual habria que regular el equilibrio
de las tarifas y facilitar al mercado una
explotacion y uso eficiente de los servicios
publicos de telecomunicaciones.

En cuanto a las normas que han regido el
ejercicio de la supervision por parte de este
regulador, del mismo modo que en los casos
anteriores, se advirtié una gran dispersion
de regimenes. De hecho, era comun contar
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con regimenes de supervision puntuales dependiendo del
objeto materia de supervisién dentro del amplio universo
de servicios de telecomunicaciones. Solo por mencionar
algunos, destacaron durante este periodo el “Procedimiento
de Supervision y Control de la Calidad del Servicio”, aprobado
mediante Resolucién del Consejo Directivo 006-CD/95; el
“Procedimiento para la Supervision y Control del Indicador
Tiempo de Espera para la Conexion (TEC)”, aprobado por
Resolucion 050-98-PD-OSIPTEL; el “Procedimiento de
Supervisiéon y Control de la Calidad del Servicio Publico de
Telefonia Movil”, aprobado mediante Resolucion de Consejo
Directivo 041-99-CD-OSIPTEL; el “Reglamento de Calidad
de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones”, aprobado
por Resolucion de Consejo Directivo 040-2005-CD-OSIPTEL;
el “Procedimiento de Supervision de los Indicadores de
Calidad”, aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo
029-2009-CD-OSIPTEL,; y, el “Reglamento General de Calidad
de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones”, aprobado
por Resolucién de Consejo Directivo 123-2014-CD-OSIPTEL.

iv) Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico (OSITRAN)

El Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura
de Transporte de Uso Publico (OSITRAN) fue creado por la
Ley 26917 —Ley de Supervisién de la Inversion Privada en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocion de
los Servicios de Transporte Aéreo, publicada el 23 de enero de
1998. EI OSITRAN tiene la misién de regular el comportamiento
de los mercados en los que actuan las Entidades Prestadoras,
asi como, el cumplimiento de los contratos de concesion,
cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del
Estado, de los inversionistas y de los usuarios, a fin de
garantizar la eficiencia en la explotacién de la infraestructura
bajo su ambito.

De esta forma, OSITRAN regula y supervisa los mercados
en los que actuan las entidades prestadoras a su cargo, que
vienen a ser las empresas publicas y privadas que realizan
actividades de explotacién de la infraestructura de transporte
de uso publico. Su @mbito de competencia excluye la provisién
de servicios de transporte, por ejemplo, el transporte publico. La
infraestructura de transporte de uso publico bajo su competencia
esta conformada por la infraestructura aeroportuaria, portuaria,
férrea, la red vial nacional y regional y otras infraestructuras
publicas de transporte (Tassano, 2008, p. 104).

La actividad de fiscalizacion del OSITRAN se detalla
actualmente en la Resolucién de Consejo Directivo
009-2018-CD-OSITRAN, Reglamento de Incentivos,
Infracciones y Sanciones del OSITRAN. Este dispositivo
indica que este organismo regulador tiene como funciones,
entre otras, supervisar y fiscalizar el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por las Entidades Prestadoras
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en virtud al correspondiente contrato de
concesiéon o la Normativa Aplicable en
materia de infraestructura nacional de
transporte de uso publico y de prestacion de
servicios publicos de transporte ferroviario
de pasajeros en las vias que forman parte
del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo
de Lima y Callao, que se encuentra bajo
su ambito de competencia. En cuanto a
los marcos normativos que han dirigido
el ejercicio de la funcién supervisora por
parte de este organismo regulador, pueden
mencionarse el “Reglamento General de
Supervision”, aprobado por la Resolucion
de Consejo Directivo 007-99-CD-OSITRAN;
el “Reglamento General de Supervision”,
aprobado por Resolucion de Consejo
Directivo 036-2004-CD-OSITRAN; v, el
“Reglamento General de Supervision de
OSITRAN”, aprobado por Resoluciéon de
Consejo Directivo 024-2011-CD-OSITRAN.

Del recuento anterior es posible evidenciar
que la desmonopolizacion de los servicios
publicos a cargo del Estado y la participacion
privada en la prestacion de los mismos
(todo inmerso dentro de un nuevo régimen
econdémico que exigia un Estado subsidiario)
derivé en una reinvencion en la organizacion
administrativa. Se requirié precisamente
de nuevos organismos que aseguraran
especializacién y autonomia en laimportante
labor de supervisar la adecuada prestacion de
estos servicios. No obstante, las disposiciones
y reglas a observar para el desempefio de
dicha funcion se mantuvieron dispersas entre
numerosos marcos normativos (reglamentos),
muchos de los cuales Unicamente resultaban
aplicables a obligaciones particulares dentro
de las muchas existentes dentro de los
sectores correspondientes.

4.3. Liberalizacion y competencia: la
fiscalizacion del mercado por el INDECOPI
Del mismo modo como ahora el Estado
peruano concesionaba la prestacion de
los servicios publicos a los privados,
también reconocia a nivel constitucional
el principio de libre competencia (articulo
61 de la Constitucion). Si bajo la vigencia
de la Constitucion de 1979, este principio
se encontré facticamente ausente, ahora
la libre iniciativa privada (articulo 58 de
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la Constitucion) tenia la labor de construir un fenémeno
competitivo en el mercado. Para tutelar este bien juridico, el
Estado debia asumir labores especiales de fiscalizacion y velar
porque la libre competencia no se vea transgredida. Este fue
el contexto que derivo en la creacion del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual INDECOPI) mediante Decreto Ley 25868, publicado
el 24 de noviembre de 1992.

