LA PARTICIPACION DE LOS PRIVADOS EN LA ACTIVIDAD DE
SUPERVISION EN EL SECTOR ELECTRICO PERUANO: BREVE

APROXIMACION A SU ESTUDIO’

THE INVOLVEMENT OF PRIVATE AGENTS IN THE SUPERVISORY
ACTIVITY IN THE PERUVIAN POWER SECTOR:

One of the most relevant powers available for
the Public Administration so it is able to meet its
objectives is the supervisory power. However, this
is a matter insufficiently studied in the national
legal ambit.

In this article, the author conceptualizes the legal
figure of supervision, proposing that it is a synonym
of “inspection” and other similar concepts, and that
it has wider purposes than the ones established in
the Peruvian administrative legislation (that tends
only to subsume it into the sanctioning power).
With this theoretical framework, the author briefly
analyses the phenomenon of the delegation of this
power in the Peruvian power sector.
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Una de las potestades mds importantes con las que
cuenta la Administracidon Publica para cumplir con
sus fines es la de supervision. Sin embargo este es
un tema que ha sido poco estudiado en el dmbito
juridico nacional.

En el presente articulo, el autor conceptualiza juri-
dicamente la figura de la supervision, planteando
que es un sinénimo de “fiscalizacion” y otros con-
ceptos similares, y que tiene unos fines mds am-
plios que los reconocidos por la legislacion adminis-
trativa (que tiende solo a subsumirla en la potestad
sancionadora). Con este marco tedrico, el autor
analiza brevemente el fendmeno de la delegacion
de esta potestad en el sector eléctrico peruano.

PALABRAS CLAVE: Derecho Administrativo; Adminis-
tracion Publica; supervision; fiscalizacion; sector

eléctrico.
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R INTRODUCCION

La potestad de supervisiéon es considerada como
una actividad administrativa de limitacidon de de-
rechos cuya finalidad es la prevencidn. Con los
cambios derivados del proceso de retirada del
Estado en ciertas actividades econdmicas, se ha
hecho necesario desplegar, como parte de la ac-
tividad de regulacién que desarrolla la Administra-
cion estatal, una serie de actuaciones dentro de
las cuales esta incluida la supervisién. Es en este
contexto que la colaboracidn de los privados en el
ejercicio de funciones publicas ha cobrado especial
relevancia ante la complejidad de fendmenos que
tiene que afrontar y que desbordan con creces la
capacidad organizativa, técnica y cognoscitiva de la
Administracion reguladora.

La participacién de los privados en actividades
que la ley siempre ha reconocido como parte de
las potestades de la Administracion es un tema
que, en la actualidad, tiene un importante desa-
rrollo normativo en la actividad de supervision del
sector eléctrico peruano; por ello, se justifica que
nos aproximemos, a través del presente trabajo,
a los aspectos que caracterizan la referida potes-
tad, asi como al marco juridico basico que regula
la intervencidn de los particulares en la actividad
de supervision®. De esta forma, podremos identi-
ficar y hacer una breve resefia del alcance de las
atribuciones que la Administracion le otorga a los
privados, con la finalidad de evaluar si se preser-
van los aspectos que fundamentan el ejercicio de
la actividad de supervisién.

Il.  APROXIMACION CONCEPTUAL A LAS AC-
CIONES DE SUPERVISION

A. Precision terminolégica respecto de la ac-
cion o potestad de supervision

Es necesario incorporar este apartado con el ob-
jetivo de realizar una precision terminoldgica res-
pecto de la accidn o potestad de supervision para
identificar el tratamiento similar que se da a ésta

con respecto a las acciones o potestades de vigi-
lancia, fiscalizacién e inspeccidn, en el entendido
que se trata —en todas ellas— de actuaciones de
la Administracion de comprobacién o verificacion
de algo®.

Esta precision es importante, ya que en el orde-
namiento juridico peruano, y, en concreto, en
la normativa del sector eléctrico, se incorpora el
término “fiscalizacion” vinculado al ejercicio de la
potestad sancionadora, como si pudiera tratarse
de una categoria juridica distinta a la potestad de
supervisién, cuando en realidad es una actuacién
de idéntica caracteristica a la vigilancia, comproba-
cién e inspeccién®.

A proposito de considerar la potestad de supervi-
sion —y de igual forma, la vigilancia, comprobacidn,
inspeccion y fiscalizacion— desligada de la potestad
sancionadora, compartimos la opiniéon de la doc-
trina en el sentido de que se trata de potestades
distintas en las que se persigue, en esencia, la ade-
cuacién del ciudadano al ordenamiento®.

De lo sefialado, en términos generales, y siguien-
do el planteamiento de Izquierdo Carrasco, puede
decirse que las nociones de supervisidon y control
(fiscalizacidén e inspeccidn) son sindnimas y que
toda funcién administrativa de control implica la
existencia de un modelo que sirve de referente o
parametro®.

