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RESUMEN

En el Perd, la Ley General del Inspeccidn del Trabajo no prevé la aplicacion del principio
del debido procedimiento durante el desarrollo de las inspecciones laborales, pese a
que si hace mencién a su observancia en los procedimientos sancionadores que se
deriven de las actas de infraccion emitidas por los inspectores de trabajo. Lo anterior
genera la interrogante acerca de la aplicacion de las garantias que conforman el
principio del debido procedimiento por parte de los inspectores de trabajo al momento
de realizar sus actuaciones inspectivas de investigacion, especialmente si el ejercicio
de la facultad supervisora por parte del Administracién Publica genera un gravamen
sobre los sujetos fiscalizados. Asi, se formulé como hipétesis que durante las
inspecciones laborales debian aplicarse las garantias del debido procedimiento,
siempre que su naturaleza permita que desplieguen sus efectos. Para realizar dicho
examen se reviso tanto la bibliografia especializada en derecho administrativo como en
inspeccion del trabajo, ademds se utilizaron las resoluciones administrativas emitidas
por la SUNAFIL, autoridad central del Sistema de Inspeccion del Trabajo. Del analisis
se observd como la inobservancia de algunas garantias del debido procedimiento por
parte de los inspectores de trabajo, fue vista por los érganos sancionadores de la
SUNAFIL como una vulneracién a los derechos de los inspeccionados, dejando sin
efecto las multas propuestas por los inspectores de trabajo. Finalmente, la presente
investigacion ha permitido conocer las garantias que deben ser observadas por los
inspectores, aun cuando la Ley General de Inspeccion del Trabajo no exija
expresamente su observancia.

Palabras clave: debido procedimiento, inspeccién del trabajo, derecho a ser notificado,
derecho a acceder al expediente, derecho a la prueba, derecho a una decision motivada,
derecho a impugnar.
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INTRODUCCION

En nuestro pais, la Inspeccion del Trabajo ha sido definida como un servicio publico
cuyo fin, entre otros, es vigilar el cumplimiento de las normas sociolaborales?; encargo
que cobra una vital importancia debido a los &lgidos problemas laborales que
padecemos: alta tasa de informalidad laboral, uso fraudulento de contratos temporales,
encubrimiento de relaciones laborales bajo contratos civiles, reducida afiliacion sindical,
etc.

Para cumplir con ese objetivo, nuestro ordenamiento juridico otorgd amplias y
especiales facultades a la Inspeccion del Trabajo, incluso -pese a que esta forma parte
de la Administracion Publica- cuando se promulgé la Ley 28806, Ley General de
Inspeccion del Trabajo, se sefiald expresamente que las disposiciones del
procedimiento administrativo general?> no eran de aplicacion a las actuaciones de la
Inspeccion del Trabajo.

Sin embargo, a partir de la publicacién del Decreto Legislativo 1272, Decreto Legislativo
que modifica la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General y deroga la
Ley 29060, Ley del Silencio Administrativo, realizada en el diario oficial El Peruano el 21
de diciembre de 2016, nuestro ordenamiento cuenta con un régimen juridico que regula
con vocacién de generalidad la actividad administrativa de fiscalizacion, dentro de la
cual se pueden incluir a las actuaciones de investigaciéon que lleva a cabo la Inspeccion
del Trabajo.

Haciendo una comparacioén entre las regulaciones contenidas en la Ley 28806 y la Ley
27444, se observa que en ambos casos no se encuentra incluida expresamente la
obligacion de observar del principio del debido procedimiento durante el ejercicio de la
actividad de fiscalizaciébn o inspeccion, aunque ambas normas si prevén que el
mencionado principio sea garantizado en la tramitacion de procedimientos
administrativos sancionadores. Ello, sumado a la existencia de pronunciamientos en via
administrativa que consideran que se vulneré el debido procedimiento durante las
actuaciones inspectivas de investigacion llevadas a cabo por los inspectores de trabajo,
genera la necesidad de conocer si las garantias del debido procedimiento resultan
aplicables a dichas actuaciones.

Asi, la investigacién en ciernes puede contribuir a que, en lo sucesivo, los fiscalizados y
los inspectores de trabajo puedan conocer de antemano los alcances del debido
procedimiento durante una inspeccion laboral, logrando con ello que las infracciones
laborales detectadas sean sancionadas efectivamente.

Para ello, el presente trabajo ha sido divido en tres capitulos. El primero estara destinado
a conocer el actual régimen juridico de la actividad administrativa de fiscalizacion
regulada en la Ley 27444. El segundo capitulo examinard las caracteristicas de la
Inspeccion del Trabajo, con la finalidad de establecer si resulta adecuado sujetarla a las
normas comunes de la Ley 27444. Finalmente, en el tercer capitulo se analizaran cada
una de las garantias del debido procedimiento y sus alcances sobre la Inspeccion del
Trabajo, utilizando para ello algunas decisiones de esta Ultima.

! Articulo 1 de la Ley 28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo.
2 Contenidas en el Titulo 1l de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
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CAPITULO 1: REGIMEN JURIDICO DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA DE
FISCALIZACION

La Inspeccidn del Trabajo, conforme a los articulos 1y 3 de la Ley 28806, tiene
asignada la funcion de inspeccién laboral, que consiste en vigilar el cumplimiento de las
normas sociolaborales y de seguridad y salud en el trabajo. Ahora bien, pese a que la
Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, contiene normas comunes
para toda la Administracion Publica, de la que forma parte la Inspeccion del Trabajo, la
propia Ley 28806 excluyé a las actuaciones de investigacion practicadas por los
inspectores de trabajo de la regulacion del procedimiento administrativo general.

Sin embargo, con la publicacion del Decreto Legislativo 1272, se incorpora un
capitulo con normas comunes para la actividad administrativa de fiscalizacion, que
incluye a las labores de inspeccion y, por ende, en principio, deben ser observadas por
la Inspeccién del Trabajo.

Ante ello, en el presente capitulo se describira el régimen juridico de la actividad
de fiscalizacién previsto en la Ley 27444, revisando antes cuales fueron las razones de
su inclusion.

1. Escenario previo al Decreto Legislativo 1272 y razones de su emisién

Dado que es harto conocido que antes del Decreto Legislativo 1272, la Ley
27444 no regulaba la actividad administrativa de fiscalizacion, es conveniente revisar
qué normas contenian alguna referencia a la misma.

Asi, la Constitucion Politica del Peri no contiene una mencién expresa a la
actividad de fiscalizacibn de la Administracion Publica; pero segun Tirado, quien
reconoce la falta de prescripcion expresa, se puede apreciar que la norma suprema si
tiene en cuenta dicha potestad, al menos en forma indirecta, ello en virtud de que, por
ejemplo, en el parrafo final del inciso 11 del articulo 2 de la precitada norma se prevé,
con relacién al derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones y los
documentos privados, que los libros, comprobantes y documentos contables y
administrativos estan sujetos a inspeccioén o fiscalizaciéon por parte de la autoridad
competente, y que la Administraciéon Publica estaria comprendida en dicho supuesto
(2011, péag. 252).

Luego, en el 2001 se promulgd la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, cuya finalidad, de acuerdo con el articulo Ill de su Titulo
Preliminar, es establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacion de la
Administraciéon Publica sirva a la proteccion del interés general; sin embargo, dicha
norma no regulaba la actividad administrativa de fiscalizacién o inspeccién, pese a que
venia ocurriendo una gran expansion de dicha potestad administrativa, tanto en afos
anteriores y posteriores a la publicacion de la Ley 27444; expansion que se reflejaba en
su atribucién a diversas entidades publicas, las que ejercian facultades vinculadas a la
supervision del cumplimiento de las obligaciones legales de los administrados.

Asi, sin animo de hacer una extensa revision, pues ello rebasaria la finalidad de
la presente investigacion, resulta oportuno hacer un examen panoramico de la dispersa
regulacion que existia previamente a la promulgacion del Decreto Legislativo 1272, que
modificé la Ley del Procedimiento Administrativo General y derog6 la Ley del Silencio
Administrativo, con relacion a la actividad de fiscalizacion de la Administracién Publica;
dado que ello permitird conocer la necesidad de establecer normas comunes para las
entidades publicas.
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1.1. Algunos casos en los que se regula la facultad de supervision y
fiscalizacion

En la legislacién previa al Decreto Legislativo 1272, se observa los casos de los
organismos reguladores que tienen asignada funciones como la supervisora y
fiscalizadora. También se crearon dos organismos técnicos especializados con una
funcién primordialmente inspectora.

1.1.1. Ley Marco de los Organismos Reguladores

En julio del afio 2000 se publicé La Ley 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, cuyo ambito de
aplicacion alcanza a las siguientes entidades: Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Telecomunicaciones (Osiptel), Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Mineria (Osinergmin), Organismo Supervisor de la Inversiébn en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico (Ositran) y Superintendencia Nacional de
Servicios de Saneamiento (Sunass).

La Ley 27332 sirvio para establecer claramente cuales eran las funciones que
se atribuian a cada uno de los mencionados organismos reguladores; asi, conforme al
literal a) del numeral 3.1 del articulo 3, de la precita norma, se atribuye a los organismos
reguladores la facultad de supervisidn, observdndose que la misma estd enfocada no
solo en el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas, sino que
también hace referencia al cumplimiento de los mandatos emitidos por el
correspondiente organismo regulador e incluso, de forma muy abierta, la norma sefiala
que puede tratarse de cualquier otra obligacion que deba cumplir la entidad o actividad
supervisadas.

Articulo 3.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos
Reguladores ejercen las siguientes funciones:

a) Funcién supervisora: comprende 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 obligacion que se
encuentre a cargo de la entidad o actividad supervisadas.

Sin embargo, pese a que la Ley 27332 pretende establecer una regulacion
comun para los organismos reguladores, aun persiste la falta de claridad entre la
diferenciacion entre las facultades de supervisién vy fiscalizacion, pues en el mismo
articulo 3 de la Ley 27332 se incluye como funcion la fiscalizadora y sancionadora, como
si se tratase de una sola funcion.

Aunque lo anterior podria deberse solo a una cuestiéon de imprecisién en el uso
de términos, se observa que en la misma ley, en su articulo 5, con relacién a la facultad
fiscalizadora y sancionadora, se indica que los organismos reguladores gozaran de las
facultades previstas en el Titulo | del Decreto Legislativo 807, que regula las facultades,
normas y organizaciéon del Indecopi; asi, de la revision del precitado titulo, se observa
gue este contiene normas que regulan el ejercicio de poderes de supervision y
fiscalizacion, lo cual indica que no existe una diferenciacion clara entre las facultades de
supervision y sancién que se atribuye a los organismos reguladores.
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En los afios posteriores a la publicacion de la Ley 27333, se aprecia un
tratamiento conjunto de las facultades de supervision y fiscalizacion de los organismos
reguladores; asi, por ejemplo, en el caso de Ositran, los originales articulos 33 y 40 del
Reglamento General del Ositran, aprobado por Decreto Supremo 044-2006-PCM,
establecian que las funciones supervisora, y fiscalizadora y sancionadora,
respectivamente, se ejercian por las gerencias respectivas y la Gerencia General del
Ositran; ello cambié con las modificaciones introducidas al citado reglamento por el
Decreto Supremo 114-2013-PCM, pues el actual articulo 21 del Reglamento General
del Ositran precisa que la facultad supervisora se ejerce a través su Gerencia de
Supervisién y Fiscalizacién, la misma que, de acuerdo con el articulo 33 del mismo
reglamento general, también ejerce impone sanciones en primera instancia.

1.1.2. El Oefay la Sunafil

Mediante el Decreto Legislativo 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de
Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente, se cre6 el Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA), al que se le encarg6, entre otras, la
funcién de dirigir y supervisar la aplicacion del régimen comun de fiscalizacién y control
ambiental, asi como fiscalizar y controlar directamente el cumplimiento de aquellas
actividades que le correspondan por ley. Asi, el organismo técnico creado tenia
asignadas amplias facultades fiscalizadoras.

Luego, laLey 29981, Ley que crea la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién
Laboral (Sunafil), dispuso la creacion de la mencionada entidad, encomendandosele la
tarea de promover, supervisar y 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 emision de normas sobre dichas materias.

1.2 Necesidad de establecer un régimen comun

Como se observa, la regulacion de la actividad administrativa de fiscalizacién de
la Administracion Publica era dispersa, pues a cada entidad publica se le atribuia dicha
facultad, estableciendo reglas especiales para cada una de ellas, lo que implicaba que
existan “... tantos reglamentos como materias y entidades competentes” (Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2016, pag. 47).

Dicho problema fue advertido por Tirado (2011), quien resalta no solo la
diversidad de normas que regulan la fiscalizacién, sino también que las mismas
provienen de diferentes fuentes.

. en el caso peruano la funcidbn o potestad administrativa de
fiscalizacién o inspeccién, se encuentra sometida a una diversidad de
normas reguladoras (las cuales practicamente poseen todos los grados
del sistema de fuentes, desde convenios internacionales hasta
resoluciones de organismos técnicos, pasando por leyes, decretos
legislativos y normas reglamentarias de todo grado). (pag. 252)

Para el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2016), ese contexto
generaba multiples problemas, tanto para la Administracion Publica con respecto a su
eficiencia, como para los administrados con relacion a sus derechos.

El contexto esbozado crea las condiciones para la operacién ineficiente

de la fiscalizacion administrativa y la carencia de predictibilidad, de
seguridad juridica y de coherencia para la aplicacion de las legislaciones
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sectoriales, lo que inclusive puede resultar lesivo al interés publico y a los
derechos de los ciudadanos. (pag. 47)

En el mismo sentido, Morén (2018) sefiala que antes del Decreto Legislativo
1272 la fragmentacion de la regulacion de la fiscalizaciébn administrativa generaba
diversos problemas en su ejercicio.

Antes de esta regulacion, las entidades ejercian esta actividad de
fiscalizacion pero sujetas Unicamente a fragmentarias reglamentaciones
sectoriales e institucionales, que no aseguraban previsibilidad ni
uniformidad en la determinacién de facultades para las entidades, en los
deberes funcionales con los administrados, ni en los deberes y derechos
de los propios inspeccionados. Ni siquiera habia consenso en la
denominacién que debia tener esta actividad porque las regulaciones les
denominaron indistintamente fiscalizacién, supervisién, control,
inspeccion, sin percatarse que era una misma actividad administrativa
recayendo sobre sectores distintos. (pag. 1550)

Frente a ese contexto, Tirado plantea “. . . la conveniencia de fijar
normativamente un régimen basico y comuin de la funcién de fiscalizacion” (2011, pag.
262); postura que concuerda con la propuesta del Ministerio de Justicia y Derechos de
gque se incorpore a la Ley 27444 un capitulo referido a la actividad administrativa de
fiscalizacion, lo que se materializé con la promulgacion del Decreto Legislativo 1272.

2. Régimen actual de la actividad administrativa de fiscalizacion

El Decreto Legislativo 1272, publicado en diciembre de 2016, dispuso en su
articulo 5 la incorporacién del Capitulo I-A “La actividad administrativa de fiscalizacién”
en el Titulo IV de la Ley 27444, cubriendo asi la falta de regulacion general que venia
padeciendo dicha potestad de la Administracion Publica, que generaba los problemas
antes referidos.

Cabe sefalar que, mediante Decreto Supremo 004-2019-JUS se aprobd el Texto
Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante TUO de la Ley 27444), debido a las modificaciones e incorporaciones que se
habian efectuado sobre dicha ley; por ello, y a fin de evitar confusiones en los articulos
citados, las referencias se efectuaran teniendo en cuenta la numeracion prevista en el
TUO de la Ley 27444,

2.1. Definicién

El articulo 239.1 del TUO de la Ley 27444 define a la actividad de fiscalizacion
como . 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. . .”; asi, contando con una definicion aplicable a toda
la Administracién Publica, resulta importante evaluar sus presupuestos.

“

Asi, en primer lugar, la definicion prevista indica la preferencia del legislador de
otorgar un tratamiento similar a las acciones de fiscalizar, investigar, supervisar,
controlar e inspeccionar; siendo que todas estas actividades tendran como marco
comun a la Ley del Procedimiento Administrativo General, debiéndose aplicar las
normas comunes contenidas en dicha ley, sin importar la denominacién que se les
asigne para determinado 6rgano de la Administracion Publica.
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Luego, en segundo lugar, se observa que se precisa cual es el objeto de la
fiscalizaciobn administrativa, el mismo que esta referido al cumplimiento de obligaciones,
prohibiciones y limitaciones que se puedan exigir al administrado por encontrarse
contenidas en una norma, en un contrato estatal o en otra fuente juridica; dicha precision
resulta relevante para la inspeccion del trabajo, pues en su caso los derechos de los
trabajadores no solo pueden provenir de la ley o el reglamento, sino que también pueden
estar previstos en otras fuentes como un convenio colectivo de trabajo o un laudo
arbitral, que habilitarian a la inspeccién de trabajo a vigilar el cumplimiento de las
obligaciones previstas en dichas fuentes.

2.2. Enfoque

El mismo articulo 239 del TUO de la Ley 27444 precisa que la actividad de
fiscalizacion se ejerce bajo un enfoque de cumplimiento normativo, de prevencion del
riesgo, de gestion del riesgo y de tutela de los bienes juridicos protegidos.

2.3. Atribucion de la actividad de fiscalizacion a las entidades

Dado que las actuaciones de la Administracion Publica deben contar con un
correlato normativo que le atribuya el ejercicio de la correspondiente potestad, conviene
analizar cémo se atribuye la potestad de fiscalizacion a la Administracion Publica.

En primer lugar, es importante traer a colacion que, conforme al numeral 1.1 del
articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la Ley 27444, por el principio de legalidad,
la Administracién Publica debe actuar con respeto a la Constitucion, alaley y al derecho,
dentro de las facultades que le hayan sido atribuidas y de acuerdo con los fines para los
que fueron conferidas; asi, la Administracion Publica mantiene una vinculacién positiva
con la legalidad, estando permitida de actuar solo en aquellos casos en que la ley haya
dispuesto su participacion. Sobre el particular, Garcia de Enterria y Fernandez, al
exponer la construccién técnica del principio de legalidad (2004, pags. 439-448),
sefalan, haciendo referencia a la doctrina de la vinculacién positiva de la Administracion
Publica a la legalidad, que “el principio de legalidad de la Administracion opera, pues,
en la forma de una cobertura legal de toda actuacion administrativa: s6lo cuando la
Administracion cuenta con esa cobertura legal previa su actuacion es legitima” (2004,
pag. 448).

Teniendo en cuenta el imperio del principio de legalidad sobre las actuaciones
administrativas, el segundo parrafo del articulo 239.1 del TUO de la Ley 27444 establece
que solo puede atribuirse la actividad de fiscalizacion a las entidades publicas por medio
de una ley o un decreto legislativo, prevision que resultaba indispensable, sobre todo en
el caso de la fiscalizacion, que impone cargas y gravamenes a los administrados.

Sobre el particular, la doctrina coincide en la necesidad de atribucion expresa de
la actividad de fiscalizacion a las entidades; asi, Bermejo sefiala que “. . . esta potestad
de inspeccidn, por su especial relevancia . . . debe encontrarse expresamente atribuida
a las Administraciones en el Ordenamiento juridico” (1998, pag. 43); Morén, por su parte,
resalta que “la inspeccién se rige por el principio de legalidad en su manifestacion de
vinculacion positiva, esto es, que solo podra ejercerla aguella entidad que cuente con la
atribucion asignada expresamente por ley para hacerlo . . .”, agregando que “. . . no se
puede comprender a la fiscalizacion como una atribucion implicita de quienes tienen
capacidad normativa” (2019b, pag. 324), ello en el sentido de que pese a que las
entidades tengan facultades normativas, esto no implica que automaticamente tengan
atribuida el ejercicio de la actividad administrativa de fiscalizacién; en este mismo
sentido, Rebollo indica que “la Administracion contara con potestades de inspeccién en
la medida en que se las otorguen precisamente nhormas con rango de ley” y que “incluso
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aunque no se afectara a derechos fundamentales, se esta de lleno en el ambito de la
vinculacion positiva a la ley” (2013, pag. 67).

Como correlato a lo sefialado por la doctrina, se observa que el legislador no
solo efectud una reserva de ley para la atribucion de la potestad de fiscalizacion a las
entidades, sino que incluso precisé que solo una ley, expedida por el Poder Legislativo,
0 un decreto legislativo, expedido por el Poder Ejecutivo ante facultades delegadas por
el Poder Legislativo®, podian disponer dicha atribucién, impidiendo con ello que
cualquier otra norma con rango de ley, por ejemplo un decreto de urgencia, atribuya
validamente el ejercicio de la actividad de fiscalizacion a entidades publicas.

2.4. Inicio de la fiscalizacion

El TUO de la Ley 27444, articulo 240.1, prevé que la actividad de fiscalizacion
sera ejercida por la entidad competente siempre de oficio; pudiendo originarse por
iniciativa propia, una orden superior, una peticion motivada o una denuncia.

Al respecto, el Ministerio de Justicia y Derecho Humanos resalta dicha
caracteristica de la potestad de fiscalizacion en virtud de que “. . . no depende de la
voluntad ni de la previa participacion de los administrados para su eficacia, ya que su
fundamento se encuentra precisamente en el interés publico que le corresponde tutelar
a la Administracion” (2017, pag. 16); en el mismo sentido, Tirado considera que la
actividad de fiscalizacién se caracteriza por tener una naturaleza individual, por lo que
no requiere de la voluntad del administrado (2011, pag. 254), mientras que Morén sefiala
que dado su cardcter unilateral, la fiscalizacion no necesita de la aceptacion del sujeto
fiscalizado (2018, pag. 1553).

Adicionalmente, la doctrina administrativista hace referencia a que la actividad
de fiscalizacidn se configura como una potestad reglada y discrecional, lo cual se vincula
con el inicio siempre de oficio de dicha actividad; pues, como sefiala Bermejo, “. . . las
potestades de inspeccién, investigacion o supervisibn son regladas, desde la
perspectiva de su desarrollo practico, y discrecionales, desde el punto de vista de su
puesta en marcha” (1998, pag. 54); pronunciandose en el mismo sentido Tirado (2011,
pags. 254-255) y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2017, pags. 22-22).

Como se observa, es la entidad publica que ostenta la potestad de fiscalizacion,
la que decidird en qué casos iniciara sus actos y diligencias de inspeccidn; lo cual hace
sentido en el hecho de que la entidad no podria estar permanentemente fiscalizando a
todos los administrados o actividades que estén comprendidos en su ambito (Rebollo
Puig, 2013, pag. 106); sin embargo, los problemas que puede generar esa
discrecionalidad sin limites no han sido tomados en cuenta en la reforma de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, pues no se incorporé en la ley alguna regla que
permita conocer, tanto al sujeto fiscalizado como al denunciante, en qué casos la
Administracién Publica estaria obligada a iniciar la actividad de fiscalizacion.