EI INDECOPI es el organismo encargado de la aplicacion
de las normas legales destinadas a proteger el mercado de las
practicas monopdlicas que resultaran controlistas y restrictivas
de la competencia en la produccidon y comercializacion
de bienes y en la prestacion de servicios, asi como de
las practicas que generaran competencia desleal, y de
aquellas que afectaran a los agentes del mercado y a los
consumidores; pero también para la tutela de los derechos
de propiedad intelectual en todas sus manifestaciones, la
calidad de los productos, la defensa de los consumidores,
el proceso del comercio exterior, y la proteccion del crédito
mediante la conduccion al sistema concursal. Actualmente, su
organizacion y funciones se encuentran previstos en el Decreto
Legislativo 1033. Aunque inicialmente se encontré adscrito a
una cartera ministerial especifica (el, entonces, Ministerio de
Industria, Turismo, Integracion y Negociaciones Comerciales
Internacionales), actualmente responde a la Presidencia del
Consejo de Ministros.

Desde luego, para el cumplimiento de sus funciones, el
INDECOPI ejerce funciones fiscalizadoras y sancionadoras.
Respecto a las primeras, y en lo que se refiere a la supervision
de la libre competencia, destaca la labor realizada por sus
comisiones (entre ellas, la Comision de Eliminaciéon de Barreras
Burocraticas, la Comisién de Defensa de la Libre Competencia,
la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal, a
través de las secretarias técnicas, y la Comision de Proteccién
al Consumidor), sin dejar de lado que, a partir de 2012, se
cre6 como organo de linea del INDECOPI a la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion, la cual formula y propone normas
de politica de alcance nacional sobre prevencion, a través de
actividades de supervision y la fiscalizacion del cumplimiento
de obligaciones legales y contractuales. Este 6rgano, ademas,
por encargo de los 6rganos resolutivos y secretarias técnicas,
puede prestar el apoyo técnico-legal y de ejecucion, en el
ejercicio de las facultades de supervision y fiscalizacion en las
actividades econdmicas que éstos determinen (aunque por su
nivel de complejidad, algunas son realizadas directamente por
las secretarias de las comisiones correspondientes).

Por la especialidad del bien juridico tutelado por parte del
INDECOPI, sobre todo en lo referido a la libre competencia, ha
sido este sector el que ha evidenciado un destacado avance en
laimplementacién de practicas que han amoldado la fiscalizacion
administrativa a los retos que el mercado y la tecnologia le ponen
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enfrente. Asi pues, ante la dificultad de advertir
superficialmente practicas anticompetitivas, se
han empezado a emplear otros mecanismos
complementarios, entre los que destacan los
programas de cumplimiento, recompensa y
clemencia. La fiscalizacion en este ambito no
parece ser cuestion de exclusiva iniciativa del
poder publico, sino que requiere del empleo
de incentivos a favor del sector privado por
medio de técnicas colaborativas que involucre
también a este ultimo en la supervision del
cumplimiento.

4.4. Derechos sociales y programaticos y
su incidenciaen el alcancey empleo de la
fiscalizacion.

Superado el contexto que a nivel econdémico
habia exigido una transformacion administrativa
del Estado peruano, mayormente abocada a
reducir su participacion empresarial, velar por
el libre mercado y garantizar la prestacion
de servicios publicos, los afios siguientes
han dado cuenta de un desarrollo de la
fiscalizacion administrativa, pero esta vez
dirigida al fortalecimiento (especializacion)
de las labores del Estado para supervisar y
tutelar bienes juridicos difusos y derechos
sociales. No solo ello, sino que este desarrollo
ha tenido lugar por medio de la creacion de
organismos administrativos especializados y
dedicados principalmente a dicha funcién. En
este apartado doy cuenta de algunos de ellos.

i) La tutela del medio ambiente a cargo del
OEFA

En el sector ambiental, la intervencién
del Estado se encuentra justificada por las
externalidades generadas como consecuencia
de la actividad econémica humana en el
ambiente (OEFA, 2014, p. 376); sin embargo,
hasta antes de 2008, la gestién ambiental en
el pais y la estructura organizacional para
ese fin presentaban serias limitaciones. Asi la
dispersion y escasa integracion y coordinacion
estructural y normativa constituian factores
que dificultaban respuestas efectivas a los
desafios ambientales.

En este contexto, a través de la Segunda
Disposicion Complementaria Final del
Decreto Legislativo 1013 —Ley de Creacion,
Organizacion y Funciones del Ministerio del
Ambiente, de 2008 fue creado el Organismo
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de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) como un
organismo publico técnico especializado, adscrito a dicho
Ministerio y encargado de la fiscalizacion, la supervision,
el control y la sancion en materia ambiental. Las funciones
asignadas al OEFA fueron asumidas de forma progresiva, y
para su fortalecimiento y consolidacién como entidad rectora
del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental
(SINEFA), tuvieron que emitirse una serie de normas que
precisaron el alcance de sus funciones y fijaron detalladamente
su labor operativa (Aldana, 2013, p. 331).

Para fortalecer la supervision en materia ambiental, se
han aprobado a la fecha distintos marcos normativos, entre
ellos la Ley 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental, con la finalidad de asegurar el
cumplimiento de la legislacién ambiental por parte de todas las
personas naturales o juridicas, asi como supervisar y garantizar
que las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion,
control y la potestad sancionadora en materia ambiental se
realicen de forma independiente, imparcial, agil y eficiente.
Posteriormente, la Ley 30011 aprobd un nuevo enfoque de
la fiscalizacién ambiental, que significé el fortalecimiento de
la fiscalizacién ambiental no solo a partir de la imposicion
de sanciones disuasivas, sino también otorgando a los
administrados la oportunidad de subsanar incumplimientos
leves que no dafien el ambiente o la vida y la salud de las
personas (Aldana, 2013, p. 334).