B.  Breve caracterizacion juridica de la accién o
potestad de supervision

1. Concepto de supervisién

Entendemos a la supervision® como actividad,
funcién, o potestad para identificar unas actuacio-
nes que habilitan a la Administracién “para llevar
a cabo funciones de comprobacion o constatacion
del cumplimiento de la normativa vigente, en su
sentido mas amplio, esto es, incluidas muy espe-
cialmente las condiciones y requisitos de orden
técnico, consecuencia inherente de la imposicidn

Es necesario referir también que otro de los aspectos que justifican el tratamiento de la tematica de participacion de los
privados en la actividad de supervision es la ausencia, en el ambito juridico peruano, de estudios que la analicen.

BERMEJO VERA, José. “La Administracion inspectora”. En: Revista de Administracion Publica 147 (septiembre-diciem-
bre). 1998. p. 42.

Debe repararse en que si bien SANCHEZ MORON, Miguel. “Derecho Administrativo”. Madrid: Tecnos. 2011. p. 662 hace
una diferenciacion entre actividad de vigilancia y actividad de inspeccion, considerando a la primera como una actividad
“material” y a la ultima como actividad “formalizada”, a nuestro parecer, ambas responden a un mismo caracter instru-
mental y a una misma finalidad.

Seguimos el planteamiento de GARCIA URETA, Agustin. “La potestad inspectora de las Administraciones publicas’.
Madrid-Barcelona: Marcial Pons. 2006. pp. 35-36, para quien “la potestad inspectora no es equivalente a la sancionado-
ra, ni constituye (al menos en todo caso) un prius de ella, ni puede subsumirse como una especie de aquélla”.

IZQUIERDO CARRASCO, Manuel. “La inspeccion del Banco de Espafia sobre las entidades de crédito”. En: MUNOZ

MACHADO, Santiago y otros. “Técnicas de intervencion, potestades administrativas y control en la regulacién econémi-
ca. Su aplicacion al sistema financiero”. Madrid: lustel. 2013. p. 451.



qgue a determinadas personas, actividades, insta-
laciones, objetos y productos, hacen ciertas nor-
mas juridicas”’.

Magide Herrero considera a la supervision admi-
nistrativa como una “actividad de la Administra-
cion limitativa de la libertad de los administrados
mediante la cual se pretende garantizar que los su-
jetos privados, o publicos que actian en régimen
de Derecho privado, que operan en determinado
sector o desarrollan una determinada actividad se
ajusten en su actuacion a lo establecido en la orde-
nacién de dicho sector o actividad”2.

Por su parte, para lzquierdo Carrasco, “[...] la ins-
peccién administrativa [...] consiste fundamental-
mente en el desarrollo de una serie de actuaciones
de investigacién y de contraste o examen directo
e inmediato por parte del personal inspector [...]
acerca del grado de conformidad de la entidad [...]
con los deberes que le son aplicables”®. El citado
autor destaca el caracter directo e inmediato que
caracteriza a la inspeccion y la distingue de otros
medios de control administrativo, de manera que
no se considera como inspeccién o supervision a
la mera recepcion, verificacién formal y toma en
consideracion de la documentacion e informacion
gue una entidad debe remitir periddicamente, en
la medida que no se produce en estos supuestos
actividad de investigacién ni de examen directo e
inmediato de la situacién de la entidad®.

Las citadas definiciones, cuyo contenido y alcances
compartimos, son complementarias y tienen en
comun el haber superado la tradicional vision de
identificar la supervisidn con la policia administra-
tiva, de manera que su énfasis esta en el caracter
preventivo, en perjuicio del represivo, por lo que
se considera a la supervision como una actividad
administrativa de limitacidn de derechos cuya fina-
lidad es la prevencion®.

Dicho esto, resulta claro que estamos frente a una
actividad de la Administracion, que es parte de la
actividad de limitacidn u ordenacidn, en la que se
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examina la conducta realizada por los administra-
dos para comprobar el cumpimiento de los debe-
res, prohibiciones y limitaciones a que éstos se
encuentran sometidos y, de ser el caso, preparar lo
que podria ser la reaccion administrativa frente a
las transgresiones que puedan detectarse.

2. Aspectos caracteristicos y finalidad

En términos generales, la supervision se caracte-
riza, en palabras de Rebollo Puig, por ser “[...] una
actividad de la Administracion en la que exami-
na el comportamiento de los administrados para
comprobar el cumplimiento de los deberes, prohi-
biciones y limitaciones a que estdn sometidos”*2.

Para el citado autor, estamos frente a una actividad
administrativa auxiliar de otras porque siempre
tiene por finalidad detectar hechos que deben dar
origen al ejercicio de otras potestades administra-
tivas, pero no sélo la sancionadora, como simplis-
tamente puede pensarse, sino a otras muchas de
intervencidn, cumpliendo por si sola una funcién
de prevencion general que refuerza la observancia
de los deberes®.

De acuerdo con esto Ultimo, enumeramos a con-
tinuacidn los principales aspectos y caracteristicas
de la actividad de supevisién*:

a. Su origen es normativo, no deriva de relacio-
nes juridicas concretas.

b. Es una potestad publica, al tratarse de un po-
der de intervencién en la esfera juridica de
los particulares.