Al respecto, Rebollo considera que es conveniente una disminucién parcial y
prudente de la discrecionalidad, evitando que esta sea fuente de abusos y de ineficacia;
para ello hace referencia a tres tipos de restricciones que se podrian imponer a la
discrecionalidad. La primera restriccion seria establecer criterios objetivos que permitan
gue todos los administrados comprendidos en el alcance de la fiscalizacion, sean objeto

3 De acuerdo con el articulo 104 de la Constitucién Politica del Peru, el Congreso de la Republica
puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar por medio de decretos legislativos,
delegacion que se efectla sobre una materia especifica y por un plazo determinado en la misma
ley que la autoriza.
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de la misma cada cierto tiempo. Una segunda restriccion estaria referida a la obligacion
de las entidades publicas de establecer planes de inspeccion, que en su opinion
aportaria escasos limites a la discrecionalidad. Finalmente, otro tipo de restriccién seria
establecer la obligatoriedad de la inspeccidn cuando haya denuncias de los interesados
(2013, pags. 107-110).

Llama la atencién que, pese a que el Ministerio de Justicia y Derecho Humanos
considere necesario que se implementen mecanismos como planes de inspeccion en
las entidades publicas encargadas de la fiscalizacion (2017, pag. 22), no se haya
incluido una disposicion en ese sentido en la Ley del Procedimiento Administrativo
General.

2.5. Facultades de las entidades fiscalizadoras

Dada la vinculacién positiva entre el ejercicio de la actividad administrativa de
fiscalizacion y la ley, resulta necesario revisar las facultades que la Ley 27444 atribuye
a las entidades fiscalizadoras.

a) Requerir informacion y documentacién

La primera facultad atribuida, tal vez por ser la mas comun entre las entidades
fiscalizadoras (Moréon Urbina, 2019b, pag. 328), es la prevista en el numeral 1 del
articulo 240.2 del TUO de la Ley 27444, por el cual se faculta a la Administracion Publica
a “requerir al administrado objeto de la fiscalizacion, la exhibicién o presentacion de todo
tipo de documentacién, expedientes, archivos u otra informacién necesaria, respetando
el principio de legalidad”. La disposicion citada contiene varios elementos, los cuales
seran analizados a continuacion.

En primer lugar, el sujeto pasivo de ejercicio de dicha facultad es el administrado
fiscalizado, lo que para Mordn incluye a sus representantes, pero expresamente
pareceria que no comprende a terceros que puedan aportar informacion necesaria para
la investigacién (2019b, pag. 328). Sin embargo, el mismo Mordn considera que la
Administracion, en aplicacion del articulo 68.2 del TUO de la Ley 27444, puede requerir
a cualquier administrado la informacion que fuese razonable para alcanzar la verdad
material, ello como un deber de colaboracién atenuado; y que, en caso la informacion
se encuentre en posesion de otra entidad publica, puede recurrir al articulo 87 del TUO
de la Ley 27444, que regula la colaboracién entre entidades (2019b, pags. 328-329).

Cabe afadir que, conforme sefiala Huaman, para ejercer dicha facultad, la
entidad fiscalizadora debe identificar plenamente al sujeto fiscalizado (2019, pag. 1183).

En segundo lugar, la norma referencia a dos acciones que pueden ser requeridas
al sujeto fiscalizado: exhibicion o presentacion. Al respecto, el TUO de la Ley 27444 no
contiene definiciones de los términos exhibicién y presentacion, lo cual permitiria
diferenciar una de la otra.

Ante ello, se puede recurrir al Diccionario panhispanico del espafiol juridico de la
Real Academia Espariola, segln el cual exhibir significa “maostrar o presentar escrituras,
documentos, pruebas, etc., ante quien corresponda” (2020b); asi, parece que la nota
diferenciadora de la exhibicién se encuentra en la obligacion de mostrar el documento
ante una persona, lo cual tendria correlato con el empleo del término en el TUO de la
Ley 27444, pues, en el articulo 131.2 de la precitada norma, con relacion a la remision
de escritos por correo certificado, se establece que el administrado debe exhibir el
documento ante el agente postal; del mismo modo, el numeral 2 del articulo 138 del
TUO de la Ley 27444, que regula la autenticacion de documentos por parte de los
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fedatarios, sefiala que el fedatario tiene como labor personalisima, comprobar y
autenticar, previo cotejo entre el original que exhibe el administrado y la copia
presentada, la fidelidad del contenida de esta ultima. En ambos casos se aprecia que la
exhibicién se efectla ante una persona, que, en el caso de la actividad de fiscalizacion,
seria directamente ante el personal fiscalizador de la entidad publica competente; por lo
general, esta exhibicion lleva aparejada el requerimiento de que el fiscalizado exhiba los
documentos originales y aporte una copia de los mismos ante el fiscalizador, quien al
comparar la identidad entre el original y su copia, incorpora esta al expediente, sin
necesidad de que el sujeto fiscalizado tenga que desprenderse de un documento original
que se entiende conserva por alguna obligacién legal o como medio probatorio del
cumplimiento de una obligacién legal o contractual.

Por otro lado, en el caso de la presentacién -término que es empleado
frecuentemente en el TUO de la Ley 27444- se debe observa que el articulo 130 de esta
norma, prescribe que los escritos de los administrados pueden ser presentados de modo
personal o a través de terceros, ante las unidades de recepcion documental de las
mismas entidades, de las oficinas de correo (supuesto regulado en el articulo 131) o de
las representaciones diplomaticas u oficinas consulares en el extranjero. De lo anterior,
podria entenderse que la presentacion de documentos se efectuard ya no ante una
persona en especifico, sino ante la unidad de recepciéon documental, es decir, cuando
el fiscalizador requiera la presentacion de documentacion al fiscalizado, este cumplira
con el requerimiento ingresando lo solicitado a través de la mesa de partes de la entidad
o remitiéndolo por medio de correo certificado.

Sin embargo, en la practica esta diferenciacion no resulta tan clara, pues, ocurre
que el fiscalizador cita a comparecencia al sujeto fiscalizado para que exhiba y a la vez
presente documentacion, o solo para que presente documentacion. Por ello, el
cumplimiento del requerimiento de informacion debera efectuarse conforme a las
indicaciones previstas en él mismo; si el fiscalizador sefialé que los documentos pueden
ser presentados por mesa de partes de su entidad, el fiscalizado puede actuar de dicha
forma; pero, si se requirid6 que la presentacion sea durante una comparecencia, el
fiscalizado debera concurrir al local de la entidad publica en la fecha y hora citados con
la documentacion cuya presentacion se requirio.

En tercer lugar, la norma hace referencia a todo tipo de documentacion,
expedientes, archivos u otra informacion, descripcién bastante amplia de los objetos que
pueden ser requeridos por la entidad fiscalizadora. Asi, con relaciéon al término
documentacién, se puede tomar como referencia al Coédigo Procesal Civil, que prescribe
en su articulo 233 que documento “es todo escrito u objeto que sirve para acreditar un
hecho”, agregando en su articulo 234 los objetos que pueden ser comprendidos en el
término documento:

Clases de documentos.-

Articulo 234.- Son documentos los escritos publicos o privados, los
impresos, fotocopias, facsimil o fax, planos, cuadros, dibujos, fotografias,
radiografias, cintas cinematograficas, microformas tanto en la modalidad
de microfilm como en la modalidad de soportes informaticos, y otras
reproducciones de audio o video, la telematica en general y demas
objetos que recojan, contengan o representen algin hecho, o una
actividad humana o su resultado.

En ese sentido, cualquier objeto que sirva para acreditar un hecho podria ser

requerido por el fiscalizador, ello sin exceder los limites que impone la propia norma, tal
como se verd mas adelante.
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Respecto del término expedientes, se puede entender que se trata del
expediente formado en un procedimiento administrativo, ya sea en forma fisica o
electrénica, que obra en poder de la Administracion Publica; por lo que, el requerimiento
de expedientes se efectuaria cuando el fiscalizado es una entidad publica a cargo de un
procedimiento administrativo 0 un particular que presta servicios publicos o ejerce
funciobn administrativa, mas no sobre particulares que no rednan alguna de estas
condiciones.

Cabe sefialar que, en el caso de los particulares, estos podrian exhibir solo los
documentos que presentaron en determinado procedimiento administrativo o que la
autoridad competente les notific6 durante la tramitacion este; consecuentemente,
cuando se requiera alguno de dichos documentos, nuevamente se volveria sobre el
concepto de documentacion y no al de expedientes.

Adicionalmente, tal como se menciond en parrafos anteriores, si el expediente
obra en poder de otra entidad de la Administracion Publica, la entidad fiscalizadora
podria requerir la colaboracién aquella en virtud del articulo 87 del TUO de la Ley 27444,

Con relacion al término archivos, en el Diccionario de la lengua espafiola se
encuentran, entre otras, dos acepciones que permitirian comprender a qué se refiere la
norma; asi, la primera acepcién de archivo seria “conjunto ordenado de documentos
gque una persona, una sociedad, una institucion, etc., producen en el ejercicio de sus
funciones o actividades”, mientras que la acepcién vinculada con la informéatica define
archivo como “conjunto de datos almacenados en la memoria de una computadora u
otro dispositivo electrénico, que puede manejarse con una instruccién unica” (2020a).

Luego, si se observa el numeral 4 del mismo articulo 240.2, aquel hace
referencia a que la entidad fiscalizadora puede tomar copia de “. . . archivos fisicos,
Opticos, electrénicos u otros . . .”; por lo que, se entiende que el requerimiento de
exhibicién o presentacion de archivos puede referirse a cualquiera de los mencionados
en la precitada norma.

En cuarto lugar, si bien el numeral 1 del articulo 240.2 del TUO de la Ley 27444
faculta de forma amplia a la entidad fiscalizadora a requerir informacién “de todo tipo”,
la misma disposicion asigna un adjetivo que funciona como limite a dicha facultad:
necesaria.

Sobre el particular, y antes de la reforma introducida por el Decreto Legislativo
1272, Tirado manifestaba que, aun cuando el requerimiento de documentacion es el
medio idéneo para que las entidades puedan conocer los hechos materia de
investigacién, “ . deberd siempre comprobarse en el caso especifico si dicho
requerimiento se ajusta a la necesidad de asegurar el especifico fin publico que justifica,
en cada caso concreto, la inspeccion administrativa, pues, de lo contrario, podriamos
encontrarnos ante un acto arbitrario” (2011, pag. 258), mostrandose a favor de
establecer limites a los requerimientos de documentacibn de las entidades
fiscalizadoras.

Por su parte, Morén, al analizar el numeral 1 del articulo 240.2, considera que la
palabra ‘necesaria’ impone limites a los requerimientos que pueda efectuar la entidad
fiscalizadora, lo contrario “. . . puede conducir a que se pida informacién excesiva,
impertinente, hasta «por si acaso» la pudiera la autoridad necesitar en el futuro y que
no va a ser objeto de analisis, irrogando una carga innecesaria al administrado” (2019b,
pag. 329).
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Ahora bien, teniendo en cuenta que “. . . las potestades administrativas no son,
ni pueden légicamente ser, ilimitadas, incondicionadas y absolutas, sino estrictamente
tasadas en su extension y en su contenido” (Garcia de Enterria & Fernandez, 2004, pag.
453), resulta pertinente que el TUO de la Ley 27444 precise que la documentacion
requerida por la entidad fiscalizadora debe ser necesaria para el ejercicio de su actividad
de fiscalizacion; sin embargo, la precitada ley no indica como se podra actuar frente al
ejercicio abusivo de dicha facultad, es decir, la ley no otorga herramientas al sujeto
fiscalizado para oponerse validamente al fiscalizador cuando este requiera la
presentacion de documentacion que no es necesaria para la averiguacion de los hechos
materia de fiscalizacién, ademas impone el deber del fiscalizado de facilitar el ejercicio
de las facultades del fiscalizador (articulo 243 del TUO de la Ley 27444).

Al respecto, Tirado proponia que las entidades fiscalizadoras cumplan con
motivar los requerimientos de documentacién: “. . . la Administracion tiene que motivar
adecuadamente los requerimientos de informacién que formule en ejercicio de sus
potestades de fiscalizacion, debiendo poner de manifiesto la finalidad de relevancia legal
que la justifica” (2011, pag. 258), con lo cual se podia conocer si efectivamente la
documentacion requerida era necesaria para la fiscalizacion. En la misma linea, Moron
considera que uno de los elementos del requerimiento de documentacion debe ser “. . .
la motivacion por la que es requerida esa informacién” (2019b, pag. 329).

Ambos autores sustentan su posicion en que el Tribunal Constitucional peruano,
en su sentencia recaida el Expediente nro. 04168-2006-PA/TC, considerd que el goce
de facultades fiscalizadoras de la Administracién, no implica la ausencia de deber de
motivar los requerimientos de informacion ante los fiscalizados:

14. No obstante, resulta notorio que el punto ii) del fundamento 44, supra,
referido al requerimiento hecho al actor de que identifique a la persona
con la que viajé resulta, prima facie, desproporcionado, en la medida en
gue no aporta datos relevantes para determinar el desbalance patrimonial
del actor, salvo que dicha persona sea dependiente econémicamente de
éste. En efecto, si bien la Administracibn goza de las atribuciones
fiscalizadoras anotadas, ello no implica que no tenga que motivar
adecuadamente sus requerimientos, mas auln cuando la informacién
requerida no determina por si misma una finalidad de relevancia tributaria
evidente. Se pone de manifiesto entonces que la Administracion no ha
cumplido con sustentar adecuadamente tal requerimiento, por lo que, al
no contarse con la fundamentacién pertinente, tal solicitud deviene en
arbitraria, afectandose con ello, si, el derecho a la intimidad. Sin
embargo esto no exime al actor de los otros requerimientos. (énfasis
agregado) (2008a, pag. 5)

4 En el fundamento 4 de la citada sentencia se expone que el demandante solicita que se deje
sin efecto la presentacion de los siguientes documentos: “i) detalle los gastos personales
realizados, identificando cada uno de los cargos o egresos de sus cuentas bancarias; ii)
manifieste, con caracter de declaracién jurada, si en los ejercicios 2000, 2001 y 2002 efectu6
viajes al exterior, indicando el pais o paises de destino, si ha viajado solo o0 acompafiado (de ser
este Ultimo el caso debera identificar la identidad y relacion que guarda con la persona que lo
acompafio), informando las fechas de salida y de retorno, tiempo de estadia en el exterior y el
monto de dinero gastado en cada viaje; y, iii) proporcione documentacién sustentatoria detallada
de los consumos personales y/o familiares de alimentacion, vestido, mantenimiento de casa y
vehiculos, servicios publicos, educacion, diversion, recreacion y otros consumos debidamente
sustentados”.
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No obstante, si bien el Tribunal Constitucional expresa que se debe motivar
adecuadamente los requerimientos, su fallo® solo declara fundada la demanda respecto
del requerimiento ii) mencionado en el fundamento 4 de la sentencia, es decir, el
Tribunal Constitucional Unicamente consideré que haber pedido documentacién en
apariencia no relevante sin motivar ese requerimiento, vulneraba el derecho a la
intimidad del demandante, pero en el caso de los otros requerimientos, sobre los cuales
se desconoce si habria existido motivacion o no, el mismo tribunal sefiala que el
demandante debe cumplirlos, parte que obvian en su analisis los mencionados autores.

Bajo ese contexto, es importante tener en cuenta que otros autores consideran
que no debe imponerse un deber de motivacion a las entidades durante el desarrollo de
la fiscalizacion, pues “. . . es dificilmente trasladable a la actividad de fiscalizacion en
sentido estricto, como actividad material que es” (Izquierdo Carrasco, 2019, pags. 400-
401); por su parte, Garcia, analizando una sentencia del Tribunal Supremo espafiol®,
considera que no debe exigirse a la Administracién que explique los motivos mediatos
o lo que pretende conseguir con la documentacion solicitada, ya que de ese modo
estaria exponiendo la propia estrategia de fiscalizacion, debiendo tenerse por cumplida
la exigencia de motivacion con la referencia a las normas que otorgan tales facultades
(2006, pag. 166).

En suma, considero que no deberia exigirse a la Administracion Publica que
durante la fiscalizacidbn motive cada uno de sus requerimientos de documentacion, pues
ello entorpecia la actividad de los fiscalizadores, esto sin perjuicio de que se deba
informar al sujeto fiscalizado sobre la competencia y facultad que ostenta la entidad para
requerir dicha documentacion. Ademas, la evaluacion de la necesidad de la informacién
requerida, se podré efectuar con posterioridad, pues, como sefiala Huaman, cualquier
pedido de nulidad debiera interponerse contra el resultado del tramite (2019, pag. 1184).
Asi, por ejemplo, si el sujeto fiscalizado no entrega la documentacion requerida, esta
conducta podria constituir una infraccion administrativa, la cual debe ser motivada por
la entidad fiscalizadora en caso concluya la fiscalizacion recomendando el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador; en tal sentido, serd en el procedimiento
administrativo sancionador donde se examinara si era necesaria para la fiscalizacion la
exhibicién o presentacién de los documentos requeridos, ya que de ser este el caso, se
configuraria la infraccion imputada al fiscalizado.

En quinto lugar, en sintonia con lo anterior y siendo tal vez el medidor mas
importante para examinar el uso no arbitrario de la facultad de requerir documentacion,
la norma prevé que debera respetarse el principio de legalidad al ejercerse la precitada
facultad.

5> En la sentencia citada, el Tribunal Constitucional resolvié: “1. Declarar FUNDADA en parte la
demanda, en lo que se refiere al punto ii) del fundamento 4 de la presente sentencia, relativo al
requerimiento hecho por la SUNAT al actor para que identifique a la persona con que efectud el
viaje referido”.

6 Se trata de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, de 16 de octubre de
1999, que en el numeral 1 de su sexto fundamento de derecho sefiala lo siguiente: “1. Que el
requerimiento carece de motivacion. Este fundamento ha sido tratado y rechazado por la
sentencia de instancia, cuyos argumentos acepta esta Sala, porque la motivacién primera e
inmediata aparece expuesta en el encabezamiento del requerimiento con mencion de todas las
disposiciones legales y reglamentarias que facultan a la Inspeccion de Hacienda, para recabar
los datos requeridos, en cambio, ésta no se halla obligada l6gicamente a explicitar los motivos
mediatos y el fin concreto que pretende lograr una vez conseguidos tales datos, pues ello
significaria tanto como descubrir la estrategia que guia el quehacer de la Inspeccion de Hacienda.
Se rechaza este fundamento”.
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Al respecto, Moron precisa que los limites impuestos por la legalidad al
requerimiento de documentacion serian: i) la competencia legal del 6rgano solicitante;
i) que el fiscalizado posea dicha informacion; vy, iii) que se efectie dentro del plazo por
el cual el sujeto fiscalizado esta obligado a conservar la informacién. Ademas, agrega
gue lo anterior no impide que se pueda solicitar al sujeto fiscalizado informes preparados
especialmente para la inspeccién; sin embargo, ello “. . . no puede exceder de lo
razonable, . . . hasta convertir al fiscalizado en un auxiliar del fiscalizador, pues basta la
entrega de la documentacion o archivos para que el fiscalizador realice su propia labor”
(2019Db, péag. 329).

Ademas de los elementos que configuran la facultad de requerir documentacion, el
numeral 1 del articulo 240.2 del TUO de la Ley 27444 sefala que los conflictos que
podrian resultar del ejercicio de la precitada facultad frente a algunos derechos
fundamentales del fiscalizado, deben ser resueltos a la luz de lo previsto en la
Constitucion Politica del Pera y las leyes especiales pertinentes.

b) Interrogar a los fiscalizados

El numeral 2 del articulo 240.2 del TUO de la Ley 27444 faculta a la
Administracion Puablica a “interrogar a las personas materia de fiscalizacion o 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”.

Con relacién al verbo interrogar, la Real Academia Espafiola brinda dos
acepciones: “1. Preguntar, inquirir’ y “2. Hacer una serie de preguntas para aclarar un
hecho o sus circunstancias” (Real Academia Espafiola, 2020a). De lo cual se colige que,
el personal fiscalizador esta facultado para efectuar preguntas relacionadas con el
objeto de la fiscalizacion.

Las preguntas pueden estar dirigidas no solo al sujeto fiscalizado, sino que la ley
precisa que también seran interrogados los representantes del fiscalizado,
entendiéndose como tales a quienes se encuentren inscritos como tales en los Registros
Publicos o0 a quienes se les otorgue representacion para dicha fiscalizacién. Asimismo,
la norma hace referencia a los empleados, caso en el que hubiese sido mejor utilizar el
término trabajadores, pues asi denominan las normas laborales a una de las partes de
la relacion laboral. En el caso de los funcionarios, se podria entender como tales a
quienes ostenten tal titulo dentro de la Administracion Publica o, en un sentido mas
general, a quienes mantengan cierta jerarquia dentro de una organizacién. Respecto de
los asesores, se puede considerar a aquellos que el sujeto fiscalizado haya llevado a
las diligencias o que lo haya asesorado en el tramite de algun procedimiento.
Finalmente, la norma faculta a los fiscalizadores a interrogar no solo a las personas que
mantengan una relaciéon con el fiscalizado, como a quienes antes se hizo referencia,
sino también a terceros; sin embargo, en estos casos habria que tener en cuenta los
obstaculos que podria enfrentar la entidad fiscalizadora, pues el TUO de la Ley 27444
establece deberes a los fiscalizados que obligan a estos a colaborar con las entidades,
pero en el caso de los terceros, estos, al no ser los fiscalizados, podrian negarse a
responder las preguntas del fiscalizador; en esos casos habria que ver el tratamiento
dado en cada sector, por ejemplo, de acuerdo con Texto Unico Ordenado del Codigo
Tributario, aprobado por Decreto Supremo 133-2013-EF, constituye infraccién “no
proporcionar la informacién o documentos que sean requeridos por la Administracion
sobre sus actividades o las de terceros con los que guarde relacion . . ."” (articulo 177,
numeral 5), otorgando con ello herramientas a la Administracion tributaria para
sancionar incluso a las personas que no brinde informacién de terceros.
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Por otro lado, la norma sefiala que se puede utilizar los medios técnicos
necesarios para el registro de las declaraciones, es decir, que podrian grabarse en audio
o video las declaraciones tomadas, con la finalidad de que puedan ser reproducidas con
exactitud luego. Al respecto, resulta importante que la propia ley haya previsto que la
entidad pueda optar por grabar los interrogatorios, pues de lo contrario se daria cabida
a que los fiscalizados, alegando la defensa del derecho a su imagen o privacidad,
entorpezcan la labor de los fiscalizadores. Sin embargo, si bien no es un problema el
registro en audio o video, dado el uso masivo de smartphones o teléfonos inteligentes
en nuestro pais’, si puede resultar complejo conservar esas grabaciones en el
expediente administrativo; asi, es posible tener varias alternativas para ello: i) los discos
Opticos, como los discos compactos (CD), discos versétiles digitales (DVD) y discos Blu-
ray, los cuales tienen un bajo costo pero requieren, tanto para su lectura como para su
grabacién, de una unidad de disco 6ptico que no siempre viene incorporada en los
equipos de computo, generando la necesidad de adicionar dicho componente a estos;
i) las memorias USB, cuyo uso se ha extendido por la facilidad que brinda al usuario de
almacenar archivos de diferente extension, eliminarlos o modificarlos, sin que sea
necesario utilizar algan dispositivo adicional, no obstante su costo es muy elevado en
comparacion con los discos opticos; v, iii) el almacenamiento en nube, que brinda una
mayor versatilidad frente a los otros medios, pero requeriria de su implementacion por
parte de las entidades fiscalizadoras.