Actualmente, el OEFA se constituye en el rector del SINEFA
y se encarga de fiscalizar a los administrados que actdan en
los sectores de mineria (mediana y gran mineria), energia
(hidrocarburos y electricidad), pesqueria (procesamiento
pesquero industrial y acuicultura de mayor escala) e industria
manufacturera (rubros de cerveza, papel, cemento, curtiembre,
fundicion de metales, biocombustible, elaboracién de bebidas
y otros). Ademas, como ente rector, supervisa a las entidades
de fiscalizacion ambiental de los ambitos nacional, regional
y local, que se encargan de fiscalizar las demas actividades
econdmicas. Destaca, en adicion, la labor normativa que en
materia de supervision ha aprobado esta entidad, destacando
el “Reglamento de Supervision”, aprobado por la Resolucion
de Consejo Directivo 006-2019-OEFA/CD, el cual establece
disposiciones y criterios que regulan el ejercicio de la funcion
de supervision en el marco del SINEFA y de otras normas
que atribuyen dicha funcion al OEFA. Dicho cuerpo normativo
tiene por finalidad verificar el cumplimiento de las obligaciones
fiscalizables de los titulares de actividades cuya supervision
se encuentra a cargo del OEFA y promover la subsanacion
voluntaria de los incumplimientos de dichas obligaciones. Este
reglamento acoge como uno de sus principios la “supervision
basada en evidencia”, que indica que las acciones de supervision
deben ser planificadas, ejecutadas y concluidas tomando en
cuenta informacion objetiva recabada en el ejercicio de sus
funciones.
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ii) Lasupervision de la calidad educativa por
parte de la SUNEDU

La Ley 30220 - Ley Universitaria,
introdujo una nueva regulacién aplicable a
las universidades bajo cualquier modalidad,
publicas, privadas, nacionales o extranjeras,
dentro del territorio nacional y creé a la
Superintendencia Nacional de Educacién
Superior Universitaria (SUNEDU) como
organismo técnico especializado adscrito
al Ministerio de Educacion, con autonomia
técnica, funcional, econdmica, presupuestal
y administrativa, para el ejercicio de sus
funciones. La SUNEDU asume entre sus
funciones la supervision de la calidad de
la prestaciéon del servicio educativo; la
supervision de las condiciones basicas de
calidad exigibles para el funcionamiento
de las universidades; vy, la fiscalizacion del
uso educativo de los recursos publicos, la
reinversion de excedentes y los beneficios
otorgados por el marco legal a las
universidades. En el cumplimiento de estas
labores, la SUNEDU se encuentra facultada
a dictar normas y establecer procedimientos
para asegurar el cumplimiento de las politicas
publicas del sector educacion en materia de
su competencia. Adicionalmente, el articulo
23 de la Ley 30220 la habilita a establecer
mecanismos de articulacion y coordinaciéon
intersectorial para implementar mecanismos
de supervisién, seguimiento, evaluacion y
monitoreo, al igual que indicadores de gestion
para la mejora continua.

El articulo 43 del Reglamento
de Organizacion y Funciones de la
SUNEDU, aprobado por Decreto Supremo
012-2014-MINEDU, dispone que la
Direccion de Supervision es el érgano
de linea encargado de dirigir, coordinar y
ejecutar el proceso de supervision de las
universidades, filiales, facultades, escuelas 'y
programas de estudios conducentes a grado
académico. Las obligaciones supervisables
de competencia de la SUNEDU son aquellas
obligaciones derivadas de la Ley Universitaria
y de la normativa conexa, de los documentos
normativos de caracter general emitidos porla
SUNEDU, de los mandatos emitidos por ella,
asi como de la normativa interna emitida por
las universidades.
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Finalmente, destaca dentro de las labores realizadas por la
SUNEDU, la aprobacion de su “Reglamento de Supervision”,
mediante Resolucion de Consejo Directivo 006-2017-SUNEDU-
CD. Este cuerpo reglamentario detalla los tipos de supervision
a ser realizados por esta entidad, asi como las etapas de la
misma, desde su planificacion, pasando por su ejecucion y
el detalle de los resultados. Del mismo modo, se recogen
disposiciones en materia de facultades y deberes del 6rgano
sancionador, asi como los derechos y deberes de los
supervisados.

iii) La supervision de la prestacion adecuada del servicio de
salud por SUSALUD

Mediante la Ley 29344 fue creada la Superintendencia
Nacional de Aseguramiento en Salud, como organismo
publico técnico especializado, adscrito al Ministerio de
Salud, con autonomia técnica, funcional, administrativa,
economica y financiera, encargada de registrar, autorizar,
supervisar y regular a las instituciones administradoras de
fondos de aseguramiento en salud, asi como supervisar a las
instituciones prestadoras de servicios de salud en el ambito de
su competencia, a fin de velar por el aseguramiento universal
en salud y su promocion; el uso eficiente y oportuno de los
fondos destinados a dicho proceso; la calidad, puntualidad,
eficiencia y eficacia de la provision de las prestaciones; la
reglamentacién de la recoleccidn, transferencia y difusion
de la informacion por parte de los agentes vinculados al
proceso de aseguramiento universal; el establecimiento de
mecanismos de conciliacion y arbitraje entre los usuarios
y las instituciones prestadoras y financiadoras, vinculados
al proceso de aseguramiento universal en salud; vy, la
transparencia y accesibilidad de la informacion en resguardo
de los derechos de los asegurados. Esta entidad, ademas,
registra, autoriza, regula y supervisa el funcionamiento de las
entidades prepagadas de salud y a todas aquellas entidades
publicas, privadas o mixtas que ofrezcan servicios en la
modalidad de pago regular y anticipado. Posteriormente, en
el marco de la reforma de la salud, el Decreto Legislativo 1158
modificé la denominacién de Superintendencia Nacional de
Aseguramiento en Salud por el de Superintendencia Nacional
de Salud (SUSALUD).