C. Se trata de una potestad reglada, atribuida
expresamente y especificamente por la ley,
por lo que no cabe acudir a la potestad re-
glamentaria para atribuirsela.

d. Los particulares estdn sometidos al ejer-
cicio de esta potestad, es decir, tienen el
deber juridico de soportar la intervencién
administrativa.

8 O, de forma similar, la vigilancia, comprobacion, inspeccion o fiscalizacion.

7 BERMEJO VERA, José. Op. cit. pp. 40-41.

8  MAGIDE HERRERO, Mariano. “Limites constitucionales de las Administraciones independientes”. Madrid: Instituto Na-

cional de Administracién Publica. 2000. p. 324.

®  |ZQUIERDO CARRASCO, Manuel. Op. cit. pp. 459-460.

0 |bidem.

" GARCIA MARCOS, José. “Algunas consideraciones sobre la inspeccion ambiental”. En: Medio Ambiente & Derecho.
Revista electrénica de Derecho Ambiental, disponible en: http://huesoedes.cica.es/aliens/gimadus.

2. REBOLLO PUIG, Manuel. “La actividad de inspeccion”. En: CANO CAMPOS, Tomas (Coordinador). “Lecciones y mate-
riales para el estudio del Derecho Administrativo”. Tomo IIl. Volumen Il (El contenido). Madrid: lustel. p. 53.

3 REBOLLO PUIG, Manuel. Op. cit. p. 55.

4 Seguimos el planteamiento de GARCIA URETA, Agustin. Op. cit. pp. 29-31.
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e. Es irrenunciable e inalienable, lo que implica
que quien es titular de la potestad no pueda
modificarla o renunciar a ella.

f. Se ejerce para servir a un interés publico, por
lo que su ejercicio debe ser adecuado a los
fines para los que se atribuye.

Junto a las caracteristicas sefialadas, podemos
considerar, ademas:

g. Su caracter inmediato, orientado hacia la
comprobacion directa de la actividad objeto
de verificacion.

h.  Su caracter instrumental respecto de otras
potestades administrativas, como las de
otorgamiento de titulos habilitantes, resta-
blecimiento de la legalidad y prevencion de
riesgos, imposicion de sanciones o actuacion
administrativa de intervencion.

Respecto a los fines especificos que cumple la acti-
vidad de supervision, podemos considerar:

a. La prevencion general.

b. El conocimiento de la realidad.
C. La deteccion de riesgos.

d. La deteccion de irregularidades.

Un aspecto que es necesario destacar como parte
de su caracterizacién juridica, es que la actividad
de supervisiéon no forma un procedimiento admi-
nistrativo, sino que consiste en actuaciones ma-
teriales y, eventualmente, actuaciones juridicas
aisladas que no llevan a una resolucién sino, como
maximo, a una simple acta. Es cierto que en algu-
nos sectores esta es una actividad procedimenta-
lizada; sin embargo, no rigen en la supervision los
principios propios del procedimiento administrati-
vo. Ahora bien, en caso de que algunas leyes inclu-
yan ciertas garantias, es obligatorio observarlas®.

3. Principios vinculados con la actividad de su-
pervision

La actividad de supervision supone el despliegue
de una serie de potestades que restringen la liber-

tad de los administrados; de ahi que no sélo com-
prenda una simple actividad material y técnica de
vigilancia de los hechos de interés, sino que impli-
ca que en su configuracion estén presentes prin-
cipios que la informen y limiten, como son el de
legalidad, proporcionalidad®® e igualdad.

Respecto del principio de legalidad'’, debe consi-
derarse que la Administracidén contara con potes-
tades de supervisién en la medida en que se las
otorguen precisamente normas con rango de ley.
En tanto que a través de esta actividad se impo-
nen deberes a los administrados, ello sélo lo puede
hacer la Administracién cuando una ley lo habilite;
incluso aunque no se afectara derechos funda-
mentales, se esta de lleno en el ambito de la vincu-
lacion positiva a la ley.

En el caso del principio de proporcionalidad®®,
éste supone que si bien algunas leyes pueden
haber conferido las mas amplias potestades de
supervision, Unicamente dicha habilitacién nor-
mativa habra sido conferida, en cada caso, cuan-
do sea imprescindible. Es decir, la Administracion
buscara aquellos hechos que puedan tener rele-
vancia para aquello que es materia de investiga-
cion, siempre de la manera menos restrictiva y
en la forma y medida menos lesiva, debiendo es-
tar justificado siempre por la eventual afectacion
a los intereses publicos que trata de conocerse y
limitarse.

Con relacion al princpio de igualdad, el propdsi-
to es que pueda materializarse prohibiendo cual-
quier tipo de diferencias de trato discriminatorias
cuando se realice el ejercicio de la potestad de
supervision.