Adicionalmente, dado que la norma no precisa cuales son las caracteristicas de
la facultad de interrogar de las entidades fiscalizadoras, habiéndose dedicado solo a los
sujetos pasivos y los medios de registro; resulta oportuno citar a Huaman, quien sostiene
gue dicha facultad:

.. . es enteramente independiente de lo establecido en la parte pertinente
del TUO de la LPAG [Ley 27444] que se enfoca al interrogatorio de los
testigos como medios de prueba por lo que es el mismo legislador quien
delinea que el pedido de citacion o comparecencia para efectos del
interrogatorio se alinea con las figuras de la comparecencia personal y
las formalidades arglidas para tal instituto. (2019, pag. 1186)

Al respecto, la diferenciacion que sefiala Huaman puede deberse a dos puntos.
Primero, el hecho de que el articulo 186.2 del TUO de la Ley 27444 habilita a la
Administracion a “interrogar libremente” a los testigos ofrecidos por el administrado;
mientras que, cuando la entidad fiscalizadora requiere la comparecencia de una persona
para tomar su declaracién, debe haber indicado en el citatorio cual es el objeto de la
misma (articulo 70 del TUO de la Ley 27444), entendiéndose que las preguntas que se
formularen estaran circunscritas a aquel. Segundo, que de acuerdo con el articulo 186.1
del TUO de la LPAG, quien propone los testigos tiene la carga de su concurrencia al
interrogatorio; en cambio, como sefiala Moroén, “cuando sea la Administracion Publica la
gue deba tomar testimonios a su propia iniciativa, deberd acudir a su busqueda
personalmente o contar con una norma expresa de nivel legal que le permita tener
facultad para exigir la comparecencia” (2019b, pag. 46).

Finalmente, cuando la Administracién Publica ejerza la facultad de interrogar
deberia tomar en consideracion, por lo menos, lo previsto en el articulo 217 del Cédigo
Procesal Civil, que regula el interrogatorio de las partes de un proceso, esto es, que las
preguntas que se formulen deben ser concretas, claras y precisas, evitandose las
oscuras, ambiguas, impertinentes o inutiles, ya que la finalidad de llevar a cabo el

" De acuerdo con una noticia publicada en el diario EI Comercio el 06 de setiembre de 2019, el
73.4% de los hogares peruanos cuenta con un smartphone.
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interrogatorio debe ser esclarecer los hechos vinculados con el objeto de la fiscalizacion
y no “hacer caer” al fiscalizado con preguntas formuladas a este proposito.

c¢) Citar a comparecencia

El segundo parrafo del numeral 2 del articulo 240.2 del TUO de la Ley 27444
remite la configuracion de la facultad de citar a comparecer a la sede de la entidad, a lo
previsto en los articulos 69 y 70 de la misma noma.

Asi, lo primero, y mas importante, que se deriva de ello es que, conforme al
articulo 69.1 del TUO de la Ley 27444, aun cuando la entidad tenga atribuida la actividad
de fiscalizacién, solo podra requerir la comparecencia del administrado si la ley
expresamente le otorga tal facultad.

Luego, el articulo 70 del TUO de la Ley 27444 prescribe los elementos que debe
contener el citatorio a comparecencia:

- Nombre y direccion del 6rgano que cita, con identificacion de la autoridad
requirente: con ello se permite que la persona citada a comparecer pueda
identificar plenamente a quien requiere su presencia y con ello comprobar si
cuenta con las competencias correspondientes.

- Objeto y asunto de la comparecencia: punto que es de vital para que la entidad
fiscalizadora no actue arbitrariamente, pues, como indica Huaman, con ello se
evitara que la comparecencia trate sobre temas distintos de aquellos para los que
se convoco al administrado y que “. . . el interesado tenga pleno conocimiento del
asunto que motiva el acercamiento a efectos de prepararse para asistir al citatorio
con la informacién contable, técnica, juridica u otra que repute necesaria para tal
fin asi como para proveerse del necesario respaldo de su asesor. . .” (2019, pag.
723).

- Nombres y apellidos del citado: aunque la norma hace referencia al nombre
completo en caso de una persona natural, se debe tener en cuenta que en muchos
casos los fiscalizados pueden ser personas juridicas, por lo que, de ser asi, lo que
se deberia precisar es la razén o denominacion social de la empresa, precisando
gue deberan acudir a la sede administrativa el representante legal o apoderado
debidamente acreditado. Lo importante es que se pueda individualizar a la
persona, natural o juridica, en quien recae la obligaciébn de comparecer.

- Diay hora en que debe comparecer el citado: en este caso la norma establece
gue la comparecencia del administrado no podra fijarse antes del tercer dia de
notificada la citacion, salvo que se convenga con aquel, la fecha y hora. En este
altimo caso, se entiende que debera haber alguna constancia que acredite tal
acuerdo. Con relacion a la previsiéon de la duracion maxima de su presencia, en
los casos que sea posible, Huaman la considera importante porque sirve “. . . para
cerrar toda oportunidad de abuso de la posicion ventajosa de la Administracién
Publica quien puede transformar la comparecencia personal en un interminable
interrogatorio de hecho que coloque al citado, por el tiempo utilizado o la
impertinencia de las preguntas, en una posicion incomoda generandole -como
natural resultado de dicho proceder- una conducta de resistencia tendiente a la no
colaboracién” (2019, pag. 724).

- Disposicion legal que faculta al 6rgano a realizar la citacion: como se sefialo antes,
para el caso de las entidades fiscalizadoras, no basta con que ostenten la potestad
de fiscalizar, sino que debe habérseles otorgado expresamente la facultad de citar
a comparecencia.

- Apercibimiento que se aplicaria en caso de inasistencia a la comparecencia: con
ello el citado podra conocer las consecuencias de no cumplir con su deber de
colaborar con la Administracion Publica.
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El articulo 70.3. del TUO de la Ley 27444 prevé que, ante el incumplimiento de
alguno de los requisitos antes mencionados, el administrado no estara obligado a asistir
a la comparecencia. Cabe sefialar que, Moron sostiene que el citatorio debe contener
una motivacion suficiente (2019b, pag. 330); sin embargo, dado que la norma no lo exige
expresamente, debe considerarse que la falta de motivacion no invalida el
requerimiento, esto sin perjuicio de indicar adecuadamente la base legal que ampara el
actuar de la Administracion.

d) Realizar inspecciones programadas e inopinadas

El numeral 3 del articulo 240.2 del TUO de la Ley 27444 faculta a las entidades
fiscalizadora a “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”.

De acuerdo con Blanquer, “el arquetipo de la actuacion inspectora, es la
personacion de los funcionarios en una vivienda, una oficina, un almacén o un
establecimiento abierto al publico, para realizar «in situ» las comprobaciones que
procedan, o las averiguaciones que resulten de la visita” (2018, pag. 347), es decir, la
Administracion Publica ejercita esta facultad cuando acude a los lugares donde el
fiscalizado realiza sus actividades, con la finalidad de captar informacién con sus propios
sentidos; asi, para describir dicha accién, por lo general, se utiliza el término visitas
inspectivas.

De otro lado, las inspecciones pueden llevarse a cabo con o sin notificacion
previa al sujeto fiscalizado. En el primer caso, la norma habilita que la Administracion
comunique su apersonamiento al local del inspeccionado bajo el entendido de que ello
no impedira la labor de fiscalizacion. En el segundo, el fundamento, por el contrario, se
encuentra en la necesidad de evitar que el fiscalizado oculte sus incumplimientos; por
ejemplo, en el caso de la inspeccion laboral, la Oficina Internacional del Trabajo
considera que “las visitas sin previa notificacion tienen la ventaja de permitir al inspector
entrar en el lugar de control sin notificar previamente al empleador 0 a su representante,
siempre que se tema la practica de maniobras que puedan disimilar una infraccion,
modificar con esta intencion las condiciones habituales de trabajo, alejar a un testigo o
hacer imposible el control” (2006, pag. 91).

Esta facultad tiene como principal limite el derecho a la inviolabilidad del
domicilio, previsto en el inciso 9 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru, sobre
el cual el Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado en varias ocasiones
precisando su contenido, tal como lo hizo en su sentencia recaida en el Expediente nro.
02389-2009-PA/TC, que ha sido materia de analisis por diferentes, y dada su
importancia se cita a continuacion:

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 sdlo 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
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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 eleccién 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
Constitucidn 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, electronicos u otros analogos.

Ello porque la expresién “domicilio” tiene mas amplitud en la Constitucion
gue en la legislacion civil, pues protege, entre otros, el recinto o vivienda,
sea movil o inmavil, 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 habitacién de un hotel, el camarote de un barco, los
bungalé de un club, etc.

Dicho de otro modo, la nocion constitucional de domicilio no puede
equipararse al concepto tradicional que utiliza el derecho privado, en el
gue se le concibe como punto de localizacién o centro de imputacion de
derechos y obligaciones. La nocion 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.

12. Este Tribunal debe precisar que por la naturaleza del derecho, las
personas juridicas también pueden ser titulares del derecho a la
inviolabilidad del domicilio, en la medida que éstas pueden ser titulares
de espacios fisicos para desarrollar su objeto social. Es oportuno
destacar que este criterio de extension de la titularidad del derecho a la
inviolabilidad del domicilio a favor de las personas juridicas es aceptado
en la jurisprudencia constitucional comparada.

A titulo ilustrativo, el Tribunal Constitucional espafiol en la STC 137/1985
ha destacado que «la libertad del domicilio se califica como reflejo directo
de la proteccién acordada en el ordenamiento a la persona, pero no
necesariamente a la persona fisica, desde el momento en que la persona
juridica venga a colocarse en el lugar del sujeto privado comprendido
dentro del area de la tutela constitucional, y todas las hipétesis en que la
instrumentacion del derecho a la libertad no aparezcan o sean
incompatibles con la naturaleza y la especialidad de fines del ente
colectivo». (2009)

De la referida sentencia del Tribunal Constitucional pueden extraerse las
siguientes conclusiones:
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- Domicilio es el espacio especifico elegido por el ocupante para desarrollar su vida
privada, ya sea de forma permanente, transitoria o accidental.

- Tanto las personas naturales como las juridicas son titulares del derecho a la
inviolabilidad del domicilio.

Ahora bien, como todo derecho fundamental, el derecho a la inviolabilidad del
domicilio no es absoluto, habiéndose previsto en la misma Constitucion Politica del Peru
los supuestos de entrada legitima al domicilio, tal como ha explicado el Tribunal
Constitucional®:

- La autorizacién o el consentimiento del titular para el ingreso al domicilio; asi, de
concurrir la autorizacién del fiscalizado, quien tiene el deber de permitir el ingreso
de los fiscalizadores, la Administracion puede llevar a cabo la inspeccién.

- La existencia de un mandato judicial. Si durante una fiscalizacion, el administrado
impide el ingreso de la entidad fiscalizadora, esta podria solicitar al Poder Judicial
gue autorice el descerraje y el ingreso al domicilio que seréa inspeccionado.

- Laflagrancia del delito o el muy grave peligro de su perpetracién. En estos casos,
los legitimados a ingresar al domicilio serén tanto el Ministerio Publico como la
Policia Nacional del Per(, en mérito de las competencias otorgadas.

- Por motivos de sanidad o de grave riesgo conforme a ley.

Sobre este limite a las facultades de fiscalizacion, la inspeccion laboral cuenta
con una regulacion especial que le permite ingresar libremente a los centros de trabajo,
lo cual se debe a que el Convenio num. 81 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
sobre la inspeccion del trabajo, ratificado por el Peru, prevé lo siguiente:

Articulo 12

1. Los inspectores del trabajo que acrediten debidamente su identidad
estardn autorizados:

(a) para entrar libremente y sin previa notificacion, a cualquier hora del
dia o de la noche, en todo establecimiento sujeto a inspeccion;

(b) para entrar de dia en cualquier lugar, cuando tengan un motivo
razonable para suponer que esta sujeto a inspeccion; y

2. Al efectuar una visita de inspeccion, el inspector debera notificar su
presencia al empleador 0 a su representante, a menos que considere que
dicha notificacion pueda perjudicar el éxito de sus funciones. (Oficina
Internacional del Trabajo, 2006, pags. 129-130)

Claro esta que, aun cuando la legislacion nacional sigue el rumbo trazado por el
Convenio num. 81, para ingresar a un domicilio donde labore un trabajador del hogar,
se requiere la autorizacion del empleador en caso se trate de su domicilio, conforme lo
sefala el inciso 5 del articulo 4 de la Ley 28806, Ley General de Inspeccién del Trabajo.
Si el empleador impide el ingreso a su domicilio, a través de un proceso no contencioso
ante el juzgado de paz letrado competente, se puede solicitar la autorizacién judicial
para ingresar al centro laboral, solicitud que debe ser resuelta en el plazo de 24 horas,
tal como establece el articulo 67 de la Ley 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo.

e) Recabar pruebas

Conforme al numeral 4 del articulo 240.2 del TUO de la Ley 27444, las entidades
fiscalizadoras pueden “tomar copia de los archivos fisicos, opticos, electrénicos u otros,

8 Sentencia recaida en el Expediente nro. 04085-2008-PHC/TC.
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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 accion de fiscalizacion”. Esta facultad
estd intimamente vinculada con las visitas inspectivas, pues cuando el fiscalizador
acude a los locales del fiscalizado puede recabar por si mismo pruebas que seran
incorporadas a su investigacion.

Respecto de los archivos, la norma permite que, sin importar su soporte, la
entidad pueda recabar una copia de los mismos. Sobre esto hay que dejar en claro que
la norma no habilita a que se acopie el mismo archivo, sino que permite su reproduccion.

En cuanto a las fotografias, impresiones y grabaciones en audio o video, estas
requieren que se informe previamente al sujeto fiscalizado que se efectuara tal registro;
lo que no implica que el fiscalizador deba obtener el permiso, consentimiento o
aceptacion del fiscalizado para poder realizar dichos actos, sino que solo se le exige
que ponga en conocimiento de este el ejercicio de su facultad en forma previa a su
ejecucion. Adicionalmente, al momento de fotografiar o grabar, el fiscalizador debe velar
porqgue no se vulneren derechos fundamentales, como la intimidad, la voz y la imagen
propias, de quienes no estén sujetos a la actividad de fiscalizacién, como, por ejemplo,
los clientes, los proveedores, los visitantes, etc., del fiscalizado que se encuentren
presentes durante la visita inspectiva. También se debe prestar especial atencion a
aquellos casos en los que se encuentren presentes menores de edad, por ejemplo,
cuando se lleva a cabo una inspeccion en un centro educativo.

Finalmente, se reitera la preocupacion de las dificultades que puede generar la
incorporacioén de los archivos que no se encuentren en un medio impreso, asi como de
las grabaciones, al expediente generado durante la actividad de fiscalizacion.

f) Realizar exdmenes periciales

El numeral 5 del articulo 240.2 del TUO de la Ley 27444 faculta a las entidades
a “realizar examenes periciales sobre la documentacidn y otros aspectos técnicos
relacionados con la fiscalizacién”; al respecto, tanto esta facultad como la que se
analizard en el siguiente punto, guardan vinculacion con el caracter técnico de la
actividad de fiscalizacion, sobre el cual Morén sefala:

Caracter técnico: la fiscalizacion se realiza para comprobar que la
actividad privada regulada se encuentre satisfaciendo determinados
estandares previstos, los mismos que a la vez de obligatorios tienen un
alto componente técnico (por ejemplo, verificar si se ha superado el limite
maximo permisible de contaminacion, si un producto afecta la salud, si un
programa educativo satisface la calidad formativa exigida por el sector),
por lo cual también su comprobacién exige la realizacion de
procedimientos de verificacion y comprobacién técnicos, asi como, que
el procedimiento de fiscalizacion demanda una particular preparacion
para la autoridad fiscalizadora y/o contar con esa solvencia técnica.
(2019b, pég. 312)

Bajo esa premisa, y teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 187.2 del TUO
de la Ley 27444, la Administracion Publica podra llevar a cabo peritajes, pero sin
contratar peritos, sino que debe hacer uso de su propio personal o solicitar la
colaboracién de las entidades técnicas, como las facultades de las universidades
publicas.

g) Utilizar equipos
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Las entidades fiscalizadoras también pueden ‘“utilizar en las acciones y
diligencias de fiscalizacion equipos que consideren necesarios. Los administrados
deben permitir el acceso de tales equipos, asi como permitir el uso de sus propios
equipos, cuando sea indispensable para la labor de fiscalizacion” (numeral 6 del articulo
240.2 del TUO de la Ley 27444). Tal como se habia mencionado en el punto anterior,
esta facultad deriva del caracter técnico de la fiscalizacion.

Sobre el particular, Huaméan sefala que el ejercicio de esta facultad no solo
obliga al fiscalizado que permita el uso de equipos durante las diligencias, sino que
impone dos deberes al fiscalizado, segun sea el caso: “. . . podemos establecer como
primera conclusion que es estrictamente obligatorio que el administrado permita el
acceso de los equipos con los que la Administracién concreta las acciones y diligencias
de fiscalizacion y como segunda conclusién que la Administracion pueda echar mano
de los equipos del particular pero solo cuando sea necesario contarse con dichos
equipos pues de lo contrario se trataria de un uso no autorizado legalmente” (2019, pag.
1191).

h) Ampliar o variar el objeto de la fiscalizacién

La Administracion Publica cuando fiscaliza puede “ampliar o variar el objeto de
la accion de fiscalizacion en caso que, como resultado de las acciones y diligencias
realizadas, se detecten incumplimientos adicionales a los expresados inicialmente en el
referido objeto” (numeral 7 del articulo 240.2 del TUO de la Ley 27444).

Dado que una de las finalidades de la actividad de fiscalizacion la prevencion de
incumplimientos normativos, en caso el fiscalizador advierte que el fiscalizado puede
estar incurriendo en otras infracciones administrativas no vinculadas a la materia de
fiscalizacién, puede ampliar el objeto de esta, lo que implicaria que asumiria otras
materias adicionales a las inicialmente propuestas por el érgano competente. La otra
posibilidad seria que el fiscalizador solicite el cambio del objeto de fiscalizacion, lo que
podria deberse a que comprobd que no existen incumplimientos con relacion a la
materia que primigeniamente se le encargé verificar, pero que el fiscalizado puede estar
incumpliendo otras obligaciones.

En ambos casos, como se apreciard mas adelante, concurre el deber de la
entidad fiscalizadora de informar estos cambios al fiscalizado.

i) Otras facultades especiales

Por dltimo, el numeral 8 del articulo 240.2 del TUO de la Ley 27444 prevé que
las entidades fiscalizadoras también tendran atribuidas las facultades establecidas por
leyes especiales. La importancia de tal norma radica en las necesidades que se pueden
observar en los diferentes sectores.

2.6. Deberes de las entidades fiscalizadoras

De acuerdo con el articulo 241 del TUO de la Ley 27444, las entidades
fiscalizadoras deben observar los deberes que se describen a continuacion.

a) Deber de actuar con diligencia, responsabilidad y respeto a los derechos
de los administrados
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La norma establece que Administracion Publica ejerce su actividad de
fiscalizacion con diligencia, responsabilidad y respeto a los derechos de los
administrados, adoptando las medidas necesarias para obtener los medios probatorios
idéneos que sustenten los hechos verificados, en caso corresponda.

b) Deber de evaluar previamente la documentacion relacionada con la
fiscalizacion

De acuerdo con el numeral 2 del articulo 241.2 del TUO de la Ley 27444, los
fiscalizadores deben “previamente a las acciones y diligencias de fiscalizacion, realizar
la revision y/o evaluaciéon de la documentacién que contenga informacion relacionada
con el caso concreto objeto de fiscalizacion”.

En funcién de lo anterior, desde que se le asigna una actividad de fiscalizacién y
antes de que se presente ante el fiscalizado, el fiscalizador debe examinar la informacion
a la que pueda acceder libremente, con la finalidad de que formule un plan de trabajo o
la hipdtesis que debera comprobar durante la fiscalizacion. Para ello se puede hacer
uso de la informacion que se encuentra en internet o de los antecedentes otorgados
cuando se le asigno la fiscalizacion; por ejemplo, si se fiscalizara a una persona natural
o0 juridica inscrita ante la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria (Sunat), la pagina web Consulta RUC de esta entidad, le permitird conocer
ciertos datos del contribuyente, tales como las actividades que desarrolla y su fecha de
inicio, su domicilio fiscal, sus establecimientos anexos, la identificacion de sus
representantes legales, el nimero de trabajadores declarados en la Planilla Electronica,
entre otros. Con esa informacién, el fiscalizador podria conocer si el fiscalizado
desarrolla sus actividades en el local que visitara, ademas de saber si la persona que lo
atiende es el representante legal de la empresa, cuando menos acreditado ante la
Sunat.

Asi, el personal de la Administracion Publica puede iniciar su investigacion
contando con un esquema de trabajo que le permita actuar con eficiencia y eficacia, ya
que no serd una “fiscalizacion a tientas”, donde recién sobre la marcha vaya
empapandose de los hechos y decidiendo qué informacién es relevante para su
investigacion; este deber mantiene plena sintonia con el deber general de actuar con
diligencia.

c) Deber de identificarse

Las autoridades de la entidad fiscalizadora deben “identificarse a requerimiento
de los administrados, presentando la credencial otorgada por su entidad, asi como su
documento nacional de identidad” (numeral 2 del articulo 241.2 del TUO de la Ley
27444).