De acuerdo al articulo 8 del Decreto Legislativo 1158,
las funciones generales de SUSALUD se encuentran
estrechamente referidas a la supervision del servicio de salud,
destacando entre ellas:

- Promover, proteger y defender los derechos de las personas
al acceso a los servicios de salud, supervisando que las
prestaciones sean otorgadas con calidad, oportunidad,
disponibilidad y aceptabilidad, con independencia de quien
las financie, asi como los que correspondan en su relacion
de consumo con las IAFAS o IPRESS, incluyendo aquellas
previas y derivadas de dicha relacion.
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- Supervisar que el uso de los recursos
destinados a la provision de los servicios
de salud y de los fondos destinados
al Aseguramiento Universal en Salud,
garanticen la calidad, oportunidad,
disponibilidad y aceptabilidad de las
prestaciones.Supervisar a las IPRESS y
UGIPRESS vy, en el marco de proteccion
de los derechos en salud, de ser
pertinente, recomendar el inicio de
proceso administrativo, civil y/o penal al
o los involucrados, asi como realizar el
seguimiento de dicha accién.

- Supervisar la calidad, oportunidad,
disponibilidad y transparencia de la
informacién generada u obtenida por las
IAFAS, IPRESS y Unidades de Gestion
de IPRESS, de acuerdo al marco legal
vigente.

SUSALUD tiene facultades para realizar
la actividad de supervision, pudiendo actuar
sobre todas las Instituciones Prestadoras de
Salud (IPRESS), asi como las Instituciones
Administradoras de Fondos de Aseguramiento
en Salud (IAFAS), publicas, privadas y mixtas
del pais.

En el marco de sus funciones, el Decreto
Supremo 034-2015-SA aprobd el Reglamento
de Supervision de SUSALUD, enfatizando que
ésta se desarrolla con base a la metodologia
de inspeccion, vigilancia y control sobre las
IAFAS, IPRESS y Unidades de Gestion de
IPRESS publicas, privadas y mixtas, bajo
un enfoque de cumplimiento normativo,
gestion del riesgo, promocion y proteccion de
derechos en salud. Ademas, este Reglamento
regula cuatro etapas de la supervision a
cargo de SUSALUD: planificacion, ejecucion,
informes y seguimiento. Este Reglamento
destaca también por incluir exigencias y
garantias a favor de los supervisados, a
efectos de garantizar el adecuado ejercicio
de la fiscalizacion administrativa (obligaciones
de los supervisores), pero también introduce
una clasificacion propia de tipos de actas de
supervision (de sesidn de inicio, de sesiones
de trabajo y de sesion de cierre).

iv) La supervisién de obligaciones
laborales por la SUNAFIL

Mediante la Ley 29981 se crea la
Superintendencia Nacional de Fiscalizacién
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Laboral (SUNAFIL) como organismo técnico especializado
adscrito al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,
responsable de promover, supervisary fiscalizar el cumplimiento
del ordenamiento juridico sociolaboral y el de seguridad y
salud en el trabajo, asi como brindar asesoria técnica, realizar
investigaciones y proponer la emisién de normas sobre dichas
materias. De acuerdo al articulo 2 de la Ley 30814, la SUNAFIL
es la autoridad central del Sistema de Inspeccion del Trabajo
y como tal, dicta normas y establece procedimientos para
asegurar el cumplimiento de las politicas publicas en materia
de su competencia que requieren de la participacion de otras
entidades del Estado.

Entre las funciones de la SUNAFIL se encuentran
principalmente las siguientes:

- Supervisar el cumplimiento de la normativa sociolaboral,
ejecutando para ello las funciones de fiscalizacion dentro
del ambito de su competencia.

- Aprobar las politicas institucionales en materia de
inspeccién del trabajo, en concordancia con las politicas
nacionales y sectoriales.

- Formular y proponer las disposiciones normativas de su
competencia.

- Vigilar y exigir el cumplimiento de las normas legales,
reglamentarias, convencionales y las condiciones
contractuales.

- Fomentary brindar apoyo para la realizacion de actividades
de promocién de las normas sociolaborales, asi como para
el desarrollo de las funciones inspectivas de orientacion y
asistencia técnica de los gobiernos regionales.

Por otro lado, conforme con el articulo 3 de la Ley 29981,
la SUNAFIL también cuenta con las funciones y competencias
establecidas en el articulo 3 de la Ley 28806 — Ley General
de Inspeccion del Trabajo. En ese sentido, de acuerdo con
el articulo 3 de la Ley 28806, las finalidades de la inspeccion
de la SUNAFIL son principalmente la vigilancia y exigencia
del cumplimiento de las normas legales, reglamentarias,
convencionales y condiciones contractuales, sean estas
parte del régimen de comun aplicacién o de los regimenes
especiales; vy, la orientacion y asistencia técnica.

De acuerdo a la Ley General de Inspeccion del Trabajo, en
el marco de las funciones de inspeccion, los inspectores de
trabajo estan facultados para, entre otros, entrar libremente
a cualquier hora del dia o de la noche a cualquier centro
de trabajo, establecimiento o lugar sujeto a inspecciéon y a
permanecer en el mismo, sin previo aviso; practicar cualquier
diligencia de investigacion, prueba o examen que considere
necesario para comprobar que las disposiciones legales
se estén cumpliendo correctamente; y recabar u obtener
informacion, datos o antecedentes con relevancia para el
cumplimiento de su funcién.

Lucio Sanchez Povis

v) Supervision del transporte

La fiscalizacion administrativa en el ambito
del transporte involucra, tal vez, uno de los
sectores con mayores entramados a nivel
de autoridades y ambitos de competencia
involucrados. No solo a nivel del Gobierno
Nacional, desde el Ministerio de Transportes 'y
Comunicacionesy la actual Superintendencia
Nacional de Transporte Terrestre de Personas,
Carga y Mercancias (SUTRAN), sino también
a nivel de Gobiernos Regionales y Locales,
destacando adicionalmente el tratamiento de
Limay Callao y la creacion, en el espacio de
estos ultimos, de la Autoridad de Transporte
Urbano para Lima y Callao (ATU). Lo que
busco resaltar en este apartado son dos
cuestiones: primero, la dispersién normativa
en materia de supervision o fiscalizacion
administrativa en transporte y, segundo,
como las obligaciones en este sector han
demandado con los afios la creacion y
fortalecimiento de nuevas organizaciones
administrativas para cumplir con el ejercicio
efectivo de este rol.