C. La participacion de los privados en las ac-
ciones de supervision

Como ha referido Bermejo Vera, las tendencias de
liberalizacion de la economia o de reduccidn del
intervencionismo administrativo han inclinado la
balanza del lado de la abstencién de las Adminis-
traciones en las prestaciones directas, como es el
caso de servicios publicos en régimen de gestidn
directa o indirecta, de servicios publicos prestados
por concesionarios o autorizados, pero con la 16-
gica compensacién del incremento de la potestad
de supervision (o inspeccion, vigilancia, compro-

5 En este punto, seguimos el planteamiento de REBOLLO PUIG, Manuel. Op. cit. p. 77.

®  REBOLLO PUIG, Manuel y Manuel IZQUIERDO CARRASCO. “Manual de la inspeccion de consumo (con especial refe-
rencia a la inspeccién local)”. Madrid: Instituto Nacional del Consumo. 1998. p. 145.

7 REBOLLO PUIG, Manuel. Op. cit. p. 65.

8 Sobre el principio de proporcionalidad, seguimos el planteamiento de REBOLLO PUIG, Manuel. “La actuacién inspec-
tora”. En: DIEZ SANCHEZ, Juan José (Coordinador). “Funcion inspectora”. Madrid: Instituto Nacional de Administraciéon
Publica-Asociacion espafiola de Profesores de Derecho Administrativo. 2013. pp. 62 y siguientes.



bacidn o fiscalizacion) de las actividades reconver-
tidas o abandonadas®®.

Este proceso de retirada del Estado, dejando ma-
yor campo de actuacion al privado, ocasiona para-
déjicamente un incremento de su intervencion®,
maxime si se trata de servicios publicos, cuyo ca-
racter esencial demanda del Estado un rol de ga-
rante de que su prestacion se desarrolle de forma
continua y respetando una serie de estandares de
calidad y dentro de condiciones econémicas que
permitan su acceso. En suma, el Estado asume
ahora un rol de regulador, para el que requiere el
despliegue de una serie de actuaciones, dentro de
las cuales esta incluida la supervisién.

El transito del servicio publico en manos del Es-
tado hacia su prestacion por particulares en mer-
cados econdmicos, ha conducido a una forma de
intervencionismo sectorializado que en el orde-
namiento juridico peruano es desarrollada por
los organismos reguladores, y donde cumplen un
papel muy importante en la supervision de las de-
nominadas “actividades reguladas”. Esto ultimo
se ha producido en el sector eléctrico, en el que
luego de un proceso de desagregacion estructural,
actividades como la generacion, transmisién y dis-
tribucidn eléctrica han pasado a ser gestionadas
por empresas concesionarias que estan bajo del
supervision de los érganos del Organismo Super-
visor de la Inversién en Energia y Mineria [en ade-
lante, OSINERGMIN].

Ahora bien, en este contexto, la colaboracion de
los privados en el ejercicio de funciones publicas
ha emergido con fuerza y ha cobrado especial re-
levancia en el caso de las acciones de supervision,
control, inspeccidn y certificacion, que hasta hace
poco eran ejercidas exclusivamente por las Ad-
ministraciones Publicas®. La colaboracion de los
privados en estas tareas se hace precisa ante la
complejidad de fenémenos que tiene que afrontar
y que desbordan con creces su capacidad organiza-
tiva, técnica y cognoscitiva?2.

Si bien en la actualidad existen fundamentos
suficientes para incluir a los privados en la acti-

*  BERMEJO VERA, José. Op. cit. pp. 41-42.
2 GARCIA URETA, Agustin. Op. cit. p. 238.
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vidad de supervision que desarrolla la Adminis-
tracion, resulta ilustrativo recoger los principales
argumentos que se han formulado en la doctrina
espaiola en contra de la participacion de los pri-
vados en las acciones de supervisién, maxime si
en el ambito juridico peruano no se ha analizado
dicha tematica.

Segun Garcia Ureta, lo que no se acepta de la
atribucion de potestades de supervision a los par-
ticulares es que conduzca a la adopcion de actos
administrativos en los que se ejercen potestades
publicas de mayor trascendencia. El referido argu-
mento se origind en el articulo 15.5 de la derogada
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC),
norma que disponia que “no cabe encomendar a
personas o entidades (sujetas a Derecho privado),
actividades que segun la legislacién vigente, hayan
de realizarse con sujecién al Derecho Administrati-
vo”2, De esta manera, para el citado autor, limitar
la aplicacién de esta regla traeria consigo graves
dafios a ciertos principios del Estado de Derecho'y,
con ello, al debido respeto de la libertad de empre-
say de la seguridad juridica®*.

Izquierdo Carrasco se cuestiona respecto de la in-
clusion de entidades privadas como colaborado-
ras de las actividad inspectora o de supervision,
cuando recoge referencia normativa del articulo
9.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico, segun el cual “[...] el
ejercicio de las funciones que impliquen la parti-
cipacién directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades publicas [...] corresponden exclusiva-
mente a los funcionarios publicos [...]”?. Respecto
de la condicion de funcionario que se exige a los
inspectores dentro del marco normativo espaiiol,
Rebollo Puig considera que no esta reiiida del todo
con la realizacién de ciertas tareas de supervisiéon
(inspeccidn) por sujetos privados, pero sin que
tengan propiamente las potestades caracteristicas
de la supervision®,

Al final, si bien la doctrina reconoce que los orde-
namientos juridicos acaban por admitir esta posi-

21 MUNOZ MACHADO, Santiago. “Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General IV. La Actividad Adminis-

trativa”. Madrid: lustel. 2011. p. 713.