Al respecto, tal como indica Moron, la identificacion generalmente se efectta en
forma previa al inicio del acto o diligencia de fiscalizacion, pero en algunos casos se
puede realizar al término de la diligencia (2019b, pag. 335). Ejemplo de esto Ultimo es
el caso de las verificaciones de entrega de comprobantes de pago que realiza la Sunat
enviando a su personal a establecimientos comerciales con la finalidad de que efectien
la compra de algun bien y asi comprobar si el contribuyente cumple con entregar la
boleta de venta correspondiente; si no se realiza la entrega del comprobante, el
fiscalizador se identifica ante el administrado y levanta el acta correspondiente.

Resulta importante que la norma haya previsto que no solo se utilice la credencial
emitida por la Administracién Publica para identificar al fiscalizador, sino que también
pueda exigirse el documento nacional identidad, esto en razén de que es dificil que el
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administrado conozca cuales son los formatos que utiliza la entidad fiscalizadora para
entregar la credencial, lo que facilita la falsificacion de dichos documentos; por el
contrario, es mas razonable asumir que los administrados pueden tener una nocion,
aunque sea general, de cuales son las caracteristicas del documento nacional de
identidad, lo que les permitiria advertir si el documento es falso o no.

d) Deber de citar la base legal de su actuacién

Conforme al numeral 3 del articulo 241.2 del TUO de la Ley 27444, los
fiscalizadores deben “citar la base legal que sustente su competencia de fiscalizacion,
sus facultades y obligaciones, al administrado que lo solicite”.

Sobre el particular, se observa que el deber exige que la Administracion Publica
indique a los administrados en qué norma ampara el ejercicio de su actividad de
fiscalizacién. Sin embargo, esto no implica que la entidad deba justificar ante el
administrado su decision de llevar a cabo la fiscalizacién, pues como potestad que es,
se ejerce en forma unilateral.

e) Deber de entregar copia del acta de fiscalizacion

La realizacion de diligencias de fiscalizacién debe dejarse constancia en actas
de fiscalizacidn; por lo que, los fiscalizadores estan obligados a “entregar copia del acta
de fiscalizacién o documento que haga sus veces al administrado al finalizar la diligencia
de inspeccidn, consignando de manera clara y precisa las observaciones que formule el
administrado” (numeral 4 del articulo 241.2 del TUO de la Ley 27444).

Con respecto a lo anterior, cabe interrogarse en qué medida el fiscalizado puede
exigir que se agreguen sus observaciones tal y como las expresa, es decir, si la
autoridad debe realizar un registro textual de lo que sefala el administrado o, luego de
escuchar sus observaciones, solo debe consignar un resumen de las mismas sin
desnaturalizarlas.

f) Deber de guardar reserva

Los fiscalizadores tienen el deber de “guardar reserva sobre la informacion
obtenida en la fiscalizacion” (numeral 5 del articulo 241.2 del TUO de la Ley 27444).

Con relacion a ello, Moron precisa que existen dos deberes exigibles a la
Administracién Publica: “tanto un deber general de discrecion de la actividad a su cargo
como un deber especifico de mantener el secreto que pesa sobre determinada
informacién o documentacién que el inspeccionado le entrega y, que, por su naturaleza,
cuenta con esa proteccion por el ordenamiento legal” (2019b, pag. 336).

Cabe preguntarse si este deber de confidencialidad impide que el fiscalizador
declare en un proceso judicial como testigo, 0 qué mecanismos debe implementar la
Administracion para evitar que pedidos de acceso a la informacién publica vulneren
derechos fundamentales de los fiscalizados.

g) Deber de imparcialidad y prohibicién de mantener intereses en conflicto
También se impone a los fiscalizadores el “deber de imparcialidad y prohibicion

de mantener intereses en conflicto” (numeral 6 del articulo 241.2 del TUO de la Ley
27444).
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Al respecto, conforme al numeral 1.5 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO
de laLey 27444, por el principio de imparcialidad “las autoridades administrativas actian
sin ninguna clase de discriminacién entre los administrados, otorgandoles tratamiento y
tutela igualitarios frente al procedimiento, resolviendo conforme al ordenamiento juridico
y con atencion al interés general”. Asi, la Administracién no debe, por ejemplo, otorgar
un trato preferente al denunciante, aun cuando este se encuentre en una situacion
desventajosa frente al fiscalizado, como en el caso de los trabajadores o los
consumidores, pues es el ordenamiento el que debe establecer mecanismos que
permitan disminuir esa asimetria.

Sobre el conflicto de intereses, Morén considera, luego de analizar algunos
instrumentos internacionales, que dicho se identifica con la probabilidad de suceda un
evento reprobable, el cual debe evitarse a fin de prevenir la corrupcion (2019b, pag.
337). Por ello, se debe tomar en consideracion

Respecto al conflicto de intereses, debe, observarse las causales de abstencion
previstas en el articulo 99 del TUO de la Ley 27444, asi como aplicarse las
consecuencias previstas en su articulo 102.

2.7. Derechos de los administrados fiscalizados

Conforme al articulo 242, los administrados fiscalizados ostentan los siguientes
derechos:

- Ser informados del objeto y del sustento legal de la accién de supervision y, de
ser previsible, del plazo estimado de su duracion, asi como de sus derechos y
obligaciones en el curso de tal actuacion.

- 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.

- Se incluyan sus observaciones en las actas correspondientes.

- Presentar documentos, pruebas o argumentos adicionales con posterioridad a la
recepcion del acta de fiscalizacion.

- Llevar asesoria profesional a las diligencias si el administrado lo considera.

2.8. Deberes de los administrados fiscalizados

Para que las entidades fiscalizadoras puedan ejercitar las facultades previstas
en el TUO de la Ley 27444, el articulo 243 de dicha norma impone deberes a los
administrados.

- Realizar o brindar todas las facilidades para ejecutar las facultades listadas en el
articulo 240 del TUO de la Ley 27444,

- Permitir el acceso de los funcionarios, servidores y terceros fiscalizadores, a sus
dependencias, instalaciones, bienes y/o equipos, de administracion directa o no,
sin perjuicio de su derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio cuando
corresponda.

- Suscribir el acta de fiscalizacion.

- Las demas que establezcan las leyes especiales.

2.9. El acta de fiscalizacidon

Al término de cada diligencia de fiscalizacion, los fiscalizadores deben levantar
la respectiva acta de fiscalizacién o documento que la sustituya (por ejemplo, en el caso
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de la inspecciéon laboral suele emplearse formatos denominados constancia de
actuaciones inspectivas, para la generalidad de casos, pero en situaciones especiales
como un despido se utiliza el acta de verificacion despido arbitrario), donde registre las
verificaciones de los hechos constatados objetivamente; dicha acta debe cumplir con
cierto contenido minimo, ademas la ley le ha otorgado cierto valor probatorio.

a) Contenido minimo del acta de fiscalizacion

Conforme al articulo 244.1 del TUO de la Ley 27444, el acta de fiscalizacion debe
contener como minimo la siguiente informacion:

- Nombre de la persona natural o razén social de la persona juridica fiscalizada.

- Lugar, fecha y hora de apertura y de cierre de la diligencia.

- Nombre e identificacion de los fiscalizadores.

- Nombres e identificacion del representante legal de la persona juridica fiscalizada
o de su representante designado para dicho fin.

- Los hechos materia de verificacion y/u ocurrencias de la fiscalizacion.

- Las manifestaciones u observaciones de los representantes de los fiscalizados y
de los fiscalizadores.

- La firma y documento de identidad de las personas participantes. Si alguna de
ellas se negara a firmar, se deja constancia de la negativa en el acta, sin que esto
afecte su validez.

- La negativa del administrado de identificarse y suscribir el acta.

b) Valor probatorio de las actas de fiscalizacién

Respecto del valor probatorio que se debe asignar a las actas de fiscalizacion,
Rebollo precisa que las actas emitidas por funcionarios inspectores tienen un valor
probatorio, pero no uno privilegiado ni gozan de presuncién de veracidad, debiendo ser
valoradas como cualquier otro medio probatorio:

. . . Debe aclararse que afirmar este valor probatorio no significa darle
una presuncion de veracidad: no comporta, por tanto, dar a los
documentos beneficiados un valor probatorio privilegiado sino solo
reconocer que, pese a no haberse practicado en el procedimiento ni
respetando sus reglas sobre la prueba, se incorporan al procedimiento
como prueba sin necesidad de ratificacion ni de ninguna otra actuacion
complementaria. Pero se incorporan como una prueba mas que, en
consecuencia, se valorara libremente; por eso dice este art. 137.3 [Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun] que ese valor es «sin perjuicio de
las pruebas que en defensa de los respectivos derechos o intereses
pueda sefialar o aportar los propios administrados». (2013, pag. 100)

EI TUO de la Ley 27444 ha optado por considerar que, si bien podrian presumirse
los hechos contenidos en el acta de fiscalizacién, dicha presuncién puede ser derrotada
con otros medios probatorios que pueda ofrecer el administrado. Se debe precisar que
lo dispuesto en el articulo 244.2 del TUO de la LPAG, guarda relacién con lo efectuado
en alguna diligencia, lo que para la Inspeccién del Trabajo tendria un simil con la
constancia de actuaciones inspectivas de investigacion que levantan los inspectores de
trabajo cuando llevan a cabo una diligencia inspectiva.

2.10. Conclusion de la actividad de fiscalizacion
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Una vez culminados los actos y diligencias practicados por los fiscalizadores, la
Administracion Publica puede emitir declaraciones destinadas a que se cumpla la
finalidad preventiva o correctiva de la fiscalizacion, o, en el supuesto mas grave, a que
determine la responsabilidad administrativa del administrado.

a) Conformidad de la actividad del administrado

Si la Administracién Publica corrobord que el administrado ha cumplido con las
obligaciones, prohibiciones o cualquier otra limitacion que sobre este recaiga, debera
culminar la fiscalizacion indicando la conformidad de la actividad del administrado
respecto de las materias fiscalizadas; esto Ultimo en razén de que las entidades no
pueden verificar a la vez todas las obligaciones del administrado.

b) Recomendacién de mejoras o correcciones

La Administracion Publica puede recomendar al administrado que implemente
mejoras o correcciones en su actividad. Se entiende que esta recomendacion se podra
efectuar solo en caso que la Administracion no encuentre incumplimientos en la materia
fiscalizada, pero que ante ello no se limita a declarar la conformidad, sino que de forma
proactiva y orientando al administrado, decide extenderle recomendaciones que pueda
implementar en su actividad; ademas, al tratarse de recomendaciones, estan no serian
vinculantes para el fiscalizado.

Cabe sefalar que, en la guia preparada por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos (2017) no se describe en qué casos la fiscalizacién culminard con una
recomendacion de mejoras. Por el lado de la doctrina, tanto Huaman (2019, pag. 1220)
como Mordn (2019b, pag. 355), vinculan esta forma de conclusién con la verificacién de
un incumplimiento y el llamado de la Administracion al administrado para que vuelva a
la legalidad; sin embargo, y tal como se sefial6 en el parrafo anterior, este caso no puede
tratarse de un incumplimiento, pues cuando la fiscalizacion los detecta debe concluir su
actuaciéon de otro modo: advirtiendo el incumplimiento si no es sancionable,
recomendando el inicio del procedimiento sancionador o adoptando las medidas
correctivas.

¢) Advertencia de incumplimiento no sancionable

Luego de haber descrito los dos supuestos en los que la Administracién verifica
gue no existen incumplimientos por parte del sujeto fiscalizado, otra forma de concluir la
fiscalizacion es con “la advertencia de la existencia de incumplimientos no susceptibles
de ameritar la determinacion de responsabilidades administrativas”.

En este caso, la Administracion si evidencia que existen incumplimientos por
parte del administrado, pero a la vez corrobora que dicha conducta no configura una
infraccion administrativa al no haberse tipificado como tal; por lo que, solo es posible
que se advierta al fiscalizado para que corrija su proceder, aun cuando sepa que su falta
de accién no generard la activacion del ius puniendi estatal.

d) Recomendacion de inicio de procedimiento sancionador

La Administracién también puede concluir su actividad de fiscalizacion con “la
recomendacién del inicio de un procedimiento con el fin de determinar las
responsabilidades administrativas que correspondan”, es decir, recomendando que la
autoridad instructora del procedimiento administrativo sancionador dé inicio a este al
haberse detectado la comision de infracciones por parte del sujeto fiscalizado.
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e) Adopcidon de medidas correctivas

La adopcion de medidas correctivas es otra forma de concluir la actividad de
fiscalizacion. Tirado sefiala que ellas “. . . estan orientadas a reconducir la actividad de
los administrados hacia los parametros legalmente establecidos, es decir, a restablecer
la vigencia del ordenamiento que ha sido quebrantado, siendo por dicho motivo,
sustancialmente diferentes a las sanciones administrativas y, también, a las llamadas
medidas cautelares” (2011, pag. 258).

Por su parte, Huaman, reafirmando la diferencia de las medidas correctivas con
las sanciones administrativas, indica que “. . . las medidas de restablecimiento se
enfocan en el reparo de los hechos afectados o vulnerados por el accionar del
administrado y no en el poder aflictivo que se impone gravemente a los particulares por
el ejercicio de potestades sancionadoras” (2019, pag. 1222).

En el mismo sentido y haciendo énfasis en su capacidad represiva, Morén
sostiene:

. . . las medidas correctivas son las medidas constitutivas del poder de
policia que tienen por objeto proteger el interés publico, limitando
derechos de los administrados respectivos, asumiendo en unos casos un
énfasis preventivo en base a los riesgos creados (medidas preventivas o
de seguridad), pero en la generalidad son medidas represivas sobre los
efectos derivados de las conductas indebidas. (2019b, pag. 366)

Adicionalmente, sobre dicho tema existen posturas contrarias en la doctrina,
dado que algunos autores consideran que las medidas correctivas no deben formar
parte de la actividad fiscalizadora.

Asi, Izquierdo es tajante cuando sefala que “la fiscalizacion consiste en verificar
el cumplimiento normativo, lo que ocurra a partir de ahi ya no es fiscalizacion, sino que
responde a otra naturaleza, contenido y fines” y que “. . . la adopcién de esas medidas
correctivas es algo juridicamente distinto de la funcion fiscalizadora” (2019, pag. 400);
para él, la actividad de fiscalizacion constituye una actividad material, diferenciandose
asi de las medidas correctivas que considera “. . . tipicos actos administrativos” (2019,
pag. 400).

No obstante, la doctrina no es unanime. Segln Severiano Fernandez Ramos,
citado por lzquierdo, “la actuacién inspectora (entiéndase aqui como fiscalizadora) no
se limita a una mera funcion de vigilancia orientada a prevenir riesgos y dafos, sino que
debe activar y, en su caso, adoptar los mecanismos de reaccion previstos en el
ordenamiento contra la transgresion de la legalidad administrativa y, sobre todo, de
restablecimiento del orden perturbado” (Izquierdo Carrasco, 2019, pag. 397). Como se
aprecia, contrariamente a lzquierdo, Fernandez si considera que la potestad
fiscalizadora contenga la facultad de requerir al sujeto fiscalizado la adopcién de
medidas correctivas.

Al respecto, el legislador peruano ha optado por crear un régimen de fiscalizacion
administrativa donde las entidades que hayan sido habilitadas por ley o decreto
legislativo, pueden adoptar medidas correctivas, debiendo cumplir para ello con la
debida motivacién y el principio de proporcionalidad, sin que se requiera para ello el
inicio de un procedimiento administrativo o el ejercicio de otra potestad de la
Administracion Publica.

f) Otras formas de conclusion
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El TUO de la Ley 27444 abre la posibilidad de que la fiscalizacion administrativa
concluye de alguna otra forma que sea establecida por alguna ley especial, lo cual
encuentra sentido en la variedad de sectores en los que se ejerce la actividad de
fiscalizacion y la especial naturaleza que puede tener alguno de ellos.
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CAPITULO 2: LA REGULACION ESPECIAL DE LA INSPECCION DEL TRABAJO
FRENTE A LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

A partir de la reforma a la Ley de Procedimiento Administrativo General,
introducida por el Decreto Legislativo 1272, se cuenta con una regulacion expresa de
gran parte de las materias esenciales de la actividad fiscalizadora de la Administracion
Publica. Como se ha dicho, la regulacién actual tiene vocacion de generalidad, con el
anhelo del legislador de que en todos los sectores se apliquen las reglas del TUO de la
Ley 27444.

Ello, para el caso concreto de la presente investigacion, lleva a pensar si dicha
regulacién debe ser aplicada por la Inspeccion del Trabajo, teniendo en cuenta que esta
forma parte de la Administracion Publica y, por ende, estaria incluida dentro del &mbito
de aplicacion de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Para ello, es necesario que primero se analicen las caracteristicas de la
Inspeccion del Trabajo. Asi, se debe partir de las bases constitucionales de los derechos
que busca proteger. También, es importante incluir en dicho analisis al principio
protector del Derecho del Trabajo, sobre todo cuando se ha denominado a este como
un “derecho tuitivo”. Finalmente, la Inspeccién del Trabajo se encuentra influenciada por
la normativa internacional, la cual a través de los convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo ha establecido las lineas generales que deben seguir sus
estados miembros respecto de dicha materia.

En segundo lugar, se analizaran las modificaciones introducidas a la Ley General
de Inspeccion del Trabajo y su reglamento con posterioridad a la reforma de la Ley
27444, También se incluird una revisién de las disposiciones emitidas al interno de la
autoridad central de la Inspeccion del Trabajo, la Sunafil, las cuales inciden en el trabajo
que desarrollan los inspectores laborales.

Por ultimo, con dicha base se podra analizar si la regulacién de la actividad
administrativa de fiscalizacion prevista en la Ley 27444 resulta compatible, o no, con la
Inspeccién del Trabajo.

1. Rasgos especiales de la Inspeccion del Trabajo

La Ley 28806, Ley General de Inspeccién del Trabajo, regula los principales
aspectos de la inspeccion laboral, tales como sus funciones y facultades; actuaciones;
organizacion, estructura y funcionamiento del sistema; régimen de infracciones y
sanciones; y, procedimiento sancionador.

Debe tenerse en cuenta que la configuracion legal del Sistema de Inspeccién del
Trabajo ha de prestar a las disposiciones constitucionales sobre los derechos laborales
y a los compromisos internacionales asumidos por el pais en dicha materia.

1.1. Constitucionalidad de los derechos cuya exigencia se fiscaliza a través
de la inspeccion de trabajo.

La Constitucién Politica del Pera contiene varias disposiciones que regulan
diversos aspectos de la relacion laboral, e incluso de la relacion formativa:

- Elnumeral 15 del articulo 2 establece que toda persona tiene derecho a trabajar
libremente con sujecion a la ley.
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- El primer parrafo del articulo 14, que relaciona la educacién con el trabajo,
establece que aquella prepara para el trabajo.

- Elarticulo 22 reconoce al trabajo como deber, derecho, base del bienestar social
y medio de realizacion de la persona.

- Elarticulo 23 establece que el trabajo es objeto de atencion prioritaria del Estado,
brindando una proteccién especial a la madre, al menor de edad y al impedido
que trabajan; también incluye el deber del Estado de promover condiciones para
el progreso social y economico, vinculadas con el fomento del empleo productivo
y de educacion para el trabajo. Se agregan prohibiciones que impiden que las
relaciones laborales limiten el ejercicio de los derechos constitucionales o
desconozcan o rebajen la dignidad del trabajador, precisando que nadie esta
obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento.

- El articulo 24 establece que el trabajador tiene derecho a una remuneracién
equitativa y suficiente, cuyo pago, incluyendo los beneficios sociales, tiene
prioridad sobre cualquier obligacién del empleador; también sefiala la obligacion
del Estado de regular las remuneraciones minimas con la participacion de las
organizaciones de trabajadores y empleadores.

- El articulo 25 establece la jornada maxima de trabajo, asi como los derechos a
descanso semanal y anual remunerados.

- El articulo 26 establece que en la relacién laboral se respetan los principios de
igualdad de oportunidades sin discriminacion, el caracter irrenunciable de los
derechos reconocidos por la Constitucion y la ley, e interpretacién favorable al
trabajador en caso de duda insalvable.

- El articulo 27 establece que la ley otorga al trabajador una adecuada proteccién
contra el despido arbitrario.

- El articulo 28 establece que el Estado reconoce los derechos de sindicacion,
negociacion colectiva y huelga.

- El articulo 29 establece que los trabajadores tienen derecho a participar en las
utilidades de la empresa.

Cuadro nro. 01: Derechos laborales previstos en la Constitucion

- lgualdad de oportunidades sin discriminacion.
- Irrenunciabilidad de derechos reconocidos por la
Principios laborales Constitucién y la ley.
- Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda
insalvable.

- Derecho al trabajo.
- Derecho a una remuneracion equitativa y suficiente.
Derechos laborales - Jornada maxima.
individuales - Descanso semanal y anual remunerados.
- Proteccion contra el despido arbitrario.
- Participacion en las utilidades.

- Libertad sindical.
- Negociacién colectiva.
- Huelga.

Derechos laborales
colectivos

- Madre trabajadora.
- Menor de edad.
- Impedido que trabaja.

Grupos de proteccion
especial
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Como es de verse, nuestra carta magna reconoce varios derechos derivados de
una relacién laboral; reconocimiento que otorga una mayor proteccion al momento de
exigir el cumplimiento de los mismos en favor de los trabajadores.

Haciendo un paréntesis debe traerse a colacion que, tal como sefiala Cavalié, la
Constitucién Politica del Pert no reconoce expresamente el deber del Estado peruano
de contar con un servicio de inspeccién del trabajo, pese a que observa que en la region
algunos paises (Brasil®, El Salvador!?, Honduras!! y Paraguay'?) si han regulado a nivel
constitucional la necesidad de contar con dicho servicio inspectivo (2015, pags. 450-
451). No obstante ello, Cavalié sostiene que el Estado peruano si tiene la obligacion de
implementar un servicio de inspeccion laboral, esto sobre la base de la clausula de
Estado social prevista en el articulo 43 de la Constitucion Politica del Perd, que impone
a la Administracion “. . . un rol activo en la promocion de los derechos ciudadanos y el
logro de la igualdad sustancial” (2015, pag. 451), lo cual se lograria fiscalizando el
cumplimiento de las obligaciones laborales de los empleadores.

Adicionalmente, el referido autor opina “. . . que la actividad de la inspeccién del
trabajo también encuentra fundamento constitucional en lo sefialado en el articulo 23 de
la Constitucion que establece que: «Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio
de los derechos constitucionales o rebajar la dignidad del trabajador»” (2015, pag. 451),
haciendo referencia al tercer parrafo del mencionado articulo 23; en un sentido similar y
citando el mismo parrafo, Arce considera que “. . . de forma implicita el articulo 23 de la
Constitucién reconoce la necesidad de un sistema de inspeccion cuyo objetivo sea la
aplicacion real de los derechos . . .” (2020, pag. 32).