De acuerdo a la Ley 27181 — Ley General
de Transporte y Transito, la actividad de
fiscalizacion comprende la supervision,
deteccion de infracciones y la imposiciéon
de sanciones por incumplimiento de los
dispositivos legales vinculados al transporte
y al transito terrestre. En los mismos
términos lo sefiala el Reglamento Nacional
de Administracion de Transporte, aprobado
por Decreto Supremo 017-2009-MTC,
segun el cual la fiscalizacion del servicio de
transporte es funcion exclusiva de la autoridad
competente en el ambito de su jurisdiccion,
salvo que por otra norma con rango de ley se
disponga lo contrario.

El Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (MTC), es el encargado
de fiscalizar el cumplimiento de las normas
sobre el servicio de transporte terrestre
del ambito de su competencia, para lo cual
puede contratar empresas o instituciones
especializadas en el campo de la supervision
(transporte interprovincial de ambito nacional
y transporte internacional). La Ley 29380
cred la SUTRAN, como organismo adscrito
al MTC, con personeria juridica de derecho
publico interno y autonomia técnica, funcional,
administrativa y presupuestal. En lo que
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respecta a sus funciones, conviene enumerar las siguientes
(relevantes para este estudio):

- Supervisar, fiscalizar y sancionar a los titulares de los
servicios de transporte terrestre de los ambitos nacional
e internacional, a los conductores habilitados para el
servicio y a los titulares y operadores de infraestructura
complementaria de transporte, por los incumplimientos o
infracciones en que incurran.

- Supervisar y fiscalizar la circulacion de vehiculos en la red
vial bajo su competencia, velando por el cumplimiento de
lo dispuesto por el Reglamento Nacional de Transito y el
Reglamento Nacional de Vehiculos, sancionando a quien
corresponda, por las infracciones o incumplimientos de estos.

- Supervisar, fiscalizar y sancionar a los titulares de
autorizaciones, concesionarios y prestadores de
servicios complementarios, inspecciones, certificaciones,
verificaciones y otras relacionadas con el transporte y
transito terrestre.

- Administrar el régimen de imposicién de papeletas por las
infracciones de transito detectadas en la red vial bajo su
competencia.

Se observa que la SUTRAN ejerce la accion de supervision,
fiscalizacion, control y sancion, en las vias de caracter nacional,
las mismas que no se encuentran dentro del ambito urbano, ni
bajo las competencias de los gobiernos regionales o locales.

Por su parte, los Gobiernos Regionales tienen, en
materia de transporte, competencia normativa, de gestion
y fiscalizacién, conforme a lo sefialado en el articulo 56 de
la Ley 27867 — Ley Organica de Gobiernos Regionales.
Dicho dispositivo sefiala entre las funciones de este nivel de
gobierno la de supervisar y fiscalizar la gestién de actividades
de infraestructura de transporte vial de alcance regional, asi
como autorizar supervisar, fiscalizar y controlar la prestacion
de servicios de transporte interprovincial dentro del ambito
regional en coordinacién con los gobiernos locales.

Por su lado, los Gobiernos Locales asumen las siguientes
funciones. En lo que se refiere a las municipalidades
provinciales, éstas supervisan, detectan infracciones e
imponen sanciones por incumplimiento de los dispositivos
legales vinculados al transporte y al transito terrestre y
fiscalizan las concesiones de infraestructura vial que otorgue
la municipalidad provincial en su respectiva jurisdiccion, en
concordancia con los reglamentos nacionales. De otro lado,
las municipalidades distritales realizan aquellas funciones
gue los reglamentos nacionales y las normas emitidas por la
municipalidad provincial respectiva les sefialen y, en particular,
la regulacion del transporte menor (mototaxis y similares).

Sobre el particular, conviene indicar el caso particular de
Lima y la Provincia Constitucional del Callao. La Ley 30900
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— Ley que cred la ATU, introdujo un nuevo
organismo competente para planificar, regular,
gestionar, supervisar, fiscalizar y promover la
eficiente operatividad del sistema integrado
de transporte de Lima y Callao para lograr
una red integrada de servicios de transporte
terrestre urbano masivo de pasajeros. La ATU
ejerce competencia sobre el servicio publico
de transporte terrestre de personas que se
presta dentro del territorio de la provincia
de Lima y de la provincia Constitucional del
Callao, asi como en las provincias contiguas
a éstas y que en su integridad guardan
entre si, continuidad urbana (la que debe
ser declarada con arreglo al procedimiento
legalmente establecido).

De esta forma, las actividades de
fiscalizacién en el sector transporte son
distribuidas de la siguiente forma: en el
transporte interprovincial del ambito nacional
y transporte internacional tienen competencia
el MTC y la SUTRAN; en el transporte
interprovincial del ambito regional, los
gobiernos regionales; en el transporte urbano,
las municipalidades provinciales; para el caso
de Lima y Callao, la ATU; vy, en la regulacion
del transporte menor, las municipalidades
distritales.