2  ESTEVE PARDO, José. “Técnica, riesgo y Derecho”. Barcelona: Ariel. 1999. p. 66, citado por GARCIA URETA, Agustin.

Op. cit. Loc. cit.
2 GARCIA URETA, Agustin. Op. cit. p. 249.
% |bidem.
2 |ZQUIERDO CARRASCO, Manuel. Op. cit. p. 486.

% REBOLLO PUIG, Manuel. “La actividad de inspeccién”. Op. cit. p. 62.
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bilidad, ello debe estar sujeto a ciertas condiciones
concurrentes, como son: la expresa previsién de
una norma con rango de ley, la garantia de los de-
rechos constitucionales y de terceros que pudieran
estar en juego, y que exista una regulacidén norma-
tiva suficiente de su régimen de actuacion?.

ll.  EL MARCO NORMATIVO DE LAS ACCIONES
DE SUPERVISION EN EL SECTOR ELECTRICO
PERUANO

En el ordenamiento juridico peruano, las acciones
de supervision o inspeccién realizadas por entida-
des de la Administracién Publica se encuentran
reguladas de forma general en la Ley 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General del 11
de abril de 2001 [en adelante, LPAG], como “actua-
ciones previas de investigacion, averiguacion e ins-
peccion”, cuya finalidad Unica es determinar, con
caracter preliminar, la existencia de circunstancias
justificativas del inicio formal del procedimiento
administrativo sancionador, conforme lo dispone
el articulo 235 de la LPAG.

Como es posible apreciar, la LPAG mantiene el ya
superado esquema de que la accién de supervision
es algo anterior al ejercicio de la potestad sancio-
nadora, subsumiéndose a ella como una especie®.
Esta forma de explicar la potestad de supervision
es limitativa respecto de las caracteristicas que
ésta tiene y de la finalidad que cumple sobre la ac-
tividad de los particulares, de acuerdo con lo expli-
cado en el apartado anterior.

Siendo coherentes con lo antes sefialado, “lo que
importa notar desde este momento es que esta
accién administrativa no esta orientada exclusiva-
mente a preparar el posterior ejercicio de la potes-
tad sancionadora de la Administracién o la repre-
sion penal de los jueces. Dicho de otra forma, no
busca sélo infracciones administrativas o penales,
ni es una mera actividad auxiliar de la punitiva.
Aunque ésa sea, desde luego, una de sus vertientes
mas notables y aunque influye decisivamente en su
configuracidn total, la actividad de inspeccion sirve
también al ejercicio de otras potestades adminis-
trativas; por ejemplo, las que permiten adoptar las
medidas de reaccion no sancionadoras”®.

7 |ZQUIERDO CARRASCO, Manuel. Op. cit. pp. 493-494.

Como precisan Rebollo Puig e Izquierdo Carrasco,
“la inspeccién suministra a la Administracién una
informacion de los problemas detectados en el
mercado o en sectores concretos, que le permiti-
rd tomar las iniciativas necesarias para modificar
la regulacidn o para programar actividades poste-
riores [...] pero, ademas de instrumento necesario
para otras actuaciones de la Administracion, la
actividad de inspeccién cumple, en si misma, una
funcion de prevencion general que refuerza la ob-
servancia de la normativa [...]”*°.

La caracterizacion juridica antes realizada y las cita-
das expresiones de la doctrina mas autorizada son
pardametros actuales que nuestro ordenamiento
juriridico necesita recoger en su normativa general
-y, desde luego, en la sectorial— para de esa forma
situar a la supervision en el rol de prevencién y no
restringirla a un rol instrumental del ejercicio de la
potestad sancionadora.

A. Las acciones de supervision en el servicio
publico de electricidad

En el caso especifico del sector eléctrico, la po-
testad de supervision es ejercida por el OSINERG-
MIN3!, Conforme a lo dispuesto en el articulo 1
de su Reglamento General, aprobado mediante
Decreto Supremo 054-2001-PCM [en adelante, el
Reglamento General], dicho organismo regulador:
“Fiscaliza y supervisa el cumplimiento de las dis-
posiciones técnicas y legales del subsector electri-
cidad, referidas a la seguridad y riesgos eléctricos,
por parte de empresas de otros sectores, asi como
de toda persona natural o juridica de derecho pu-
blico o privado”.

La citada disposicion establece que el OSINERGMIN
ejercera sus atribuciones y funciones en concordan-
cia y con estricta sujecion a las disposiciones esta-
blecidas en las normas legales referidas al sector
energia. Asi, con relacion a la definicion de la funcién
supervisora del OSINERGMIN, el citado Reglamento
General la enuncia en los siguientes términos:

“La funcién supervisora permite a OSINERG [hoy,
OSINERGMIN] verificar el cumplimiento de las obli-
gaciones legales, técnicas y aquéllas derivadas de

28 Esta posicion es asumida por MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la nueva Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General”. Lima: Gaceta Juridica. 2004. p. 740; para quien las consideradas como acciones de supervision
estan orientadas a recoger la evidencia necesaria a efectos de precisar con mayor exactitud los hechos susceptibles
de motivar el inicio de un procedimiento sancionador, la identificacion de los presuntos involucrados, las circunstancias
relevantes del caso y la evidencia que sera necesaria actuar dentro del procedimiento sancionador.