Sobre el particular considero que, si bien el precitado articulo 23 es relevante
para la interpretaciéon de los deberes constitucionales del Estado frente al trabajo, no
obstante su tercer péarrafo buscaria reafirmar el concepto de los derechos laborales
inespecificos, esto es, de aquellos “. . . derechos atribuidos con caracter general a los
ciudadanos, que son ejercidos en el seno de una relacion juridica laboral por ciudadanos
que, al propio tiempo, son trabajadores y, por lo tanto, se convierten en verdaderos
derechos laborales por razén del sujeto y de la naturaleza de la relacién juridica en que
se hacen valer” (Palomeque Lépez & Alvarez de la Rosa, 2010, pag. 119), y no -
necesariamente- la exigencia de la obligacion de contar con un servicio inspectivo. Asi,
Blancas, refiriendose al tercer parrafo del articulo 23, concluye lo siguiente:

... la funcién de esta clausula constitucional consiste en reconocer la
eficacia de los derechos fundamentales de las personas en el &mbito de
las relaciones laborales; a través de ella se produce la irradiacion de estos
derechos al campo del contrato de trabajo y de la relacion juridica que
nace de él, tornandolos exigibles ante el empleador. En ese sentido, dicha
norma viene a constituir una verdadera garantia de indemnidad de los
derechos fundamentales de la persona en la relacion laboral y un limite
al ejercicio del poder de direccion del empleador. De este modo, cualquier
duda interpretativa que pudiera suscitarse respecto al reconocimiento por
nuestro ordenamiento constitucional de los derechos laborales
fundamentales «inespecificos» y su eficacia inmediata y plena ante el
empleador, debe descartarse ante la presencia de un texto cuya
literalidad y sentido resultan perfectamente claros. (2011, pag. 356)

9 Articulo 21 de la Constitucion de 1988.
10 Articulo 44 de la Constitucion de 1983.
11 Articulo 138 de la Constitucion de 1982.
12 Articulo 99 de la Constituciéon de 1992.
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Ahora bien, el articulo 23 de la Constitucion Politica del Peru si resulta relevante
para la existencia de un Sistema de Inspeccidn del Trabajo pero no en virtud de su tercer
parrafo, sino de lo previsto en su primer parrafo, que establece que “el trabajo, en sus
diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado . . .”, lo que implica
gue la Administracion Publica no debe situarse como un sujeto pasivo 0 mero
espectador ante el inicio, desarrollo o extincion de las relaciones laborales, sino que
debe buscar que estas se desenvuelvan sin vulnerar los derechos de los trabajadores,
quienes por lo general constituyen la parte mas débil de la relacion laboral.

Retornando el tema de este acapite, y habiendo reconocido que el Estado tiene
el deber constitucional de contar con un Sistema de Inspeccion de Trabajo para fiscalizar
el cumplimiento de las normas laborales, debe tenerse en cuenta que algunas de las
materias objeto de control por parte de la inspeccidn laboral se asientan en las clausulas
constitucionales anteriormente detalladas, lo cual significara que el legislador esta
obligado a tener en cuenta la particularidad de los derechos fundamentales laborales
que pueden ser vulnerados por el empleador, al momento de configurar el Sistema de
Inspeccion del Trabajo, brindando una mayor proteccién a dichos derechos.

Lo anterior se refleja, por ejemplo, en el numeral 48.1-D del articulo 48 del
Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo, aprobado por Decreto
Supremo 019-2006-TR, que califica como infracciones insubsanables las tipificadas en
los numerales 25.7 (que tipifica las conductas infractoras vinculadas con el trabajo de
los menores de edad) y 25.18 (que tipifica el trabajo forzoso como infraccion
sociolaboral) de su articulo 25; ademas, establece el monto de las multas en caso de
incurrir en algunas de dichas infracciones, sin importar el nUmero de trabajadores
afectados?'®. En el primer caso, conforme al articulo 23 de la Constitucion Politica del
Peru, el Estado debe proteger en forma especial al menor de edad que trabaja; por ello,
se ha tipificado como infraccion cualquier incumplimiento vinculado con la contratacion
laboral de menores de edad, aplicAndose esta sancion en casos que pueden parecer
menos graves, como la falta de autorizacion por parte de la Autoridad Administrativa de
Trabajo para realizar trabajos permitidos para menores de edad, y en los supuestos que
afectan con mayor entidad a los nifios y adolescentes, como es el caso de los trabajos
peligrosos cuya lista fue aprobada por el Decreto Supremo 003-2010-MIMDES. En el
segundo caso, es el cuarto parrafo del mismo articulo 23 el que brinda el sustento para
afirmar la gravedad del trabajo forzoso, pues este atenta contra el derecho fundamental
del trabajador de prestar un servicio siempre bajo su libre consentimiento, no pudiendo
ser obligado por otra persona.

1.2. Influencia del principio protector del Derecho Laboral en la inspeccion
del trabajo.

Refiriéndose al principio protector del Derecho del Trabajo, Pla sefala: “mientras
gue en el derecho comuan, una preocupacién constante parece ser asegurar la paridad
juridica entre los contratantes, en el derecho laboral la preocupacién central parecer ser
la de proteger a una de las partes para lograr, mediante esa proteccion, que se alcance
una igualdad sustantiva y real entre las partes” (1998, pag. 61). Por ello se hizo
necesario que el Derecho del Trabajo alcance su autonomia frente al Derecho privado,

13 Las multas por las infracciones tipificadas en los numerales 25.7 y 25.18 del articulo 25 del
Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo se aplican en funcién del acogimiento,
0 no, de la empresa al régimen especial de la micro y pequefia empresa: 50 UIT en caso de
microempresas, 100 UIT en caso de pequefias empresas y 200 UIT en los demas casos. Cabe
sefialar que, para ser reconocida como micro o pequefia empresa, esta debe estar registrada en
el Registro Nacional de la Micro y Pequefia Empresa (Remype) del Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo.
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pues mientras que el Derecho privado considera que las partes de la relacion juridica
son iguales, se constata que en las relaciones laborales existe una asimetria entre los
poderes de las partes, generandose una relacion desigual ante la cual no queda mas
que proteger a la parte débil de la relacién. Asi, como sefiala Neves, el Derecho del
Trabajo tiene un caracter tuitivo pues busca proteger al trabajador (2016, pag. 11).

En el mismo sentido, Blancas sintetiza con claridad la obligacién estatal de
aplicar el principio protector:

Es por tanto el Estado, en su dimension de legislador, aunque también
en el ejercicio de su potestad reglamentaria, quien debe aplicar el
«principio protector», estableciendo aquellas normas que garanticen la
tutela efectiva del trabajador en el conjunto de sus relaciones con el
empleador a quien presta sus servicios. La aplicacion de este principio no
comporta sin embargo la vulneracién del principio de igualdad ante la ley,
pues obedece a una finalidad compensadora de la desigualdad real
existente, con el objeto de realizar la igualdad real o material, cuyo logro
es la meta esencial del Estado social. (2011, pag. 316)

Ahora, como sefiala Pla, el principio protector “. . . no constituye un método
especial de interpretacion, sino un principio general que inspira todas las normas del
derecho del trabajo y que debe ser tenido en cuenta en su aplicacion” (1998, pag. 77);
ello implica que, no solo debe ser aplicado por los drganos jurisdiccionales, sino que
cualquier operador juridico debera tener en cuenta el mencionado principio al interpretar
el alcance de las normas laborales.

Ante esto cabe preguntarse ¢ cudl es la influencia del principio protector en el
Sistema de Inspeccion del Trabajo?; siendo pertinente traer a colacién lo sostenido por
el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo en la consulta efectuada a la
Presidencia del Consejo de Ministros, después de la publicacion del Decreto Legislativo
1272, sobre la interpretacion consistente en que la Inspeccién del Trabajo se regula por
la Ley 28806 y, de forma supletoria, por el TUO de la LPAG, alegando, entre otros
motivos, la aplicacion del principio protector:

Es importante sefialar que la especialidad del procedimiento inspectivo
laboral se justifica también en la medida en que tiene una necesaria
correspondencia con los fines propios del ordenamiento juridico laboral,
el cual, entre otros, acoge el denominado «principio protector» propio del
Derecho del Trabajo que en contexto del procedimiento inspectivo resulta
validamente aplicable en el entendido de que la inspeccion del trabajo se
erige como una garantia institucional que vela por el cumplimiento de los
derechos sustantivos de los trabajadores. (2017)

En un sentido similar, Espinoza considera que el principio protector resulta
aplicable al procedimiento administrativo sancionador regulado por la Ley 28806:

. . la labor que realiza la inspeccién del trabajo viene a ser una
manifestacién del ius puniendi del Estado, pero que al mismo tiempo
constituye un medio para alcanzar la efectividad de los derechos
sustantivos de los trabajadores (asemejandose en dicha intencion al
proceso judicial laboral). Y siendo este el propdsito, consideramos que
resulta viable aplicar el principio protector en sede del procedimiento
administrativo sancionador sociolaboral, sin que ello deba implicar
necesariamente una vulneracion a los derechos que le asisten al
administrado-empleador. (2015, pag. 657)
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Sobre el particular, considero que la aplicacién del principio protector no implica,
necesariamente, que la actividad fiscalizadora de la Inspeccion del Trabajo deba ser
excluida de las reglas comunes previstas en el TUO de la LPAG; esto, en principio,
porque estas reglas prevén suficientes facultades para llevar a cabo actuaciones
inspectivas de investigacion en los centros de trabajo, pues, como se vio en el primer
capitulo, permiten que los fiscalizadores puedan requerir informacion al fiscalizado,
interrogar a este, realizar inspecciones con o sin previa notificacion, tomar copia de
archivos, realizar pericias, entre otros.

Adicionalmente, en el mencionado oficio del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo no se precisé como la aplicacién del TUO de la LPAG impide la aplicacion
del principio protector en la Inspeccién del Trabajo; por lo que, se desconoce si para
dicha entidad existen disposiciones en las reglas comunes que no permiten que el
Estado cumpla con su rol tuitivo frente a las relaciones laborales.

Todo lo anterior no significa que el principio protector no tenga cabida en el
Sistema de Inspeccion del Trabajo, por el contrario, reitero, todos los operadores
juridicos deben aplicar dicho principio cuando corresponda. De las resoluciones
administrativas revisadas para la presente investigacion, se encontré un caso en el que
la subintendencia de Resolucion 5 de la Intendencia de Lima Metropolitana de la Sunafil
alegd la aplicacion del principio in dubio pro operario, a fin de elegir segun ella la
interpretacion que mas favorecia al trabajador:

Resolucion de Sub Intendencia nro. 023-2019-SUNAFIL/ILM/SIRE5
Sub Intendencia de Resolucion 5 | Fecha: 10/01/2019
Resumen:

El inspector comisionado verifico que el sujeto inspeccionado no cumplié con otorgar
oportunamente el descanso vacacional a un trabajador, por lo que emitié6 una medida
inspectiva de requerimiento a fin de que el empleador subsane la infraccion pagando
la correspondiente indemnizacion vacacional, sin embargo, este sefial6 en sus
descargos que, si bien el trabajador tenia derecho al pago de la indemnizacion
vacacional, no obstante consideraba que no existe una norma que le obligue a pagar
dicho concepto el primer dia del afio siguiente a aquel en el se debié gozar el
descanso. La subintendencia, aplicando el principio in dubio pro operario, interpreto
gue, aun cuando el articulo 23 del Decreto Legislativo 713 no establezca un plazo
maximo para el pago de la indemnizacion vacacional, este derecho se genera como
consecuencia de un dafio (falta de goce vacacional oportuno), el cual debe ser
reparado una vez producido.

Cabe agregar que, no se debe temer que los inspectores de trabajo hagan uso
del principio protector, pues como sefala Pla:

Este principio no da derecho a hacer cualquier cosa en nombre de la
proteccion del trabajador ni mucho menos sustituirse al creador de las
normas. Tiene un campo de aplicacion limitada, y manteniéndose dentro
de él, no conspira contra la seguridad, sino que asegura la eficaz y
adecuada aplicacién de las normas. (1998, pag. 78)

1.3. Influencia de la Organizacion Internacional de Trabajo.
La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) otorga gran relevancia a la

inspeccion del trabajo y ello se aprecia no solo de las mas de diez normas
internacionales emitidas hasta la fecha sobre el tema, sino que, como sefiala
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Mendizabal la inspeccién estaba contemplada desde el origen de la OIT, pues la
inspeccion del trabajo aparece en el Tratado de Versalles como uno de los servicios que
debian asegurar los Estados en favor de la proteccion de los trabajadores; ademas, la
propia Constitucion de la OIT asign6 a esta, entre otras, la funcién de ayudar a los
gobiernos en la mejora de sus sistemas de inspeccion (2019, pag. 342).

Como se ha referido en el parrafo anterior, la OIT ha emitido diversas normas
internacionales de trabajo!4 sobre la inspeccién del trabajo, siendo las principales los
Convenios 81 y 129, y sus respectivas recomendaciones, pues incluso el Consejo de
Administracion de la OIT los designé como convenios de gobernanza o prioritarios, junto
a los Convenios 1221°y 14416 “, | . en razén de su importancia para el funcionamiento
del sistema de normas internacionales del trabajo” (Oficina Internacional del Trabajo,
2014, pag. 16).

Ratificacion por

Denominacion .
el Peru

01/02/1960

Convenio sobre la inspeccion del trabajo,
1947
L. Recomendacion sobre la inspeccion del
Recomendacion 81 . -
trabajo, 1947
Recomendacion 82 Reco_mendacién sobre la inspeccion del i
trabajo (minas y transporte), 1947
Convenio sobre la inspeccién del trabajo
(territorios no metropolitanos), 1947
Convenio sobre la inspeccién del trabajo
(agricultura), 1969
Recomendacion 133 Reécomendacion sobre la inspeccion del )
trabajo (agricultura), 1969
Protocolo 81 Protocolc_) de 19_95 relativo gl Convenio No ratificado
sobre la inspeccién del trabajo, 1947
Convenio sobre la inspeccién del trabajo
(gente de mar), 1996
Recomendacion sobre la inspecciéon del

Recomendacion 185 trabajo (gente de mar), 1996 ]

Convenio 81

Convenio 85 No ratificado

Convenio 129 No ratificado

Convenio 178 04/10/2006

Dado que el Convenio 81 de la OIT, Convenio sobre la inspeccion del trabajo,
1947, fue ratificado por el Peru, resulta de vital importancia revisar las obligaciones
contraidas por el Estado peruano con relacion al Sistema de Inspeccion del Trabajo.
Asi, dicho convenio impone a los estados miembros que hayan ratificado el mismo, la
implementacién de un sistema de inspeccion del trabajo, el cual debe cumplir ciertas
caracteristicas minimas. Es preciso sefialar que, la parte | del Convenio 81 esta referida
a la inspeccion del trabajo en la industria, mientras que su parte I, guarda relacién con
la inspeccién del trabajo en el comercio; no obstante ello, se aprecia que, conforme al
articulo 24 del citado convenio, para la inspeccion en el comercio se deben observar las
mismas disposiciones establecidas para la inspeccion en la industria. Aunque, también

14 De acuerdo con la Oficina Internacional del Trabajo, “Las normas internacionales del trabajo
son instrumentos juridicos preparados por los mandantes de la OIT (gobiernos, empleadores y
trabajadores) que establecen unos principios y unos derechos bésicos en el trabajo. Las normas
se dividen en convenios, que son tratados internacionales legalmente vinculantes que pueden
ser ratificados por los Estados Miembros, o recomendaciones, que actian como directrices no
vinculantes” (2014, pag. 15).

15 Convenio sobre la politica del empleo, 1964.

16 Convenio sobre la consulta tripartita (normas internacionales del trabajo), 1976.
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es importante sefalar que el articulo 25 del convenio permite a los Estados Miembros
excluir la parte 1l de su aceptacion del convenio.

a)

b)

C)

d)

e)

f)

Obligacion de mantener un sistema de inspeccioén del trabajo. De acuerdo
con los articulos 1y 22, los Estados Miembros que ratifiquen el Convenio 81 de
la OIT deben mantener un sistema de inspeccién del trabajo para los
establecimientos industriales y comerciales; salvo que, en virtud del articulo 25
el Estado Miembros solicite la exclusion de los establecimientos comerciales al
momento de ratificar el convenio.

Ambito de aplicacion del sistema de inspeccion del trabajo. El sistema se
aplicara a los establecimientos industriales y comerciales, respecto de los cuales
se haya encargado a los inspectores del trabajo la vigilancia del cumplimiento de
las normas relativas a las condiciones de trabajo. Se puede exceptuar de dicho
ambito a las empresas mineras y de transporte o0 a partes de estas.
Adicionalmente, el articulo 29 del convenio permite que en el caso de Estados
Miembros que cuenten con vastos territorios, puedan exceptuar a ciertas
regiones de la aplicacién del convenio.

Funciones del sistema de inspeccion del trabajo. Se encarga al sistema las
siguientes funciones: (i) velar por el cumplimiento de las disposiciones legales
relativas a las condiciones de trabajo y proteccion de los trabajadores; (i) facilitar
informacién técnica y asesorar a los empleadores y trabajadores sobre la manera
de cumplir las disposiciones legales; (iii) poner en conocimiento de la autoridad
competente las deficiencias o abusos que no estén cubiertos por las
disposiciones legales existentes. También se precisa que las funciones que se
encomienden a los inspectores no deberan entorpecer el cumplimiento de sus
funciones principales ni perjudicar su autoridad e imparcialidad.

Autoridad central del sistema de inspeccion del trabajo. El convenio prevé
la posibilidad de que el sistema se encuentra bajo la vigilancia y control de una
autoridad central. En el Peru, con la promulgacion de la Ley 29981, en enero de
2013, se creo la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (Sunafil),
asignandosele el rol de autoridad central y ente rector del sistema de inspeccién
del trabajo. La autoridad central, conforme a los articulos 20 y 21 del convenio,
debera publicar un informe anual sobre la labor de los servicios de inspeccion.

Sobre la composicién del personal inspectivo. El convenio establece ciertas
condiciones que deberan ostentar los inspectores del trabajo:

- Se les debe garantizar la estabilidad en el empleo, a fin de que se
independicen de los cambios de gobierno y de las influencias exteriores
indebidas.

- Deben ser contratados tomandose en cuenta Unicamente sus aptitudes para
el desempefio de sus funciones.

- Deben recibir una formacién adecuada con el desempefio de sus funciones.

- Se debe garantizar la igualdad de acceso entre hombres y mujeres.

- Incluso se exige que el numero de inspectores sea suficiente para garantizar
el desempefio efectivo de las funciones de la inspeccion.

- Se les debe proporcionar locales debidamente equipados y medios de
transporte; ademas, se debera reembolsar a los inspectores todo gasto de
transporte necesario para el desempefio de sus funciones.

Facultades de los inspectores del trabajo. De acuerdo con el convenio, los
inspectores que acrediten su identidad estan autorizados para:
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- Entrar libremente y sin previa notificacion, a cualquier hora del dia o de la
noche, en todo establecimiento sujeto a inspeccion.

- Entrar de dia en cualquier lugar, cuando tengan un motivo razonable para
suponer gue esta sujeto a inspeccion.

- Proceder a recabar pruebas o realizar investigaciones o examenes que
considere necesarios.

- Interrogar, solos o ante testigos, al empleador o al personal de la empresa.

- Exigir la presentacion de documentos que la legislacion nacional ordene
llevar.

- Requerir la colocacion de los avisos que exijan las disposiciones legales.

- Tomar o sacar muestras de sustancias y materiales utilizados o manipulados
en el establecimiento, con el propésito de analizarlos.

Cabe sefalar que, el inspector debe notificar su presencia al empleador, a
menos que considere que ello puede perjudicar el éxito de sus funciones.

También estaran facultados para tomar medidas a fin de que se eliminen los
defectos observados en la instalacidn, en el montaje o en los métodos de trabajo,
que constituyan un peligro para la salud o seguridad de los trabajadores.

g) Prohibiciones y obligaciones de los inspectores del trabajo. El convenio
establece que los inspectores del trabajo deberan observar lo siguiente:

- Prohibicién tener cualquier interés directo o indirecto en las empresas que
estén bajo su vigilancia.

- Obligacion de no revelar, incluso después de dejar el servicio, los secretos
profesionales o de fabricacion o los métodos de produccion que hayan
conocido en el desempefio de sus funciones.

- Deberan considerar absolutamente confidencial el origen de cualquier queja.

h) Frecuencia de la inspeccién del trabajo. El convenio prevé que los
establecimientos deben ser inspeccionados con la frecuencia y el esmero que
sean necesarios, ello con la finalidad de garantizar el cumplimiento de las
disposiciones legales.

i) Sanciones por incumplimiento. El convenio hace referencia a que los
incumplimientos verificados por los inspectores del trabajo, deben ser sometidos
a un procedimiento judicial, salvo que la legislacion nacional establezca
excepciones y prevea la posibilidad de dar un aviso previo a fin de remediar el
incumplimiento. Ademas, las sanciones establecidas deben ser adecuadas y
efectivamente aplicadas en casos de incumplimiento.

Adicionalmente, se debe sefialar que el Protocolo 81 -que no se encuentra
ratificado por el Per- busca que las disposiciones del Convenio 81 sean aplicadas a
otros establecimientos que no entran en el concepto de industriales y comerciales,
menciondndolos como actividades de servicios no comerciales; ademas, permite la
exclusion de algunas actividades (administracion nacional esencial, fuerzas armadas,
policia y otros servicios de seguridad publica, y los servicios penitenciarios), siempre
gue la inspeccién en sus lugares de trabajo plantease problemas especiales de cierta
importancia.