5. El marco normativo
comun de la actividad

de fiscalizacion
administrativa de acuerdo
al TUO de la Ley 27444

El 21 de diciembre del 2016, se publico en
el Diario Oficial “El Peruano” el Decreto
Legislativo 1272, Decreto Legislativo por el
cual se modifico la Ley del Procedimiento
Administrativo General y se derogé la Ley
29060, Ley del Silencio Administrativo. El
referido Decreto Legislativo introdujo una serie
de importantes modificaciones, siendo una de
las principales la inclusion de un capitulo
dedicado a desarrollar de forma exclusiva
los principios estructurales y comunes al
ejercicio de la potestad de fiscalizacion en
el ordenamiento peruano. La importancia
de esta reforma radica en que, previamente
a esta inclusion, la regulacion del ejercicio
de esta actividad se encontraba dispersa
y era definida tan solo en funcién al sector
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encargado de verificar el cumplimiento de sus obligaciones,
todo ello mediante una entidad estatal determinada. En
consecuencia, no existia un panorama claro y univoco respecto
a los deberes, garantias y derechos a ser respetados en la
realizacion de esta actividad. Estas razones fueron recogidas
en la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1272, en la
cual se advirtié que esta situacion de heterogeneidad creaba
“las condiciones para la operacion ineficiente de la fiscalizacion
administrativa y la carencia de predictibilidad, de seguridad
juridica y de coherencia para la aplicacién de las legislaciones
sectoriales, lo que inclusive puede resultar lesivo al publico y
a los derechos de los ciudadanos”.

De esta manera, con lainclusion del capitulo de fiscalizacion
en el actual TUO LPAG, se brinda un régimen juridico uniforme
y de cumplimiento obligatorio para todas las entidades
competentes encargadas de realizar dicha actividad,
estableciendo garantias y obligaciones para el administrado, asi
como deberes a cargo de la Administracion. Conforme a esta
nueva normativa comun, la actividad de fiscalizacion es definida
en el articulo 239 del TUO LPAG de la siguiente manera:

“239.1 La actividad de fiscalizacion constituye el conjunto de actos
y diligencias de investigacion, supervision, control o inspeccion
sobre el cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones y otras
limitaciones exigibles a los administrados, derivados de una
norma legal o reglamentaria, contratos con el Estado u otra
fuente juridica, bajo un enfoque de cumplimiento normativo, de
prevencion del riesgo, de gestion del riesgo y tutela de los bienes
juridicos protegidos”.

Como puede observarse, al definir la actividad de
fiscalizacion, la legislacién ha realizado una equiparacioén
entre los distintos términos por los que dicha actividad
era aludida en la normativa y en la doctrina, pero también
contiene disposiciones que no han escapado de la discusion
académica. Es el caso, por ejemplo, respecto a la naturaleza
de la fiscalizacion, sobre la cual algunos autores la refieren
como un “procedimiento administrativo especial” sujeto a su
régimen propio, pero regido en caso contrario por la norma
supletoria (Morén, 2017, p. 345); mientras que otros, siguiendo
la literalidad del TUO LPAG, la definen mas bien como una
“actividad material” (Zegarra, 2018). Sobre este mismo tema,
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (MINJUS) ha
sefialado que la fiscalizacion no constituye un procedimiento
administrativo, sino un conjunto de actividades realizadas a
fin de verificar el cumplimiento del marco juridico, por lo que
tampoco tiene como fin la emisiéon de un acto administrativo.

Asi, segun lo anteriormente citado, la actividad de fiscalizacion
es ejercida por la Administracion Publica de manera potestativa,
es decir, la Administracion no se encuentra obligada a realizar
acciones de fiscalizacion de manera especifica, sino que la
misma sera realizada a través de una adecuada planificacion
y en atencion a la relevancia para el interés publico de realizar
determinadas fiscalizaciones. Algunas materias, por la relevancia

Lucio Sanchez Povis

o sensibilidad de las mismas, contaran
con planes mas elaborados en virtud a la
magnitud de los dafios que pueden derivarse
del incumplimiento de las obligaciones o
prohibiciones. En otros casos, la atencion sera
menor, pero sin omitir la responsabilidad de la
Administracion Publica de estar presta y atenta
a vigilar progresivamente la atencion de estas
obligaciones por menores que sean.

Los principales aspectos legales que
respecto a la fiscalizacién administrativa
ha recogido el TUO LPAG han generado
importantes estudios a los cuales me remito
(Zegarra, 2018; Moron, 2018). Sin embargo,
quiero llamar brevemente la atencién respecto
alas garantias, derechos y obligaciones que el
TUO LPAG ha tenido a bien considerar como
estandar comun o minimo para el ejercicio de
esta potestad, vinculando no solo a quienes
realizan la labor de fiscalizacién (incluso,
aquellos que por delegacion pueden ejercerla),
sino también a quienes son fiscalizados (con
el mandato, ademas, de que las entidades
adecuen sus normativas a estas disposiciones).

5.1. Homogeneidad para enmarcar las fa-
cultades de quienes ejercen actividad de
fiscalizacién

El TUO LPAG ha dispuesto que los actos y
diligencias de fiscalizacion se inician siempre
de oficio, ya sea por iniciativa propia o por
orden superior, peticion motivada o denuncia.
Al ejercer actividad de fiscalizacion, el TUO ha
procurado enumerar las facultades que ésta le
atribuye a las entidades competentes.

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

Asimismo, como parte de las facultades de fiscalizacion,
la autoridad puede interrogar a las personas supervisadas
0 a sus representantes, empleados, funcionarios, asesores
y a terceros, utilizando los medios técnicos que considere
necesarios para generar un registro completo y fidedigno de
sus declaraciones. Es decir, la actuacién material de interrogar
no debe verse limitada unicamente a recibir respuestas por
parte de quienes ejercen la representacion legal o formal del
agente supervisado, sino que, en clara relacién al propésito
de constatar y recoger a detalle los hechos advertidos, la
fiscalizacion flexibiliza este criterio y legitima la formulacion de
preguntas a todo agente que pueda aportar hechos o pruebas
respecto a una supervision, incluyendo esto a terceros ajenos a
toda relacion (factica o formal) con el administrado supervisado.
Desde luego, al menos en mi posicion, es necesario precisar
que mientras menor sea el vinculo entre un interrogado y
el supervisado, menor debera ser también el estandar para
evaluar si este interrogado puede calificar como obstructor a
una supervision al negarse o al afirmar que no tiene razones
por las cuales responder a las preguntas del supervisor.