2  REBOLLO PUIG, Manuel y Manuel IZQUIERDO CARRASCO. Op. cit. p. 137.

30 lbidem.

31 Originalmente, el Organismo Regulador del Sector Energético fue creado con el nombre de “Organismo Supervisor de

la Inversién Privada en Energia” (OSINERG).



los contratos de concesidn, por parte de las ENTIDA-
DES y demas empresas o personas que realizan acti-
vidades sujetas a su competencia. Asimismo, la fun-
cién supervisora permite verificar el cumplimiento
de cualquier mandato o resoluciéon emitida por el
propio OSINERG o de cualquier otra obligacién que
se encuentre a cargo de la ENTIDAD supervisada.
OSINERG ejercera esta funcion en concordancia y
con estricta sujecion a las normas legales del SEC-
TOR ENERGIA [...]"*? [el agregado es nuestro].

Es con la entrada en vigencia de la Ley 27699, Ley
Complementaria de Fortalecimiento Institucional
del OSINERGMIN, del 16 de abril de 2002, que
se establece la posbilidad de delegar a empresas
privadas las funciones de supervisién atribuidas al
OSINERGMIN:

“Las funciones de Supervisidn, Supervision Especi-
fica y Fiscalizacion atribuidas al OSINERG [hoy, OSI-
NERGMIN] podran ser ejercidas a través de Empre-
sas Supervisoras. Las Empresas Supervisoras son
personas naturales o juridicas debidamente califi-
cadas y claificadas por el OSINERG. Estas empresas
seran contratadas y solventadas por el OSINERG. La
contratacion de las mismas se realizara respectan-
do los principios de igualdad, no discriminacién y
libre competencia [...]”*® [el agregado es nuestro].

La Ley 27699 faculté al OSINERGMIN para aprobar
procedimientos administrativos especiales que
normen la actuacién administrativa vinculada con
la funcién supervisora, en base a lo cual, mediante
Resolucién del Consejo Directivo de OSINERGMIN
324-2007-0S/CD, se aprobd el “Reglamento de
Supervision de Actividades Energéticas y Mineras
de OSINERGMIN”, posteriormente sustituido por
el Reglamento aprobado por la Resolucion del
Consejo Directivo de OSINERGMIN 205-2009-0S/
CD con la finalidad de mejorar la eficacia y eficien-
cia en el ejercicio de la funcidn supervisora. Este
ultimo Reglamento seria reemplazado por el Re-
glamento aprobado por Resolucion del Consejo
Directivo de OSINERGMIN 171-2013-0S/CD [en
adelante, el Reglamento de Supervisién] —actual-
mente vigente—, que establece los principios, cri-
terios, modalidades, sistemas y procedimientos de
la funcién supervisora del OSINERGMIN.

De forma concreta, la funcion de supervision, de
acuerdo con el articulo 5 del Reglamento de Su-

32 Al respecto, véase el articulo 31 del Reglamento General.
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pervision, comprende la facultad de verificar el
cumplimiento por parte del Agente Supervisado
de: (i) las obligaciones legales y técnicas estableci-
das en la normativa, cuya supervisién corresponda
a OSINERGMIN; (ii) las obligaciones contractuales
establecidas en los contratos de concesion vy las
derivadas de los procesos de promocion de la in-
version privada en lo que respecta a los aspectos
orientados a las actividades econdmicas que cons-
tituyan servicios publicos o que requieran de la
utilizacidn de redes e infraestructura; v, (iii) las dis-
posiciones de caracter general o particular emiti-
das por OSINERGMIN. La actuacién del supervisor
puede ejercerse a través de acciones programadas
o de manera inopinada.

Asimismo, segun el mismo Reglamento de Su-
pervision, la facultad de fiscalizacién comprende
la facultad de realizar acciones conducentes a
determinar la comisién de infracciones por par-
te del agente supervisado, pudiendo ejercerse
a través de acciones programadas o de manera
inopinada. De acuerdo con esto ultimo, el citado
Reglamento hace separable la actividad de su-
pervision de la de fiscalizacidén, cuando concep-
tualmente son lo mismo.

Posteriormente, el 15 de marzo de 2016 seria pu-
blicada la Directiva para la Seleccién y Contratacion
de Empresas Supervisoras, aprobada mediante
Resolucidn del Consejo Directivo de OSINERGMIN
037-2016-0S/CD [en adelante, la Directiva], que
pasa a regular todo lo relativo a los criterios para la
calificacién y clasificacién de las Empresas Supervi-
soras, asi como el procedimiento para su seleccidn
y contratacion y para la ejecucion de los servicios
que realizan, siendo de obligatorio cumplimiento
para: (i) los interesados en participar en los pro-
cesos de seleccion de Empresas Supervisoras que
OSINERGMIN convoca; (ii) para las Empresas Su-
pervisoras que contraten con OSINERGMIN; (iii) asi
como para el personal de OSINERGMIN que, en
ejercicio de sus labores, participa en la seleccidn
y contratacion de Empresas Supervisoras o en la
supervisién de la ejecucidn contractual®.