Por otro lado, recientemente, el informe de la Comisibn de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT incluyé una
observacion general relacionada con los Convenios 81y 129 de la OIT, donde la CEACR
subrayé que las reformas al sistema de inspeccién del trabajo deben ser aplicadas
conforme a los convenios internacionales de trabajo ratificados; por lo que, manifesto
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su preocupacion por “el hecho de que varios Estados Miembros que han ratificado uno
0 ambos convenios de inspeccion del trabajo hayan llevado a cabo reformas que
socavan sustancialmente el funcionamiento inherente de los sistemas de inspeccién de
trabajo, en contravencion de lo dispuesto en esos convenios” (2020, pag. 521). Frente
a ello, la CEACR resume algunas de dichas reformas:

Reforma Convenio vulnerado

. . . . e Convenio 81

Moratorias a las inspecciones de trabajo .
e Convenio 129

Exigir por ley de notificar previamente al empleador de una
visita u otras restricciones significativas a la realizacién de
inspecciones sin previo aviso
Establecer el requisito de obtener el consentimiento de
otros organismos gubernamentales para llevar a cabo
inspecciones
Limitar el alcance de las inspecciones a determinados
temas o a listas de control preestablecidas e imponer | e Convenio 81: articulo 16
limites estrictos para el tiempo méximo de duracién de las | e Convenio 129: articulo 21
inspecciones
Reducir significativamente el nimero de inspecciones del
trabajo realizadas, limitando por ley la posible frecuencia
de las inspecciones 0 eximiendo a un porcentaje
significativo de las empresas de ser sometidas a
inspecciones, como en el caso de las nuevas empresas
Reducir sustancialmente el numero de inspectores del | e Convenio 81: articulos 10y 11
trabajo y los recursos que se les asignan e Convenio 129: articulo 14 y 15
Asignar a los inspectores del trabajo tareas adicionales
que interfieren con el desempefio de sus funciones
principales o afectan su autoridad e imparcialidad
Debilitar el papel y la coherencia de la autoridad central
mediante procesos de descentralizacién y distribucion de | e Convenio 81: articulo 4
los servicios y funciones de la inspeccién del trabajo entre | e Convenio 129: articulo 7
las distintas autoridades

e Convenio 81: articulo 12, 1)
e Convenio 129: articulo 16, 1)

e Convenio 81: articulo 12, 1)
e Convenio 129: articulo 16, 1)

e Convenio 81: articulo 16
e Convenio 129: articulo 21

e Convenio 81: articulo 3, 2)
e Convenio 129: articulo 6, 3)

Ante dicho contexto, la CEACR observa que dichas las limitaciones a la
inspeccion del trabajo se dieron como parte de reformas que la actividad administrativa
de fiscalizacion, tal como sucedié en el Perd con la promulgacién del Decreto Legislativo
1272, pero sienta su posicion respecto a que la inspeccion del trabajo podia ser excluida
de dicha reforma:

La Comision lamenta que muchas de las limitaciones a la inspeccion del
trabajo enumeradas anteriormente se promulgaron a raiz del asesoramiento
normativo de instituciones internacionales destinado a mejorar el clima de
inversion nacional, como parte de las reformas que abarcaban todas las
inspecciones estatales. A este respecto, recuerda la posibilidad de excluir a
los servicios de inspeccién del trabajo de una reforma amplia de la inspeccion
estatal, reconociendo la importancia de los sistemas de inspeccion para una
gobernanza eficaz y su papel en la correccion de las imperfecciones de los
desequilibrios del mercado de trabajo. (2020, pag. 522)

Sobre lo sefialado por la CEACR, en el afio 2017, mediante el Decreto Supremo
007-2017-TR, Decreto Supremo que modifica el Reglamento de la Ley General de
Inspeccion del Trabajo, se establecié la prohibicion de duplicidad de inspecciones, lo
cual implicaba que dentro de un mismo afio fiscal, no se podia programar mas de una
orden de inspeccion sobre una misma materia respecto del mismo sujeto inspeccionado,
agregandose que las 6rdenes de inspeccidn que contraviniesen dicha prohibicién no

(37]



podian concluir en un acta de infraccion. Esta norma vulnera flagrantemente el articulo
16 del Convenio 81 de la OIT, pues este exige que las inspecciones deben tener la
frecuencia necesaria para garantizar el cumplimiento de las disposiciones legales; asi,
el hecho de limitar a una sola inspeccién al afio por materia a cada sujeto inspeccionado
implica en los hechos que si se generaba una orden de inspeccion, el inspector
comisionado iba al centro de trabajo respecto del cual se generé la orden, pero luego
ya no se podia generar una nueva orden ni para ese mismo centro de trabajo, ni para
ningun otro centro de trabajo del sujeto inspeccionado, sin importar el nimero de
establecimientos con los que cuente el empleador -salvo que se tratase de una
denuncia-, lo cual era un despropésito frente al deber de vigilar el cumplimiento de las
normas sociolaborales.

Si bien dicho articulo fue modificado por el Decreto Supremo 020-2019-TR, el
nuevo texto mantuvo la misma prohibicién, agregando como exclusiones a la misma el
caso de las materias de seguridad y salud en el trabajo, derechos fundamentales
laborales y registro de trabajadores en planilla. Ello no soluciona el problema
evidenciado, pues la inspeccion del trabajo deberia incidir en aquellos casos en los que
se ha verificado el incumplimiento de las normas sociolaborales; por ejemplo, los
trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada tienen derecho a que su
empleador efectle dos depdsitos semestrales de compensacion por tiempo de servicios
durante cada afio fiscal: en mayo y en noviembre, pudiendo darse el caso de que una
empresa fiscalizada en mayo no cumplié con el depdsito en favor de sus trabajadores;
asi, una planificacion estratégica nos llevaria a pensar que ese empleador incumplidor
deberia ser fiscalizado nuevamente en noviembre; sin embargo, la disposicion bajo
comentario impediria que se programe una inspeccion y que en caso se hiciese, no se
podria culminar en un acta de infraccion pese a haberse verificado el incumplimiento.

El analisis del Convenio 81 de la OIT como de las observaciones de la CEACR,
invita a reflexionar sobre la necesidad permanente de evaluar si las modificaciones
introducidas a nuestro Sistema de Inspeccién del Trabajo vulneran, o no, las
obligaciones asumidas por el Per( con la ratificacion del precitado convenio.

2. Incidencia de la Ley 27444 en las normas del Sistema de Inspeccion del Trabajo

Luego de la modificacion de la Ley 27444 por el Decreto Legislativo 1272, en
diciembre de 2016, tanto la Ley 28806, Ley General de Inspeccién del Trabajo, como su
reglamento, han sufrido varias modificaciones; ademés, la Autoridad Central del
Sistema de Inspeccion del Trabajo emitié varias normas internas que regulan las
actuaciones inspectivas de investigacion durante una fiscalizacion laboral. Ante ello,
resulta importante revisar si las normas emitidas después del Decreto Legislativo 1272,
tenian como finalidad ajustar el Sistema de Inspeccién del Trabajo a la actividad
administrativa de fiscalizacion regulada por el TUO de la Ley 27444.

2.1. Ley 28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo

La Ley 28806, Ley General de Inspeccion del Trabajo, fue publicada el 22 de
julio de 2006 y, desde entonces, ha sido modificada en diez ocasiones; las cinco ultimas
modificaciones fueron adoptadas después de la publicacion del Decreto Legislativo
1272 (Cuadro nro. 02), norma por la cual se incluy6é el capitulo de la actividad
administrativa de fiscalizacion en la Ley 27444.
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Cuadro nro. 02: Modificaciones a la Ley 28806 efectuadas con posterioridad al

Decreto Legislativo 1272

Norma Publicacion

Ley 30814, Ley de Fortalecimiento del

Efecto en la Ley 28806

Modificé los articulos 1,

Sistema de Inspeccién del Trabajo. LRz 10y 19.
Decreto Legislativo 1383, Decreto Modificé los articulos 6
Legislativo que modifica la Ley 28806, 04/09/2018 y
- . 11.
Ley General de Inspeccion del Trabajo.
Decreto Legislativo 1451, Decreto
Legislativo que fortalece el
funcionamiento de las entidades del Modifico el articulo 1 e
Gobierno Nacional, del Gobierno 16/09/2018 incorporo el articulo 10-
Regional o del Gobierno Local, a través A.
de precisiones de sus competencias,
regulaciones y funciones
Decreto de Urgencia 044-2019, Modifico los articulos 5,
Decreto de Urgencia que establece 15, 36, 38, 39, y 40, e
: > 30/12/2019 , , .
medidas para fortalecer la proteccion de incorporo los articulos
salud y vida de los trabajadores 39-Ay 51.
Decreto Legislativo 1499, Decreto . .
e ; Modifico los articulos 1,
Legislativo que establece diversas
. : o 2,3,6, 10, 10-A, 11, 13,
medidas para garantizar y fiscalizar la o5 29 33 v 49 v derod6
proteccion de los derechos socio 10/05/2020 1 £9, 93 Y 49, Y 9

laborales de los/as trabajadores/as en
el marco de la emergencia sanitaria por

el dultimo parrafo del
articulo 11 y el literal b)
del articulo 6.

el COVID-19

De la revision de las modificaciones a la Ley 28806, efectuadas después del afio

2016 ya sea por el Poder Legislativo o por el Poder Ejecutivo, se observa que ninguna
de ellas guarda relacion con el posible impacto del Decreto Legislativo 1272 en el
desarrollo de las actuaciones inspectivas, sino que responden a otros temas al parecer
mas coyunturales, debiendo precisar que el analisis de las normas promulgadas se
centra en su impacto en la actividad inspectiva y no el procedimiento administrativo
sancionador:

La Ley 30814 fue promulgada por insistencia por el Congreso de la Republica,
pues el Poder Ejecutivo observé el texto legislativo enviado por el Poder
Legislativo. Esta norma se origina con posterioridad al incendio de Las Malvinas,
que inicio el 22 de junio y fue extinguido el 27 de junio de 2017, que cobr6 la vida
de dos trabajadores que laboraban informalmente y con condiciones de seguridad
demasiado precarias, quienes no pudieron escapar del siniestro por estar
encerrados.

Luego del lamentable hecho, las noticias periodisticas dieron cuenta de las
falencias de la inspeccién laboral, incidiendo en que se mantenia una competencia
compartida entre el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, la
Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL) y los Gobiernos
Regionales, ademas del exiguo nimero de inspectores del trabajo a nivel nacional.
Asi, la Ley 30814 designo a la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral
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como autoridad central del Sistema de Inspeccién del Trabajo, asignandole de
forma temporal las competencias de fiscalizacion laboral que hasta ese entonces
ejercian el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo y los Gobiernos
Regionales; ademas, modificé los articulos 1, 10 y 19 de la Ley 28806,
basicamente para adecuar las referencias de la competencia de la
Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral como autoridad central del
Sistema de Inspeccién del Trabajo.

El Decreto Legislativo 1383 fue emitido por el Poder Ejecutivo, en virtud de las
facultades delegadas por el Congreso de la Republica mediante Ley 30823 para
gue legisle sobre materias como modernizacion del Estado, con la finalidad de
mejorar la actuacion administrativa del Estado en lo relativo a supervision,
fiscalizacion y sancion. El mencionado decreto legislativo modific el articulo 6 de
la Ley 28806 estableciendo que los inspectores auxiliares no ejercerian sus
facultades respecto de microempresa o pequefias empresas, Sin0 que sus
facultades inspectivas recaerian sobre materias que no revistan complejidad. De
otro lado, la modificacion del articulo 11 de la Ley 28806 consistié en agregar el
requerimiento de informacion por medio de sistemas de comunicacion electronica
como otra modalidad de las actuaciones inspectivas de investigacion.

El Decreto Legislativo 1451 fue promulgado por el Poder Ejecutivo también en
virtud de la Ley 30823, modificando algunas de las definiciones previstas en el
articulo 1 de la Ley 28806 e incorporando una sobre la funcién inspectiva, la cual
reconocia no solo la labor de vigilancia del cumplimiento de normas sociolaborales
a quienes ejercen dicha funcién, sino que también establecia que comprendia la
actividad de brindar orientacion y asistencia técnica, lo cual guarda relacion con el
numeral 245.2 del articulo 245 del TUO de la Ley 27444, pues este prescribe que
las entidades fiscalizadoras pueden realizar actividades con finalidad orientativa.
No obstante, dicha definicién fue modificada posteriormente.

Asimismo, dispuso la incorporacién del articulo 10-A a la Ley 28806, estableciendo
con ello que, previamente al inicio de las actuaciones inspectivas de investigacion,
la Sunafil puede practicar diligencias preliminares.

El Decreto de Urgencia 044-2019 fue publicado después de dos semanas de
acaecido un accidente mortal de trabajo en un local de comida rapida ubicado en
el distrito de Pueblo Libre, en el que fallecieron dos jovenes trabajadores, de 18 y
19 afios. Nuevamente, la modificacién de la Ley 28806 se debié a un tema
dramético que exhibio las limitaciones del Sistema de Inspeccion del Trabajo. Asi,
estd norma estuvo dirigida a incluir entre las facultades de los inspectores de
trabajo, la de adoptar como medida inspectiva una orden de cierre temporal de un
area de una unidad econdmica o incluso de esta, cuando se haya producido un
accidente mortal.

El Decreto Legislativo 1499 fue publicado el 10 de mayo de 2020, en atencion a
las facultades delegadas por el Congreso de la Republica mediante Ley 31011,
Ley que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en diversas materias
para la atencién de la Emergencia Sanitaria producida por el COVID-19. Entre las
facultades delegadas se encontraba la de legislar en materia de trabajo y
promocion del empleo, con la finalidad de garantizar y fiscalizar la proteccién de
los derechos sociolaborales de los trabajadores.

El referido decreto legislativo ha tenido un gran impacto en el Sistema de
Inspeccidn del Trabajo, pues ha generado varios cambios en el paradigma que se
seguia hasta ese momento. Asi, introdujo la conciliacién administrativa como parte
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de las funciones de la Inspeccion del Trabajo; también ampli6 el marco de
actuacion de las diligencias preliminares, estableciendo la aplicacion del médulo
de gestién del cumplimiento; luego, en contraposicién con lo previsto en el articulo
252 del TUO de la Ley 27444, se dispuso que el inicio de las actuaciones de
vigilancia interrumpen el plazo prescriptorio de las infracciones en materia
sociolaboral, quedando ahora la interrogante de cudl seria la norma aplicable ante
este conflicto normativo, pues la norma especial es menos favorable para el
administrado que la norma general, lo cual esta prohibido justamente por esta.

Ahora, con la nueva asignacion de funciones de conciliacién administrativa a la
Inspeccion del Trabajo, el articulo 3 de la Ley 28806 quedaba conformado por tres
numerales que establecian las finalidades de la inspeccion: (i) numeral 1, referido
a las funciones de vigilancia y exigencia del cumplimiento de las normas
sociolaborales, incluyendo los regimenes especiales; (i) numeral 2, referido a las
labores de orientacion y asistencia técnica; y, (iii) numeral 3, referido a las tareas
de conciliacion administrativa. La precision anterior resulta importante a fin de
explicitar el cambio que sufrieron las facultades de los inspectores del trabajo en
virtud del mencionado Decreto Legislativo 1499, pues este modificd el primer
parrafo del articulo 6 de la Ley 28806, estableciendo que los supervisores
inspectores y los inspectores de trabajo estan facultados para realizar las
funciones previstas en el numeral 1 del articulo 3 de la Ley 28806, excluyéndolos
de la actividad de orientar o brindar asistencia técnica; por lo que, a partir de dicha
reforma, los inspectores de trabajo ya no cuentan mas con la facultad de orientar
a los empleadores o a los trabajadores., facultad que aln mantiene el Sistema de
Inspeccion del Trabajo, aunada a la nueva tarea de conciliacion administrativa

Asimismo, se modificé el articulo 10 de la Ley 28806, que desde su publicacién
hacia referencia a que las actuaciones de la Inspeccién del Trabajo son diligencias
previas al procedimiento sancionador en materia sociolaboral, manteniendo esta
definicién, pese a que si se buscase una real compatibilidad de la inspeccion
laboral con las normas comunes de la actividad administrativa de fiscalizacion, lo
mejor hubiese sido apartarse de la vision que muestra a la inspeccion como solo
una actividad previa a la sancionadora y no como una facultad que busca alcanzar
una mejora en el cumplimiento de las normas, que en algunos casos recurre al
procedimiento sancionador cuando no logra que el administrado modifique su
conducta.

2.2. Modificaciones al Reglamento de la Ley 28806

El Decreto Legislativo 1272 establecio, en la primera de sus disposiciones
complementarias transitorias, que las entidades tendran un plazo de sesenta dias,
contado su vigencia, para adecuar sus procedimientos especiales a lo previsto en el
numeral 2 del articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley 27444, el cual prevé que “las
leyes que crean o regulan los procedimientos especiales no podran imponer condiciones
menos favorables a los administrados que las previstas ...” en esta ley. Por tal motivo,
también resulta de interés para la presente investigacion, sefialar si las modificaciones
llevadas a cabo por el Poder Ejecutivo al Reglamento de la Ley General de Inspeccion
del Trabajo -en especial aquellas vinculadas con la labor de los inspectores de trabajo-
buscaron alcanzar dicha adecuacion.

Asi, el 31 de mayo de 2017 se publicd, en el diario oficial ElI Peruano, la primera
modificatoria al Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo posterior al
Decreto Legislativo 1272: el Decreto Supremo 007-2017-TR; este decreto supremo
modificd el articulo 17 del precitado reglamento con el fin de que, en caso que el sujeto
inspeccionado subsane las infracciones advertidas dentro del plazo otorgado por el
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inspector de trabajo, ya no se proponga una multa, tal como hasta ese momento estaba
previsto. Asimismo, el Decreto Supremo 007-2017-TR introdujo otras modificaciones
vinculadas con la tipificacion y cuantia de las infracciones laborales. En tal sentido, no
se observa que con dicha norma se haya buscado la adecuacion de la inspeccion laboral
a las normas comunes de la actividad administrativa de fiscalizacion.

Luego, el 06 de agosto de 2017 se publicaron los Decretos Supremos 015-2020-
TR y 016-2020-TR, los cuales modificaron el Reglamento de la Ley General de
Inspeccién del Trabajo. El primero de ellos estuvo dirigido a prever que los criterios de
graduaciéon para las sanciones por infracciones laborales, sean compatibles con el
principio de razonabilidad aplicable al procedimiento sancionador previsto en la Ley
27444,

De otro lado, conforme al articulo 1 del Decreto Supremo 016-2017-TR, este tuvo
por objeto modificar el Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo “. . . a
fin de adecuarlo a las modificaciones de la Ley N° 28806, Ley General de Inspeccién
del Trabajo, y a las disposiciones del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N°
006-2017-JUS”; lo que implica que después de méas de siete meses de emitido el
Decreto Legislativo 1272, recién se buscé adecuar las normas del Sistema de
Inspeccion de Trabajo a aquel, tal como se puede apreciar de las siguientes
modificaciones al Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo:

- Numeral 7.1 del articulo 7: se precis6 que las actuaciones inspectivas se
desarrollan conforme capitulo que regula la actividad administrativa de
fiscalizacion en la Ley 27444, ademas de la Ley General de Inspeccién del Trabajo
y su reglamento.

- Literal b) del numeral 12.1 del articulo 12: se establece que el requerimiento de
comparecencia al sujeto inspeccionado debe realizarse de acuerdo con la Ley
27444,

- Numeral 13.1 del articulo 13: se afiade que las facultades de los inspectores se
ejercen conforme al articulo 5 de la Ley 28806 y al articulo 238 del anterior Texto
Unico Ordenado de la Ley 27444, el aprobado por el Decreto Supremo 006-2017-
JUS.

- Articulo 16: también se agreg0 la referencia a que los inspectores de trabajo deben
observar los deberes de las entidades que realizan actividades de fiscalizacion
previstos en la Ley 27444.

Con posterioridad al Decreto Supremo 016-2017-TR se han emitido siete
decretos supremos por parte del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, asi
como dos decretos supremos del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, que
han modificado el Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo; sin
embargo, dichas modificaciones no han generado un cambio trascendente respecto de
las actuaciones inspectivas de fiscalizacion y su adecuacion al TUO de la Ley 27444.

Sin perjuicio de lo sefalado en el parrafo anterior, y conforme se viene
observando en el andlisis de las modificaciones, después del fatidico accidente ocurrido
en diciembre de 2019 en un local de comida rapida, el Poder Ejecutivo promulgé el
Decreto Supremo 020-2019-TR, que modifico el plazo de investigacién para los casos
de accidente de trabajo seguido de muerte, limitando las actuaciones inspectivas de
investigacion a un plazo de 10 dias habiles, prorrogables por Unica vez hasta por el
mismo plazo. Ante ello, se deben recordar las observaciones de la CEACR, vinculadas
a que estas reformas que imponen limites estrictos para el tiempo maximo de duracion
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de las inspecciones vulneran el articulo 16 del Convenio 81 de la OIT, pues dicho articulo
refuerza la idea del esmero con el que deben ser fiscalizados los establecimientos; asi,
el hecho de imponer un plazo tan corto, sin mayor justificacién que la intencion de brindar
una respuesta al publico frente a hechos lamentables, no fortalece el Sistema de
Inspeccién del Trabajo.

En resumen, el Poder Ejecutivo ha optado por introducir en el Reglamento de la
Ley General de Inspeccion del Trabajo una referencia general a las normas comunes
de la actividad administrativa de fiscalizacion, de lo que se entenderia que estas deben
ser observadas y aplicadas por los inspectores de trabajo durante las actuaciones
inspectivas.

2.3. Directiva sobre el ejercicio de la funcién inspectiva

Mediante Resolucion de Superintendencia nro. 031-2020-SUNAFII, de fecha tres
de febrero de 2020, la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral aprobé la
Directiva nro. 001-2020-SUNAFIL/INII, denominada “Directiva sobre el ejercicio de la
funcién inspectiva” (en adelante, Directiva 001-2020-SUNAFIL), y dejé sin efecto la
Directiva nro. 001-2016-SUNAFIL/INII, denominada “Reglas Generales para el Ejercicio
de la Funcion Inspectiva”, aprobada por Resolucion de Superintendencia nro. 039-2016-
SUNAFIL.

De acuerdo con la Directiva 001-2020-SUNAFIL, su objetivo es “contar con un
instrumento técnico normativo que establezca de forma clara y precisa las reglas y
disposiciones generales para el ejercicio de la funcién inspectiva en la etapa de
actuaciones inspectivas de investigacion, con la finalidad de coadyuvar a la adecuada
verificacién del cumplimiento de las normas sociolaborales y de seguridad y salud en el
trabajo”.

Asimismo, la mencionada directiva cita una lista de dieciséis normas que
constituyen su base legal; debiéndose mostrar especial atencién a que entre ellas se
encuentra el TUO de la Ley 27444.