De igual modo, las entidades con competencias
fiscalizadoras pueden realizar inspecciones, con o sin
previa notificacion, en los locales y/o bienes de las personas
naturales o juridicas objeto de las acciones de fiscalizacion,
respetando el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio cuando corresponda. En efecto, ésta es una de las
principales facultades de las entidades fiscalizadoras, pues
permite apreciar in situ la situacion respecto al cumplimiento
o no de las obligaciones a cargo de los administrados. Muchas
de las entidades listadas con ocasion de este estudio ya
recogian esta facultad en sus respectivos marcos normativos,
previendo sobre todo inspecciones inopinadas, de modo
que pudiera apreciarse el desenvolvimiento regular de los
supervisados en un momento ordinario en el desempefio de sus
actividades. El limite a esta facultad, desde luego, se encuentra
en la inviolabilidad del domicilio, cuestion que requiere de una
autorizacion judicial previa™.

Por otro lado, la fiscalizacion faculta a la entidad a tomar
copia de los archivos fisicos, épticos, electrénicos u otros, asi
como tomar fotografias, realizar impresiones, grabaciones de
audio o en video con conocimiento previo del administrado
y, en general, utilizar los medios necesarios para generar un
registro completo y fidedigno de su accién de fiscalizacion.
Esta es, sin duda, de las facultades ordinarias mas comunes
en su empleo por parte de las autoridades administrativas. La
tecnologia, al dia de hoy, no limita el “copiado” a un proceso

&
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fisico, sino también al acceso o “descarga”
de archivos en soporte virtual (“en la nube”).
De hecho, la tecnologia ofrece instrumentos
y programas para acceder y descargar
informacién de titularidad del supervisado
por medio de programas que se conectan a
la base de datos de éste (sobre todo cuando
se trata de personas juridicas). El filtro de la
informacion pertinente se realiza por medio
de estos programas, pero la obligacion del
supervisor se extiende de forma posterior, a
efectos de que toda informacion confidencial
o no pertinente con el objeto de supervision
no sea empleada o, en todo caso, sea
suprimida o no considerada en el expediente.

Por su parte, la fiscalizacién faculta
a realizar examenes periciales sobre la
documentaciény a utilizar en las acciones
y diligencias de fiscalizacién equipos que
se consideren necesarios. El empleo de la
ciencia y de evaluaciones técnicas en la
fiscalizacion es una constante en aquellos
sectores que por su especialidad se apoyan
en ella, a efectos de evidenciar cuestiones
que no son perceptibles de otro modo.
El empleo de equipos va de la mano con
esto, pues permite, entre otras cuestiones,
tomar muestras para examenes posteriores
de laboratorio, cuestion recurrente en
sectores como el medioambiental, pero no
solo ello, los equipos involucran, ademas,
todos aquellos dispositivos que permitan al
supervisor desenvolverse adecuadamente
y efectivamente en el ejercicio de dicho
poder.

Finalmente, el TUO LPAG reconoce
como facultad del fiscalizador el poder
ampliar o variar el objeto de la accién de
fiscalizacién en caso que, como resultado
de las acciones y diligencias realizadas,
se detecten incumplimientos adicionales a
los expresados inicialmente en el referido
objeto. Esto se enuncia expresamente por el
legislador, pues la practica demostraba que
durante las fiscalizaciones, las autoridades
podian tomar conocimiento de otras practicas
realizadas por el supervisado, pero que no
se enmarcaban dentro del propdsito u
objeto inicial de la fiscalizacion. En algunos

(17) Temas adicionales como qué califica como domicilio, el domicilio en casos de personas juridicas, entre otros, son discusiones
recurrentes en la practica y dogmatica administrativa, sin embargo, rebasan el objeto del presente.
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casos, incluso, ni en el ambito de sus competencias. Soy
de la posicién que la fiscalizacién, precisamente por su
naturaleza instrumental y maleable, no puede encasillarse y
predeterminarse plenamente en su ejercicio con anterioridad
al desarrollo de la supervision. Es un imposible material el
predeterminar el alcance que pueden tener las labores de
la autoridad durante una fiscalizacion. Exigir algo similar
supondria limitar facticamente el ejercicio de esta potestad
y, lo que es peor, inutilizarla, pues la predicciéon de aquello
que podra acontecer en los hechos durante el desarrollo de la
supervision no es conocido ni siquiera por el supervisado y, en
todo caso, seria una exigencia que jugaria injustificadamente
a favor de este ultimo, en desmedro del bien juridico que
busca tutelarse.

5.2. Reglas comunes en torno a los deberes que deben
observar quienes ejercen fiscalizacion administrativa

Si bien el desarrollo de una fiscalizacién no configura
propiamente el tramite de un procedimiento administrativo,
esto no es Obice para que el ejercicio de esta potestad deba
observar un conjunto de formalidades que, si bien no obedecen
a la exigencia de un debido procedimiento (pues no lo hay), si se
requieren en la dindmica de la constitucionalizacion del Derecho
(para resguardar los derechos de las personas involucradas)
y, ademas, en los limites que el Derecho administrativo, por
definicion, procura respecto a todo ejercicio de poder. En tal
sentido, el TUO LPAG recoge importantes referencias a modo
de “deberes”, que bien podrian ser calificadas como “garantias”
a favor del administrado supervisado.

Entre estos deberes se enuncia la revision o evaluacién
previa que de la documentaciéon que contenga informacion
relacionada con la materia que sera objeto de fiscalizacion
debe realizar la autoridad, es decir, la fiscalizacién procurara
realizarse in situ o en ejercicio pleno de las facultades que se
enumeraron en el punto anterior, previa revision del marco
normativo y de la informacion que, sin recurrir propiamente a la
inspeccion, obra en disposicion de la autoridad administrativa.
Esto denota, mas que una garantia propiamente del fiscalizado,
una exigencia para que la fiscalizacion sea ejercida idonea y
efectivamente para la tutela del bien juridico correspondiente.
Esto permitira, ademas, que los servidores se encuentren
informados y preparados para desarrollar la fiscalizacion de
forma mas enfocada (Moron, 2018, p. 1574) y justificadamente
menos invasiva.