Las empresas y personas naturales que sean con-
tratadas por el OSINERGMIN podran realizar ac-
ciones de supervision vy fiscalizacién dentro de los
alcances antes descritos, conforme lo dispone el
articulo 2 del Reglamento de Supervision®.

3 Al respecto, véase el articulo 4 de la Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional del OSINERGMIN.

3 Al respecto, véanse los articulos 1y 2 de la Directiva.
% Articulo 2.- “Ambito de aplicacién.

Lo dispuesto en el presente Reglamento es de obligatorio cumplimiento para OSINERGMIN, las Empresas Supervisoras
y los Agentes Supervisados en el marco de las actividades de supervisién y fiscalizacion que realice el OSINERGMIN
para verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas bajo el ambito de su competencia”.
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LA PARTICIPACION DE LOS PRIVADOS EN LA ACTIVIDAD DE SUPERVISION EN EL SECTOR ELECTRICO

PERUANO: BREVE APROXIMACION A SU ESTUDIO

De las referencias normativas anotadas, hacemos
extensiva nuestra observacion con respecto a que
aun en este ambito sectorial se mantiene una vi-
sién limitada de la supervisidn, ya que se subsume
como una especie de la potestad sancionadora,
con las consiguientes consecuencias que de ello
derivan respecto de la real caracterizacion de la
actividad de supervisidn y sobre las que ya nos he-
mos ocupado.

B. El régimen juridico basico aplicable a las
empresas y a las personas naturales super-
visoras

Interesa ahora precisar los alcances de la partici-
pacién de privados como colaboradores de las en-
tidades administrativas a cargo de la actividad de
supervision.

Con relacion al acceso de empresas y personas na-
turales como supervisoras en el sector eléctrico,
éstas previamente deben inscribirse en el Registro
de Participantes; dicha inscripcion las acredita para
participar en los procesos de seleccion® de empre-
sas para el programa de supervision que de forma
anual convoca el OSINERGMIN a través de, en el
caso del sector eléctrico, las gestiones realizadas
por su Gerencia de Supervision de Energia (segun
nueva conformacion organica del OSINERGMIN,
aprobada mediante Decreto Supremo 010-2016-
PCM del 12 de febrero de 2016)%.

Una vez seleccionada, la Empresa Supervisora sus-
cribe un Contrato de Supervisién (distinto a una
autorizacién o concesion) en el que se establecen
las facultades®®, obligaciones® (por ejemplo, con-
tratar seguros de accidentes®) y una serie de limi-
taciones para no hacer incompatible* su actividad
con la que desarrollan las entidades supervisadas.
El Contrato de Supervisidn es, ademas, un contrato
de locacion de servicios, de naturaleza civil, que se
sujeta adicionalmente a las disposiciones del Co-
digo Civil*.

Los contratos suscritos por empresas 0 personas
naturales podran ser resueltos en caso sean de-
tectados incumplimientos a las obligaciones vy li-
mitaciones establecidas, previa aplicacidon de las

3% Al respecto, véase el articulo 15 de la Directiva.

penalidades que correspondan®. También podran
operar las resoluciones de los referidos contratos
en caso de reduccién en los programas de super-
visién, cuando se verifigue un supuesto de caso
fortuito o fuerza mayor, u otras causas diferentes
de la imposicidén de penalidades*.

C.  Facultades que el OSINERGMIN podra otor-
gar a las empresas y personas naturales su-
pervisoras

Teniendo como fuente el citado articulo 4 de la Ley
27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento
Institucional del OSINERGMIN, el articulo 27 de la
Directiva ha establecido que las Empresas Supervi-
soras, de acuerdo con el marco normativo vigente
y las especificaciones contenidas en el Contrato de
Supervision suscrito con OSINERGMIN, tendran
—entre otras— las siguientes facultades:

a) Realizar inspecciones, con o sin previa notifi-
cacion.

b)  Requerir a los agentes supervisados por OSI-
NERGMIN la exhibicién o presentacidon de
documentos, incluyendo libros contables,
facturas, recibos, comprobantes de pago, re-
gistros magnéticos/electrdnicos y, en gene-
ral, todo lo necesario para el desarrollo del
servicio materia del contrato.

c) Llevar a cabo los actos necesarios para obte-
ner o reproducir los documentos o archivos
fisicos 0 magnéticos/electrénicos y demas
que recojan, contengan o representen algun
hecho, actividad o su resultado, que sean
pertinentes al objetivo de la supervision con-
tratada por OSINERGMIN.

d)  Tomar muestras, efectuar pruebas, analizar
las caracteristicas de los equipos, revisar las
instalacionesy, en general, llevar a cabo cual-
quier diligencia que conlleve al cumplimien-
to del servicio contratado por OSINERGMIN.
Las diligencias dentro de las instalaciones
de los agentes supervisados estan sujetas al
cumplimiento de condiciones de seguridad
gue prevé la normativa de la materia.