Sin embargo, y pese a que se considera que las actuaciones inspectivas de
investigacion reguladas en la Ley 28806 son una expresion de la actividad administrativa
de fiscalizacion regulada en el TUO de la Ley 27444, se observa que la Directiva 001-
2020-SUNAFIL no ha incorporado reglas que permitan compatibilizar lo previsto en la
norma general, Ley 27444, y la norma especial, Ley 28806, incluso en las escasas
referencias que se han podido encontrar, no existe una claridad en el desarrollo de la
precitada directiva de la Sunafil, tal como se sefala a continuacion:

- Numeral 4.1, que contiene la definicion de actuaciones inspectivas'’. Como se
indico en el primer capitulo, la actividad inspectora no constituye una fase previa
a la facultad sancionadora de la Administracion, es decir, no es esa la funcion de
la fiscalizacion, pues esta, en realidad, busca el cumplimiento normativo, lo que
en algunos casos puede concluir en recomendar el inicio de un procedimiento
sancionador. Sin embargo, pese a que la Directiva 001-2020-SUNAFIL sefala que
se basa en el TUO de la Ley 27444, no recoge el mismo sentido de esta, sino, por
el contrario, persiste -tal como lo hace la Ley 28806- en considerar a la inspeccion

17 La Directiva 001-2020-SUNAFIL define a las actuaciones inspectivas como “diligencias que la
Inspeccion del Trabajo sigue de oficio, con caracter previo al inicio del procedimiento
administrativo sancionador, para comprobar el cumplimiento de las disposiciones vigentes en
materia sociolaboral y de seguridad y salud en el trabajo, asi como adoptar las medidas
inspectivas que en su caso procedan, para garantizar el cumplimiento de las mismas”.
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laboral solo como una fase o etapa del procedimiento administrativo sancionador,
perdiendo el enfoque previsto en el TUO de la Ley 27444.

Numeral 7.6, sobre el ejercicio de las facultades durante las actuaciones
inspectivas. En una directiva denominada “Directiva sobre el Ejercicio de la
Funcién Inspectiva”, resultaria transcendental establecer disposiciones que
permitan a los inspectores del trabajo conocer cémo ejercer las facultades
previstas en las normas del Sistema de Inspeccion del Trabajo; sin embargo, el
numeral 7.6 se limita a sefialar que los inspectores del trabajo ejercen las
facultades establecidas en la Ley 288068, referencia que no afiade ningun valor
al desarrollo de las actuaciones inspectivas.

Numeral 7.15, que sefiala que en el transcurso de las actuaciones inspectivas, el
inspector debe tener en cuenta los eximentes de responsabilidad previstos en el
TUO de la Ley 27444. Sobre el particular, la disposicion contenida en la Directiva
genera confusion, pues no define si es que, ante la evidencia de eximentes de
responsabilidad evidenciados durante la fiscalizacion, el inspector igual debe
proponer la multa por las infracciones laborales, dejando constancia de los
eximentes, o si ante la constatacion de estos ya no debe proponer una sancién
contra el sujeto inspeccionado. Dilucidar lo anterior resulta fundamental, pues los
eximentes de responsabilidad no han sido regulados dentro del capitulo de la
actividad administrativa de fiscalizacion, sino dentro de aquel vinculado al
procedimiento sancionador, bajo el presupuesto de que es en este procedimiento
donde se evalla si pese a la comisién de alguna infraccidbn administrativa,
concurre algun eximente de responsabilidad.

Numeral 8, sobre la conclusién de las actuaciones inspectivas de investigacion.
La Directiva 001-2020-SUNAFIL establece dos formas de conclusion de la
fiscalizacion, mediante informe de actuaciones inspectivas de investigacion o
mediante acta de infraccién; lo que guarda relacion con lo previsto en la Ley
28806, Ley General de Inspeccidn del Trabajo, pero se distancia de lo establecido
en el articulo 245 del TUO de la Ley 27444, que define cinco formas de concluir la
fiscalizacion, ademas de permitir que por leyes especiales se establezcan algunas
otras. No obstante, de las formas de conclusion previstas en el mencionado
articulo 245, se aprecia que algunas son similares a las medidas inspectivas
previstas en la Ley 28806 y que son adoptadas por los inspectores durante las
actuaciones inspectivas de investigacion; por lo que, hubiese sido importante que
la Directiva 001-2020-SUNAFIL no esquive el tema vy dilucide si es que con la
adopcion de algunas de las medidas inspectivas se concluye la fiscalizacién
laboral, lo que tal vez estuviese en sintonia con lo previsto en el TUO de la Ley
27444,

Numeral 8.2.11, que hace referencia a la presuncion de veracidad de los hechos
contenidos en las actas de infraccidn y los informes de actuaciones inspectivas de
investigacion. Sobre este punto lo sefialado en la Directiva 001-2020-SUNAFIL
resulta inadecuado, pues el TUO de la Ley 27444, con una mejor técnica
legislativa que la empleada en la Ley 28806, otorga esta presuncion de veracidad
a los hechos cuya constancia figura en el acta de fiscalizaciéon'®, mas no respecto

18 El numeral 7.6 sefiala: “Durante el desarrollo de las actuaciones inspectivas, los Inspectores
comisionados ejercen las facultades inspectivas establecidas en el articulo 5° de la LGIT a
efectos de proceder a la verificacién de hechos denunciados o dispuestos a verificar”.

19 El articulo 244.2 del TUO de la Ley 27444 establece que “las Actas de fiscalizacion dejan
constancia de los hechos verificados durante la diligencia, salvo prueba en contrario” (énfasis
agregado).
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de los hechos sefalados por el fiscalizador al momento de concluir toda su
actividad de fiscalizacion, la cual concluye en alguna de las formas establecidas
en el articulo 245 del TUO de la Ley 27444,

Asi, debe tomarse en cuenta que el acta de fiscalizacién sirve para registrar
eventos que son apreciados durante la diligencia -en el caso de la inspeccién del
trabajo puede ser una visita al centro de trabajo o una comparecencia- en forma
directa por el fiscalizador en ejercicio de las facultades que le han sido atribuidas;
por lo que, sobre esos hechos, constatados por el fiscalizador y registrados en el
acta de fiscalizacion, gozan de presuncién de veracidad. Por su lado, los
inspectores de trabajo hacen uso de las constancias de actuaciones inspectivas
de investigacion, conforme al modelo aprobado por la Sunafil, en las que registran
lo acontecido en la diligencia practicada; asi, dichas constancias cumplirian la
funcién otorgada a las actas de fiscalizacion previstas en el TUO de la Ley 27444,
por ende, los hechos consignados por el inspector del trabajo en las constancias
de actuaciones inspectivas de investigacion, son los que deberian gozar de la
presuncién de veracidad.

Respecto del documento que concluye la fiscalizacion, este debe sustentarse en
los distintos medios probatorios que obren en el expediente que se haya formado
durante la inspeccion, incluyendo las actas de fiscalizacién. En tal sentido, siendo
gue los inspectores de trabajo concluyen la inspeccion a través de uno de los
siguientes documentos: el acta de infraccion o el informe de actuaciones
inspectivas de investigacién; se entiende que estos documentos deben ser
elaborados sobre la base de lo acopiado durante la inspeccion, esto es,
documentos, fotografias, videos, declaraciones, etc., ademas de los hechos
constatados directamente por el inspector de trabajo y registrados en la constancia
de actuaciones inspectivas de investigacién correspondiente; es por ello que
considero que, la presuncién de veracidad debe recaer sobre los hechos
consignados en las constancias de actuaciones inspectivas de investigacion y no
necesariamente en aquellos que hayan sido sefialados en el acta de infraccién o
en el informe de actuaciones inspectivas de investigacion.

Ahora, si bien la disposicién 8.2.11. de la Directiva 001-2020-SUNAFIL solo resulta
ser una copia de lo previsto en el segundo y tercer parrafos del articulo 16 de la
Ley 28806, en virtud de los cuales se presumen ciertos los hechos constatados
por los inspectores de trabajo que sean reflejados en el acta de infraccién o en el
informe de actuaciones inspectivas de investigacion; dicha disposicién no entrafa
ningun aporte a la labor de los inspectores de trabajo. Ademas, hubiese sido mas
productivo que la mencionada directiva refuerce la necesidad de dejar constancia
en forma clara y suficiente -sobre todo suficiente- de los hechos verificados
durante las actuaciones inspectivas, es decir, incidir en que los inspectores de
trabajo deben sefialar con claridad en las constancias de actuaciones inspectivas
de investigacion aquellos hechos que han observado en el transcurso de la
diligencia y respecto de los cuales es probable que no puedan acopiar otro medio
probatorio mas alla de su propia declaracion.

Adicionalmente, el numeral 7.8.2 de la Directiva 001-2020-SUNAFIL indica que los
documentos deben ser elaborados o llenados por el inspector, y que cuando sea
a mano se debe utilizar letra legible, con redaccion sencilla y directa; lo que
pareceria que refuerza la idea de dejar constancia clara y suficiente de los hechos.
Sin embargo, esta aspiracion se desmorona cuando se contintia con la lectura del
numeral y se observa que la disposicion esta dirigida a que la redaccién se lleve
a cabo “sin consignar borrones, tachaduras o0 enmendaduras, bajo
responsabilidad”, lo cual constituye un despropésito, pues es imposible establecer
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en una norma que el servidor a cargo de alguna actividad no pueda cometer algun
error, siendo esto algo inmanente al ser humano y que, en caso de seguir lo
sefalado por la directiva, nos llevaria al supuesto de que si durante la redaccién
de la constancia de actuaciones inspectivas de investigacion el inspector comete
un error tipografico y desea corregirlo, debe desechar todo el documento y volver
a redactarlo, porque si no hace ello seria pasible de un procedimiento
administrativo disciplinario.

Ahora, en la Directiva 001-2020-SUNAFIL no se han incluido disposiciones que

hubiesen significado una mejor compatibilidad entre el TUO de la Ley 27444 y la Ley
28806, como podrian haber sido las siguientes:

No se indica que los sujetos inspeccionados tienen derecho a ser informados del
objeto de la fiscalizacién y del plazo estimado; asi, para una inspeccién laboral se
emite una orden de inspeccion por parte de la Sub Intendencia de Actuacion
Inspectiva correspondiente, la cual contiene el nombre de los inspectores
comisionados, las materias objeto de inspeccion y el plazo otorgado para la
misma. Ante ello, no existe una norma en el Sistema de Inspeccion del Trabajo
gue obligue a los inspectores del trabajo a exhibir u otorgar una copia de la orden
de inspeccidn a los sujetos inspeccionados; sin embargo, teniendo en cuenta el
numeral 1 del articulo 242 del TUO de la Ley 27444, los inspectores comisionados
si estarian obligados a informar al sujeto inspeccionado del contenido de la orden
de inspeccibn, por lo que seria importante que la Directiva 001-2020-SUNAFIL
contenga una disposicion al respecto.

Adicionalmente, en el caso especifico del objeto de fiscalizacién, en las 6rdenes
de inspeccién solo se sefiala la materia a fiscalizar, lo cual impide al sujeto
inspeccionado conocer respecto de qué periodos y de qué trabajadores se esta
fiscalizando; ello puede conllevar a que en el inspector del trabajo recaiga el poder
de incluir o excluir periodos o trabajadores de forma discrecional, cuando lo mas
eficiente seria que la misma orden de inspeccién prevea los periodos y
trabajadores sobre los cuales se debera fiscalizar. Ello cumpliria dos finalidades:
una, que el sujeto inspeccionado pueda aportar la informacién necesaria para
acreditar el cumplimiento de las normas objeto de inspeccion, y dos, evitaria que
el inspector comisionado pueda excluir o incluir sin ninguna justificacién periodos
o trabajadores dentro de su fiscalizacion. Adicionalmente, el inspector del trabajo,
conforme al numeral 7 del articulo 240 del TUO de la Ley 27444, conservaria la
facultad de poder ampliar o variar el objeto de inspeccién, lo cual podria hacerlo
con una comunicacion simple a su superior inmediato.

No desarrolla el deber de los inspectores comisionados de consignar de manera
clara y precisa las observaciones del sujeto inspeccionado, previsto en el numeral
4 del articulo 241 del TUO de la Ley 27444.

En resumen, se considera que la Directiva 001-2020-SUNAFIL no aporta alguna

disposicion que permita compatibilizar la aplicacion de las normas comunes de la
actividad administrativa de fiscalizacion con las normas del Sistema de Inspeccion del
Trabajo.

2.4. Protocolos

Desde el afio 2016, la SUNAFIL viene emitiendo protocolos vinculados con las

actuaciones inspectivas de investigacion; asi, a julio de 2020 cuenta con veintidés
protocolos, que en algunos casos han sido modificados llegando incluso a tener tres
versiones:
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Cuadro nro. 03

: Protocolos emitidos por la SUNAFIL

Documento ':eﬁg?édne Descripciéon
Version 2 del Protocolo N° 005-2020-SUNAFIL/INII, denominado
Resolucion de “Protocolo sobre el ejercicio de la inspeccion del trabajo, dentro del
Superintendencia | 10/07/2020 | Ma&rco de la declaratoria de emergencia sanitaria y nacional por las
nFr)o 103-2020 graves circunstancias que afectan las actividades laborales y
' econdémicas a consecuencia del coronavirus (COVID 19) en el territorio
nacional”.
Version 3 del Protocolo N° 004-2020-SUNAFIL/INII, denominado
“Protocolo sobre la realizacion de acciones preliminares y actuaciones
Resolucion de inspectivas, respecto a la verificacion de la suspension perfecta de
Superintendencia | 24/06/2020 |labores en el marco del Decreto de Urgencia N° 038-2020, que
nro. 096-2020 establece medidas complementarias para mitigar los efectos
econdémicos causados a los trabajadores y empleadores ante el COVID-
19",
Protocolo N° 005-2020-SUNAFIL/INII, denominado “Protocolo sobre el
Resolucion de ejercicio de la Inspeccion del Trabajo, dentro del marco de la
Superintendencia | 16/06/2020 | declaratoria de emergencia sanitaria y nacional por las graves
nro. 089-2020 circunstancias que afectan las actividades laborales y econémicas a
consecuencia del coronavirus (COVID-19) en el territorio nacional”.
Version 2 del Protocolo N° 004-2020-SUNAFIL/INII, denominado
“Protocolo sobre la realizacion de acciones preliminares y actuaciones
Resolucion de inspectivas, respecto a la verificacion de la suspension perfecta de
Superintendencia | 03/06/2020 |labores en el marco del Decreto de Urgencia N° 038-2020, que
nro. 085-2020 establece medidas complementarias para mitigar los efectos
econdémicos causados a los trabajadores y empleadores ante el COVID-
19",
Protocolo sobre la realizacion de acciones preliminares y actuaciones
Resolucion de inspectivas, respecto a la verificacion de la suspension perfecta de
Superintendencia | 23/04/2020 labores en el marco del Decreto de Urgencia N° 038-2020, que
nFr)o 076-2020 establece medidas complementarias para mitigar los efectos
' econdémicos causados a los trabajadores y empleadores ante el COVID-
19.
Resolucion de Protocolo sobre el ejercicio de la funcion inspectiva, frente ala
Superintendencia | 23/03/2020 | emergencia sanitaria y estado de emergencia nacional para prevenir la
nro. 074-2020 propagacion del coronavirus (COVID-19) en el territorio nacional.
Resolucion de 1 il o
X . Protocolo para la fiscalizacion de la formalizacion laboral y del
Sl:];:r)gng;%r_lggggla 07/02/2020 cumplimiento de las obligaciones sociolaborales en el sector agrario.
Ssegr?;?gg:jneggia 07/02/2020 Protocolo para la fiscalizacion en materia de seguridad y salud en el
nFr)o 039-2020 trabajo en el sector agrario.
Resolucion de ) o . .
; . Protocolo para la fiscalizacién en materia de seguridad y salud en el
Sﬁ)grlg;%r_lgg;lgla 02/09/2019 trabajo en la acuicultura.
Resolucion de
Superintendencia | 18/10/2019 | Protocolo de fiscalizacién en materia de hostigamiento sexual.
nro. 319-2019
Resolucion de e - . -
; . Protocolo de fiscalizacién de cumplimiento de las disposiciones
Sﬁ)grlg;esr_lgg;lgla 23/07/2019 referentes a la contratacién de trabajadores extranjeros.
Resolucion de Version 2 del Protocolo para las fiscalizaciones de las obligaciones en
Superintendencia | 19/07/2019 | materia remunerativa previstas en la Ley N° 30709, Ley que prohibe la
nro. 234-2019 discriminacion remunerativa entre varones y mujeres.
Resolucion de . L -
X . Version 2 del Protocolo de actuacion del modelo estratégico de
Sl:]pr)gn;;ezr_lggilgla 24/05/2019 fiscalizacion laboral: Pert Formal Urbano.
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Cuadro nro. 03

: Protocolos emitidos por la SUNAFIL

Documento Fec_ha_l’de Descripcion
emisiéon
Resolucion de Protocolo para la fiscalizacion de las obligaciones en materia
Superintendencia | 21/05/2019 |remunerativa previstas en la Ley N° 30709, Ley que prohibe la
nro. 168-2019 discriminacion remunerativa entre varones y mujeres.
Resolucion de Protocolo para la fiscalizacién en materia de normas sociolaborales en
Superintendencia | 08/05/2019 P S
el sector construccion.
nro. 153-2019
Resolucion de Version 2 Protocolo de actuacion del grupo especializado de
Superintendencia | 07/05/2019 | inspectores del trabajo en materia de trabajo forzoso y trabajo infantil
nro. 152-2019 de la SUNAFIL.
Resolucion de - . e .
Superintendencia | 07/02/2019 Protpcolo de actuacion del modelo estratégico de fiscalizacion laboral:
Peru formal rural.
nro. 71-2019
Resolucion de L L o )
Superintendencia | 07/02/2019 Protpcolo de actuacion del modelo estratégico de fiscalizacion laboral:
Peru formal urbano.
nro. 70-2019
Resolucion de Al K, J . .
Superintendencia | 28/03/2018 Protogolo para la fiscalizacion en materia de Seguridad y Salud en el
Trabajo en el Sub Sector Electricidad.
nro. 055-2018
Resolucion de
Superintendencia | 11/01/2018 | Protocolo de fiscalizacion para la formalizacion laboral.
nro. 07-2018
Resolucion de Protocolo de Actuacion del Grupo Especializado de Inspectores del
Superintendencia | 10/01/2018 | Trabajo en materia de Trabajo Forzoso y Trabajo Infantil de la SUNAFIL
nro. 05-2018 (GEIT - TFISUNAFIL).
Resolucion de Protocolo para la fiscalizacion en materia de seguridad y salud en el
Superintendencia | 29/12/2017 : P N 9 y
trabajo en el sub sector mineria.
nro. 265-2017
Resolucion de S - . .
Superintendencia | 08/09/2017 Proto_colo para la fISC&|IZ&CIOI1 en materia de seguridad y salud en el
trabajo en el sector construccion.
nro. 182-2017
Resolucion de
Superintendencia | 09/06/2017 | Protocolo de actuacion en materia de trabajo infantil.
nro. 114-2017
Resolucion de o Y - -
Superniendencia | oaoer2017 | FIO0C00 e Tecalzants e Jes ooigacones gl regmen e s
nro. 113 -2017 ! y ! gar.
Resolucion de Protocolo de fiscalizacion de la cuota de empleo para personas con
Superintendencia | 12/12/2016 discapacidad aplicable a los empleadores del spectorp riva%o
nro. 141-2016 P P P P :
Resolucion de " . . . .
Superintendencia | 02/06/2016 rFT’]rgézclzicéI;)d para la fiscalizacion de contratos de trabajo sujetos a
nro. 071-2016 '
Resolucion de Protocolo para la fiscalizacion en materia de seguridad y salud en el
Superintendencia | 20/05/2016 trabajo en 24 sector industrial ’ Y
nro. 064-2016 ! '
Resolucion de
Superintendencia | 29/03/2016 | Protocolo de actuacion en materia de trabajo forzoso.
nro. 038-2016

Elaborado a partir de la informacion contenida en la pagina web de la Sunafil (www.sunafil.gob.pe).

Excepto por los cuatro protocolos emitidos por la Sunafil en el afio 2016, todos
los demas fueron emitidos cuando habia entrado en vigencia el Decreto Legislativo
1272, que incorpor6 a la Ley 27444 las normas comunes sobre la actividad
administrativa de fiscalizacién. No obstante, en forma general, tampoco se aprecia que
estos protocolos promuevan la observancia las normas comunes durante las
actuaciones inspectivas de investigacion.
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3. ¢Es compatible el régimen juridico de las inspecciones laborales con la
regulacién de la actividad de fiscalizacién prevista en la Ley 274447?

Desde el afio 2006 se cuenta con una ley especial que regula la inspeccion del
trabajo, Ley 28806, como parte del deber del Estado de velar por el cumplimiento de las
normas laborales y de seguridad. Dicha ley y su reglamento, fueron aplicados al margen
de la Ley 27444, en el entendido de que, por su especialidad, primaba la Ley 28806
frente a la Ley 27444. Sin embargo, y tal como se ha detallado hasta el momento, la
reforma dispuesta por el Decreto Legislativo 1272 implicé un cambio en el paradigma,
estableciendo expresamente que serian las normas generales del procedimiento
administrativo las que primarian sobre aquellas que estableciesen un procedimiento
especial, incorporando ademas el impedimento referido a que en los procedimientos
especiales no se podrian imponer condiciones menos favorables a los administrados
que aquellas previstas en la Ley 27444,

Ante ello, y conforme lo dispuso el propio Decreto Legislativo 1272, las entidades
publicas debian adecuar sus procedimientos especiales a la reforma del 2016. Asi, en
el caso del Sistema de Inspeccion del Trabajo, se han analizado las modificaciones
introducidas tanto a la Ley 28806, como a su reglamento; advirtiéndose que, en el caso
de la primera, las reformas efectuadas por el Poder Legislativo (Ley 30814) y el Poder
Ejecutivo (Decretos Legislativos 1383, 1451 y 1499, y Decreto de Urgencia 044-2019)
responden mas a situaciones coyunturales que a la busqueda de establecer un
adecuado vy eficiente Sistema de Inspeccion del Trabajo. De otro lado, en el caso del
Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo, se efectuaron trece reformas
con posterioridad al Decreto Legislativo 1272, pero solo una de ellas estuvo dirigida a
adecuar dicho reglamento a la Ley 27444, aunque del analisis de la reforma se observa
gue mas se tratd de una declaracion de la supuesta adecuacion, que de una verdadera
voluntad de examinar si cabia la posibilidad de compatibilizar las normas reglamentarias
de la inspeccion laboral con las normas comunes de la actividad administrativa de
fiscalizacion.

Asimismo, la SUNAFIL, como autoridad central del sistema, ha emitido normas
internas que inciden en las actuaciones inspectivas, observandose que, pese a que en
ellas se declara que el TUO de la Ley 27444 forma parte de su base legal, de dichas
normas internas tampoco contienen disposiciones que permitan verificar esa
adecuacioén con las normas comunes de la actividad administrativa de fiscalizacion.