Por otro lado, se enuncian otros deberes formales a cargo
del supervisor, como identificarse a requerimiento de los
administrados, presentando la credencial otorgada por su
entidad, asi como su documento nacional de identidad; citar
la base legal que sustenta su competencia de fiscalizacion,
sus facultades y obligaciones, al administrado que lo solicite;
entregar copia del acta de fiscalizacion o documento que haga
sus veces al administrado al finalizar la diligencia de inspeccion,
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consignando de manera clara y precisa las
observaciones que formule el administrado;
guardar reserva sobre la informacion obtenida
en lafiscalizacion; y, el deber de imparcialidad
y prohibicién de mantener intereses en
conflicto.

5.3. Derechos y obligaciones comunes
de todo administrado que es objeto de
fiscalizacion

EITUO LPAG se ha preocupado por recoger los
derechosy obligaciones de los administrados
que son objeto de fiscalizacion. Asi, se recoge
el derecho a ser informado del objeto y del
sustento legal de la accion de supervision.
Considero que, de este modo, el particular
podra advertir o cuestionar, de corresponder,
las competencias de la autoridad para dicha
fiscalizacion, asi como prestar su disposicién
a brindar la informacién pertinente en funcion
al objeto materia de supervisién o cuestionar
(y dejar constancia de ello en el acta) el
requerimiento de informacién que no guarda
conexidad con el bien juridico que se procura
tutelar. El TUO LPAG agrega que, de ser
previsible, se comunique al administrado el
plazo estimado de duracion de la fiscalizacion,
asi como de sus derechos y obligaciones en
el curso de tal actuacion.

Al administrado le asiste también el
derecho a requerir las credenciales y el
documento nacional de identidad de los
funcionarios, servidores o terceros a cargo
de la fiscalizacion; poder realizar grabaciones
en audio o video de las diligencias en las que
participen; y requerir que se incluyan sus
observaciones en las actas correspondientes.
No solo ello, sino que una vez concluida
la visita inspectiva, el administrado puede
presentar documentos, pruebas o argumentos
adicionales con posterioridad a la recepcion
del acta correspondiente. Asimismo, aunque
no es una condicién para el desarrollo de
la fiscalizacion, el TUO LPAG recoge la
posibilidad de que el administrado cuente con
asesoria profesional durante las diligencias.

Por ultimo, el administrado supervisado
debe observar un conjunto de obligaciones
que procuran que la actividad de fiscalizacion
pueda realizarse adecuadamente y de
acuerdo a sus fines. Por ello, se prevé que el
administrado debe realizar o brindar todas las
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facilidades para ejecutar las facultades que asisten a la autoridad
fiscalizadora y, sobre todo, permitir el acceso de los funcionarios,
servidores y terceros fiscalizadores, a sus dependencias,
instalaciones, bienes y equipos, de administracion directa o
no, sin perjuicio de su derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio cuando corresponda; es decir, una labor de no
obstruccion al desarrollo de esta actividad, debiendo suscribir
el acta de fiscalizacion (en caso negarse, se dejara constancia
de ello).

6. Conclusion

En el presente estudio he podido dar cuenta de la evolucion
normativa de la actividad de fiscalizaciéon administrativa en el
ordenamiento peruano, desde una optica general y, sobre todo,
a partir de los cambios que el Estado ha atravesado desde
1979. Se aprecia, desde el caso peruano, como la fiscalizacion
administrativa fue amoldandose a los objetivos perseguidos por
el Estado, advirtiéndose una fiscalizacion nula o aparente bajo
el Estado empresario de la Constitucion de 1979 y, mas bien,
una fiscalizacion tecnificada y especializada bajo el nuevo rol
garante de éste bajo la Constitucion de 1993.

La dispersidon o heterogeneidad normativa de la que fue
objeto la fiscalizacion hasta la dacion del Decreto Legislativo
1272 afines del afo 2016, exigio que el TUO LPAG introdujera
un nuevo capitulo normativo dirigido Unicamente a regular de
forma comun el ejercicio de la actividad fiscalizadora. Esto
significo que, posteriormente, las entidades con competencias
para ello, adecuaran sus respectivos reglamentos de
supervision a los nuevos estandares y garantias ahi previstos.

Finalmente, cabe destacar dentro de estos nuevos
estandares, el nuevo enfoque que el TUO LPAG le ha brindado
a la fiscalizacion administrativa: “un enfoque de cumplimiento
normativo, de prevencién del riesgo, de gestion del riesgo
y tutela de los bienes juridico protegidos”. Como ya lo he
indicado en otra ocasion (Sanchez Povis, 2019), el enfoque que
propone el TUO LPAG esté inclinado mas bien a priorizar el
conocimiento e identificacion de obligaciones por parte de los
particulares y a conducirlos ordenada y progresivamente a su
cumplimiento. De esta forma, el enfoque del TUO LPAG plantea
una fiscalizacion cooperante con el actuar privado para lograr
el mayor proposito de esta potestad: que los administrados
finalmente cumplan. Se persigue, por tanto, la prevencién del
incumplimiento, a efectos de evitar la comision de una infraccién
y su posterior sancioén, o el restablecimiento de la situacién
legal procurada por el ordenamiento juridico. La fiscalizacion no
debe ser entendida como el paso previo que indefectiblemente
derivara en un procedimiento sancionador y en una sancion,
sino en ese “instrumento” que bien reconocemos en ella,
pero ahora abocada al proposito principal que es lograr un
“estado de cumplimiento y respeto de las obligaciones juridico-
administrativas”.
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