37 Las convocatorias pueden consultarse en la pagina web del OSINERGMIN: www.osinergmin.gob.pe.

% Al respecto, véase el articulo 27 de la Directiva.
3% Al respecto, véase el articulo 28 de la Directiva.

4 Al respecto, véase el articulo 24, inciso 2, de la Directiva.

41 Al respecto, véase el articulo 29 de la Directiva.

42 Al respecto, véase el articulo 3, inciso 1, de la Directiva.

4 Al respecto, véase el articulo 34 de la Directiva.

4 Al respecto, véase el articulo 34, inciso 3, de la Directiva.



e) Registrar declaraciones de las personas que
puedan brindar informacién relevante sobre
el objeto de la supervisién contratada por
OSINERGMIN.

f) Instalar equipos en los locales de los agen-
tes supervisados o en las areas geograficas
vinculadas a la actividad objeto de la super-
vision contratada por OSINERGMIN, con la fi-
nalidad de realizar monitoreos, siempre que
no dificulte las actividades o la prestacion de
los servicios de los agentes supervisados.

g) Simular el rol de usuarios, clientes, poten-
cial usuario o cliente o tercero, entre otros,
a fin de lograr el cumplimiento del objeto
del servicio de supervisidén contratado por
OSINERGMIN.

h)  Imponer las medidas administrativas que
expresamente habilite el Contrato de Super-
visidn, que resulten necesarias ante la verifi-
cacion de algun hecho que lo amerite.

i) Emitir observaciones y recomendaciones
que expresamente habilite el Contrato de
Supervision.

Luego de mencionado este conjunto de facultades,
es posible afirmar que nos encontramos ante ac-
tuaciones publicas que tradicionalmente han es-
tado en manos de la Administracion Publica y de
las personas que ejercen funcidn publica, pero que
el ordenamiento sectorial ha previsto que puedan
ser suplidas por las empresas o personas naturales
supervisoras, siendo estas actuaciones auténticas
funciones publicas que implican el ejercicio de
autoridad inherentes a los poderes publicos, y no
simples actuaciones prestacionales o de ejecucion
privada previa a decisiones de los érganos de la
Administracién®.

Esto ultimo no deja de ser preocupante porque,
si bien la Administracién sectorial se reconoce li-
mitada en sus medios materiales para el ejercicio
de la potestad de supervision, consideramos que
la colaboracion de los privados se ha llevado hacia
un extremo en el que practicamente éstos asumen
todas las facultades que la ley le otorga a la Ad-
ministracion para realizar actividades de limitacion
de derechos de los administrados, lo que puede
puede generar situaciones en las que no se tengan
presentes los principios que informan y limitan la
actividad de supervision.
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IV. A MODO DE CONCLUSION

Luego de la breve revision de las caracteristicas
basicas de la potestad de supervision y del mar-
co normativo del sector eléctrico, en el que se
ha incorporado el supuesto de participacion de
empresas y personas naturales en la actividad de
supervisién de quienes tienen a su cargo la opera-
cién de actividades del sector, podemos concluir
que el legislador peruano no le ha dado a la acti-
vidad de supervision los alcances que la caracte-
rizacion juridica de dicha potestad tiene; es decir,
el ser una actividad auxiliar del ejercicio de otras
potestades y de prevencion general, y no aquella
que resulta subordinada al ejercicio de la potes-
tad sancionadora.

Asimismo, en la normativa del sector es posible
distinguir la inexistente diferencia conceptual en-
tre la actividad de supervision y la de fiscalizacién,
cuando ambas son conceptual y materialmente lo
mismo, lo que de por si le resta coherencia y hace
mas compleja la actuacidon de la Administracion
frente a la limitacién de los derechos de los parti-
culares que esta actividad importa.

De otro lado, es claro que existe una tendencia
hacia procedimentalizar esta actividad —con la
consecuente aplicacion de los principios del pro-
cedimiento administrativo—, lo que desvirtia su
caracter material y el que las actuaciones juridicas
que realiza la Administracién no conllevan la emi-
sidn de una resolucidn, sino como maximo un acta
o un informe.

Finalmente, no deja de preocuparnos, conforme
ya hemos anotado, que se hayan trasladado aque-
llas facultades propias de la actuacion de una Ad-
ministracion en ejercicio de la potestad publica de
supervisién, y que no quede clara la aplicacién de
los principios que informan y limitan el ejercicio de
dicha potestad, cuyo caracter discrecional la distin-
gue; sino que, por el contrario, incluso se permite a
la empresa o persona natural a cargo de la supervi-
sion realizar actuaciones que son competencia de
OSINERGMIN en la medida que se “dé cuenta” de
ellas al organismo.

Este ultimo planteamiento nos lleva a considerar la
necesidad de realizar algunos ajustes al marco nor-
mativo peruano con el objetivo de que se preser-
ven los aspectos caracteristicos que fundamentan
el ejercicio de la potestad de supervisién. T

4 Seguimos el planteamiento de CANALS | AMETLLER, Dolors. “El ejercicio por particulares de funciones de autoridad.
Control, inspeccion y certificacion”. Granada: Comares. 2003. p. 290.
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