Bajo esos presupuestos, corresponde analizar las diferencias y semejanzas
entre la regulacion contenida en el TUO de la Ley 27444 sobre la inspeccion
administrativa y las normas que regulan el Sistema de Inspeccion del Trabajo.

Asi, un primer punto a tratar seria comparar las facultades previstas en el
numeral 240.2 del articulo 240 del TUO de la Ley 2744 para las entidades fiscalizadoras,
con las reguladas por la Ley 28806, que su articulo 5 contiene las facultades de los
inspectores de trabajo. Para ello se incorpora el Cuadro nro. 04, que intenta ordenar las
facultades previstas en el TUO de la Ley 27444 junto a aquellas que sean similares en
la Ley 28806:

- Requerir informacion y documentacion: sobre dicha facultad se observa que lo
contenido en la Ley 28806 no difiere del TUO de la Ley 27444, pues la aplicacion
de cualquiera de ellas permite a los inspectores de trabajo requerir al sujeto
inspeccionado informacién y cualquier tipo de documento. Asimismo, la previsiéon
existente en el TUO de la Ley 27444, referida a que debe tratarse de la informacion
necesaria y que respete el principio de legalidad, también encuentra su correlato
en la Ley 28806, pues esta sefiala en forma reiterada que la informacion debe
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guardar relevancia con la funcién inspectiva, precisando incluso que debe
relacionarse con las materias inspeccionadas, lo cual reduce la discrecionalidad
de los inspectores de trabajo a fin de que estos no pidan informacion que sea
innecesaria para los fines de la fiscalizacion. Adicionalmente, la regulacion en
ambos cuerpos normativos estaria en consonancia con lo previsto en el articulo
12 del Convenio 81, pues si bien este faculta a los inspectores de trabajo a exigir
la presentacion de libros, registros u otros documentos, también sefiala
claramente que estos deben estar vinculados con las condiciones de trabajo y la
legislacion nacional debe ordenar llevarlos, es decir, el inspector no podria exigir
al empleador documentos que legalmente no tenga obligacion de llevar, elaborar
0 conservar.

De otro lado, respecto a los limites previstos en la Constitucion y en la ley para el
acceso a la informacién que pueda vulnerar derechos fundamentales de las
personas, debe tenerse en cuenta que en las relaciones laborales el empleador
maneja bastante informacion personal e intima de sus trabajadores y de los
derechohabientes de estos. Asi, por ejemplo, cuando un trabajador es contratado,
debe brindar a su empleador su informacion personal, incluyendo si es persona
con discapacidad o no, y los datos de sus derechohabientes; asimismo, los
trabajadores se someten a exdmenes médico ocupacionales, cuyos resultados
contienen informacion que se puede considerar reservada; también, se debe tener
en cuenta que los empleadores declaran a través de la Planilla Electronica los
ingresos de los trabajadores, informacion que incide en las obligaciones tributarias
de estos.

Con relacion a lo anterior, resultaria necesario que la Ley 28806 o alguna otra
norma del Sistema de Inspeccion del Trabajo, contenga ciertas disposiciones que
permitan establecer como deberia ejercerse la facultad de los inspectores de
trabajo de requerir informacion a fin de no afectar derechos fundamentales de los
trabajadores, sobre todo si se tiene en cuenta que mucha informacion de la Planilla
Electrénica se obtiene respecto de todos los trabajadores, incluyendo aquellos
respecto de quienes no se encarg0 la fiscalizacion.

Interrogar a los fiscalizados: la regulacion prevista en el TUO de la Ley 27444
otorga mayores facultades a los inspectores de trabajo que el articulo 5 de la Ley
28806, y que el articulo 12 del Convenio 8, ya que estos se limitan al sujeto
inspeccionado y al personal de la empresa, mientras que la norma general
permite, incluso, interrogar a representantes, asesores y terceros, quienes no
necesariamente pueden ser trabajadores del sujeto inspeccionado.

Ahora, dado que el TUO de la Ley 27444 no exige que el interrogatorio se deba
efectuar con la presencia del fiscalizado, no se requiere ninguna adecuacion de la
facultad prevista en la Ley 28806 que permite a los inspectores de trabajo a
entrevistar a solas a trabajadores que pudieran evidenciar temor para brindar sus
respuestas.

De otro lado, la norma general hace referencia a que se deben utilizar medios
técnicos que garanticen el registro completo y fidedigno de las declaraciones; esto
conlleva a que el Sistema de Inspeccién del Trabajo provea de las herramientas
necesarias al personal inspectivo para que pueda cumplir con dicho cometido,
pues de no cumplirse con el TUO de la Ley 27444, se podria cuestionar la fidelidad
de la informacién que los inspectores de trabajo sefialan haber obtenido de los
entrevistados.
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Adicionalmente, si bien la Ley 28806 establece que cuando la entrevista al
trabajador se realice a solas debe indicérsele que su declaracion sera confidencial,
no obstante, dicha disposicion no ha sido materia de desarrollo ni en el
Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo, ni en las normas
internas emitidas por la SUNAFIL, pese a que ello resulta necesario ya que en su
ejecucion pueden surgir interrogantes respecto de su conservacion y de cémo se
resguardaria la confidencialidad.

Asi, primero, ¢ el hecho de que la declaracién sea confidencial implica que no deba
registrarse la misma por algin medio? De ser asi, ello generaria un problema
respecto de la probanza de la existencia de la declaracién, pues solo se contaria
con el dicho del inspector del trabajo para imputar la supuesta declaracién de un
trabajador. Luego, en el informe de actuaciones inspectivas de investigacién o en
el acta de infraccion, el inspector del trabajo podria incorporar las declaraciones
confidenciales obtenidas, ahora, para hacerlo, ¢ deberia sefialar el nombre de la
persona que brindo la declaracién? O bastaria con que sefiale que un trabajador
gue parecia tener algun temor a represalias le brind6 dicha declaraciéon sin que
exista un registro de la misma. Incluso podria darse el caso de que el inspector
del trabajo haga mencién no solo a una, sino a varias declaraciones obtenidas en
confidencialidad. De darse el caso que se incorpora en el acta o el informe el
nombre del trabajador, su declaracion perderia confidencialidad.

Por otro lado, si se considera que el caracter confidencial no exime del registro de
la declaracién, deberia tomarse en cuenta que conforme al pendltimo péarrafo del
articulo 13 de la Ley 28806, el inspector debe adjuntar al expediente copias de los
documentos obtenidos durante las actuaciones inspectivas de investigacion, lo
cual implicaria que en cualquier momento el sujeto inspeccionado pueda acceder
al registro de dichas declaraciones, perdiendo de este modo su confidencialidad.

Al respecto, sostengo que si debe existir un registro de las declaraciones tomadas
en confidencialidad, ello por varias razones; primero, porque su falta de registro
no asegura la fidelidad de la declaracion del trabajador; segundo, porque de no
hacerlo se puede perder el contenido de la misma, no pudiendo confiarse solo en
la memoria del inspector que tomoé la declaracion; y, tercero, no seria posible
cotejar la declaracidn con otros medios de prueba, debiendo tener en cuenta que
la declaracion es solo un medio de prueba adicional a otros que pueda recabar el
inspector de trabajo durante sus actuaciones, pero que la misma debe ser
corroborada con otros datos, sin poder otorgarle una certeza absoluta. En tal
sentido, el Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo, o cuando
menos la Directiva 001-2020-SUNAFIL, deberia regular la forma de registrar las
declaraciones confidenciales de los trabajadores y la conservacién de las mismas,
evitando el acceso de personas ajenas al Sistema de Inspeccion del Trabajo, en
especial del sujeto inspeccionado.

Citar a comparecencia: en este caso, ademas de la similitud entre lo previsto por
ambas leyes, con la modificacién introducida por el Decreto Supremo 016-2017-
TR al Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo, este hace una
remisién expresa al TUO de la Ley 27444 para establecer los requisitos del
requerimiento de comparecencia.

Realizar inspecciones programadas e inopinadas: esta resulta ser tal vez la
facultad mas importante que reconocen la legislacioén nacional y el Convenio 81
de la OIT a los inspectores de trabajo. Al respecto, pareciera que no existe
conflicto entre la Ley 28806 y el TUO de la Ley 27444, ya que este tiene una
formulacioén lo bastante general, que permite incluir los supuestos previstos en
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aquella. Sin embargo, cabria revisar si es que el ingreso libre facultado a los
inspectores de trabajo por la Ley 28806 -salvo el caso del domicilio donde labora
el trabajador del hogar, supuesto en el que se requiere la autorizacion del
empleador o del 6rgano judicial competente-, se condice con el respeto a la
inviolabilidad del domicilio prevista en la Constitucion Politica del Peru.

Asi, tal como se sefialé en el capitulo anterior, el derecho a la inviolabilidad del
domicilio resulta ser oponible a la facultad de realizar inspecciones, no obstante
dicho derecho fundamental no es absoluto, existiendo ingresos legitimos sin
necesidad de contar con la autorizacion del titular del derecho. Las excepciones
al derecho a la inviolabilidad del domicilio se encuentran previstas en la
Constitucién. Ahora, si bien ninguna de ellas hace referencia al ejercicio de las
facultades de los inspectores del trabajo, debe tenerse que tanto el Convenio 81
de la OIT y la Ley 28806 prevén que el inspector de trabajo puede ingresar
libremente, lo que implica que no requiere de la autorizacion del sujeto
inspeccionado para ingresar al centro de trabajo, incluso se prevé en ambos
dispositivos que el inspector puede ingresar sin comunicar su presencia al sujeto
inspeccionado, a fin de evitar que se afecte el objetivo de la visita.

Recabar pruebas: en este caso también se observa coincidencias entre la ley
general y la especial. Adicionalmente, ambas leyes imponen el deber de
comunicar al fiscalizado la toma de muestras, ya sea a través de fotografias u
otros medios; al respecto, cabe preguntarse como se acredita la comunicacion
previa, es decir, se debe sefalar en el acta de fiscalizacion o en la constancia de
actuaciones inspectivas de investigacion que se comunico previamente al sujeto
inspeccionado la toma de muestras o solo basta que en el respectivo documento
se indigué que muestras se tomaron; ello resulta trascendental, pues el sujeto
inspeccionado podria alegar con posterioridad a la fiscalizacion que no existio tal
comunicacion previa. Asi, se considera que debe sefalarse expresamente en el
documento que se levante al momento de la fiscalizacién, que se comunicé al
administrado en forma previa. Ademas, para el caso de la inspeccién del trabajo,
resultaria importante que la Directiva 001-2020-SUNAFIL hubiese incorporado
alguna disposicion que prevea que los inspectores del trabajo deban dejar
constancia de la comunicacion previa.

Realizar examenes periciales: en este punto las facultades previstas en ambas
leyes no son disimiles; ademas, lo previsto por el TUO de la Ley 27444, respecto
de esta facultad y de la siguiente, refuerzan ain mas las facultades de los
inspectores de trabajo reguladas por la Ley 28806.

Utilizar equipos: en la Ley 28806 se faculta a los inspectores de trabajo a sacar
muestras, realizar mediciones, levantar croquis, entre otros; sin embargo, dicha
ley no hacia referencia a la posibilidad de ingresar equipos técnicos para realizar
tales acciones, lo cual podria entenderse implicito en la facultad de tomar las
muestras, pues para ello se requiere el uso de alguna herramienta. Asi, el TUO
de la Ley 27444 refuerza este punto de la Ley 28806, permitiendo ahora que, sin
ninguna duda, los inspectores de trabajo puedan utilizar los equipos necesarios
durante una fiscalizacion.

Ampliar o variar el objeto de la fiscalizacion: en este caso, el TUO de la Ley
27444 reconoce a las entidades la facultad de ampliar o variar el objeto de la
fiscalizacion; por su parte, la Ley 28806, cuando regula el origen de las
actuaciones inspectivas, establece que, entre otros supuestos, estas pueden tener
como causa la iniciativa de los inspectores de trabajo. Para ello, el Reglamento de
la Ley General de Inspeccién del Trabajo sefiala, en el numeral 9.2 de su articulo
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9, que debe contarse con el refrendo del directivo competente mediante la
ampliacion de la orden de inspeccion o la emisién de una nueva orden.

- Otras facultades especiales: el TUO de la Ley 27444 prevé que leyes especiales
puedan establecer facultades adicionales a las entidades fiscalizadoras. En el
caso de la inspeccion del trabajo, como se ha sefialado anteriormente, la ley
especial ha otorgado a los inspectores de trabajo la facultad de ingresar libremente
alos centros de trabajo; asimismo, la Ley 28806 también prevé que los inspectores

de trabajo pueden adoptar medidas inspectivas.

Cuadro nro. 04: Facultades de las entidades de fiscalizacion y de los inspectores de trabajo

TUO de la Ley 27444 Ley 28806

Requerir
informacion y
documentacion

Interrogar a los
fiscalizados

Art. 240, numeral 240.2, inciso 1

1. Requerir al administrado objeto de la
fiscalizacion, la exhibicion o presentacién
de todo tipo de documentacion,
expedientes, archivos u otra informacion
necesaria, respetando el principio de
legalidad.

El acceso a la informacion que pueda
afectar la intimidad personal o familiar,
asi como las materias protegidas por el
secreto bancario, tributario, comercial e
industrial y la proteccion de datos
personales, se rige por lo dispuesto en la
Constitucion Politica del Perl y las leyes
especiales.

Art. 240, numeral 240.2, inciso 2

2. Interrogar a las personas materia de
fiscalizacion o a sus representantes,
empleados, funcionarios, asesores y a
terceros, utilizando los medios técnicos
gue considere necesarios para generar
un registro completo y fidedigno de sus
declaraciones.
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Art. 5, numerales 3, incisos 3.1y 3.3,
y 4

3.1 Requerir informacion, solo o ante
testigos, al sujeto inspeccionado o al
personal de la empresa sobre cualquier
asunto relativo a la aplicacion de las
disposiciones legales, asi como a exigir
la identificacion, o razén de su presencia,
de las personas que se encuentren en el
centro de trabajo inspeccionado.

(...).

3.3 Examinar en el centro de trabajo la
documentacién y los libros de la empresa
con relevancia en la verificacion del
cumplimiento de la legislacion
sociolaboral, tales como: libros, registros,
programas informaticos y archivos en
soporte magnético, declaraciones
oficiales y contabilidad, documentos del
Seguro Social; planillas y boletas de
pago de remuneraciones; documentos
exigidos en la normativa de prevencion
de riesgos laborales; declaracion jurada
del Impuesto a la Renta y cualesquiera
otros relacionados con las materias
sujetas a inspeccion.

(-..)

4. Recabar y obtener informacion, datos
0 antecedentes con relevancia para la
funcién inspectiva.

Art. 5, numeral 3, inciso 3.1

3.1 Requerir informacién, solo o ante
testigos, al sujeto inspeccionado o al
personal de la empresa sobre cualquier
asunto relativo a la aplicacion de las
disposiciones legales, asi como a exigir
la identificacion, o razén de su presencia,
de las personas que se encuentren en el
centro de trabajo inspeccionado.

Si los trabajadores evidenciaran temor a
represalias o carecieran de libertad para
exponer sus quejas, los Inspectores los
entrevistaran a solas sin la presencia de
los empleadores 0 de sus
representantes, haciéndoles saber que
sus declaraciones seran confidenciales.



Cuadro nro. 04: Facultades de las entidades de fiscalizacion y de los inspectores de trabajo

TUO de la Ley 27444 Ley 28806

Citar a
comparecencia

Realizar
inspecciones
programadas e
inopinadas

Recabar
pruebas

Realizar
examenes
periciales

Art. 240, numeral 240.2, inciso 2
2.(...)

La citacion o la comparecencia personal
a la sede de las entidades
administrativas se regulan por los
articulos 69 y 70.

Art. 240, numeral 240.2, inciso 3

3. 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.

Art. 240, numeral 240.2, inciso 4

4. Tomar copia de los archivos fisicos,
Opticos, electrénicos u otros, asi como
tomar fotografias, realizar impresiones,
grabaciones de audio o en video con
conocimiento previo del administrado vy,
en general, utilizar los medios necesarios
para generar un registro completo y
fidedigno de su accion de fiscalizacion.

Art. 240, numeral 240.2, inciso 5

5. Realizar examenes periciales sobre la
documentacion y otros aspectos técnicos
relacionados con la fiscalizacion.
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Art. 5, numeral 3, inciso 3.1

3.2 Exigir la presencia del empresario o
de sus representantes y encargados, de
los trabajadores y de cualesquiera
sujetos incluidos en su ambito de
actuacion, en el centro inspeccionado o
en las oficinas publicas designadas por el
inspector actuante.

Art. 5, numerales 1y 2

1. Entrar libremente a cualquier hora del
dia o de la noche, y sin previo aviso, en
todo centro de trabajo, establecimiento o
lugar sujeto a inspeccién y a permanecer
en el mismo. Si el centro laboral sometido
a inspeccion coincidiese con el domicilio
de la persona fisica afectada, deberan
obtener su expreso consentimiento o, en

su defecto, la oportuna autorizacion
judicial. Al efectuar una visita de
inspeccion, deberan comunicar su

presencia al sujeto inspeccionado o0 a su
representante, asi como al trabajador, al
representante de los trabajadores o de la
organizacion sindical, a menos que
consideren que dicha comunicacion
pueda perjudicar la eficacia de sus
funciones, identificandose con la
credencial que a tales efectos se expida.
2. Hacerse acompaniar en las visitas de
inspeccion por los trabajadores, sus
representantes, por los peritos y técnicos
o aquellos designados oficialmente, que
estime necesario para el mejor desarrollo
de la funcién inspectiva.

Art. 5, numeral 3, incisos 3.3y 3.4

3.3 (...) Obtener copias y extractos de los

documentos para anexarlos al
expediente administrativo asi como
requerir la presentacion de dicha

documentacion en las oficinas publicas
gue se designen al efecto.

3.4 Tomar o sacar muestras de
sustancias y materiales utilizados o
manipulados en el establecimiento,
realizar mediciones, obtener fotografias,
videos, grabacion de imagenes, levantar
croquis y planos, siempre que se
notifiqgue al sujeto inspeccionado o a su
representante.

Art. 5, numeral 2

2. Hacerse acompaniar en las visitas de
inspeccion por los trabajadores, sus
representantes, por los peritos y técnicos
o aquellos designados oficialmente, que
estime necesario para el mejor desarrollo
de la funcién inspectiva.



Cuadro nro. 04: Facultades de las entidades de fiscalizacion y de los inspectores de trabajo

TUO de la Ley 27444 Ley 28806

Art. 240, numeral 240.2, inciso 6

6. Utilizar en las acciones y diligencias de
fiscalizacion equipos que consideren
necesarios. Los administrados deben

Art. 5, numeral 3.4

34 Tomar o sacar muestras de
sustancias y materiales utilizados o
manipulados en el establecimiento,

Utilizar - . 5 . - -
equipos permitir el acceso de tales equipos, asi rgallzar medlcp,nes, qbtgner fotografias,
como permitir el uso de sus propios videos, grabacién de imagenes, levantar
equipos, cuando sea indispensable para croquis y planos, siempre que se
la labor de fiscalizacion. notifiqgue al sujeto inspeccionado o a su
representante.
Art. 240, numeral 240.2, inciso 7 Art. 12, inciso e)
7. Ampliar o variar el objeto de la accion Articulo 12.- Origen de |las
de fiscalizacion en caso que, como actuaciones inspectivas
resultado de las acciones y diligencias Las actuaciones inspectivas pueden
Ampliar o regli_zadas, se detecten incumplimientos tener su origen en alguna de las
. - adicionales a los expresados siguientes causas:
variar el objeto .. X :
de la inicialmente en el referido objeto. (...)

e) Por iniciativa de los inspectores del
trabajo, cuando en las actuaciones que
se sigan en cumplimiento de una orden
de inspeccion, conozcan hechos que
guarden relacién con la orden recibida o
puedan ser contrarios al ordenamiento
juridico vigente.

fiscalizacion

Art. 240, numeral 240.2, inciso 8 Art. 5, numeral 5

Otras .
facultades 8. Las demas que establezcan las leyes 5. Adoptar, en su caso, una vez
; especiales. finalizadas las diligencias inspectivas
especiales P 9 P ’

cualesquiera de las siguientes medidas:

()

De otro lado, en el caso de los deberes de las entidades fiscalizadores, la
modificatoria efectuada por el Decreto Supremo 016-2017-TR al articulo 16 del
Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo, impone como parte de los
deberes de los inspectores de trabajo de observar aquellos previstos en el TUO de la
Ley 27444, por lo que no se observa mayor discrepancia.

Sin perjuicio de lo anterior, tomando en cuenta lo dispuesto por el inciso 4 del
numeral 241.2 del articulo 241 del TUO de la Ley 27444, en las constancias inspectivas
de investigacién se deberia consignar de manera clara y precisa las observaciones que
formule el sujeto inspeccionado. Sin embargo, en las normas del Sistema de Inspeccion
del Trabajo no encontramos un desarrollo de dicho deber de los inspectores de trabajo;
asi, en el articulo 28 de la Ley 28806 se sefiala que el personal inspectivo debe prestar
atencion a las observaciones de los sujetos inspeccionados, sin precisar si ello implica
que se deba dejar constancia de las mismas; del mismo modo, de la revisién de la
Directiva 001-2020-SUNAFIL se aprecia que tampoco se ha mencionado el deber de
consignar en la constancia de actuaciones inspectivas de investigacién las
observaciones formuladas por el sujeto inspeccionado, lo cual si debib ser incluido en
dicha norma interna, sobre todo si ella sefiala que su objetivo es coadyuvar a la
adecuada verificacion del cumplimiento de las normas sociolaborales y de seguridad y
salud en el trabajo.

Adicionalmente, de los formatos aprobados por la SUNAFIL se puede sefalar

que, el acta de verificacion de despido arbitrario contiene rubros consignar la
manifestacion del trabajador, del empleador y observaciones. Por su parte, en la
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constancia de actuaciones inspectivas de investigacion se puede marcar como anexo
las manifestaciones u observaciones, lo que implica que las observaciones del sujeto
inspeccionado deben ser consignadas en un documento aparte de la mencionada
constancia, hecho que no generaria en si mismo una afectacion al sujeto inspeccionado,
en el entendido que este también deberia suscribir dicho anexo.

En ese orden de ideas, se observa que las normas comunes previstas por el
TUO de la Ley 27444 para el desarrollo de la actividad administrativa de fiscalizacion,
no impiden que se cumpla con el cometido de la fiscalizacion laboral; sin embargo, las
reformas efectuadas al Sistema de Inspeccion del Trabajo, evidencian que no existe una
voluntad de adecuar este a las disposiciones de la ley general, sobre todo cuando desde
el enfoque inicial de la inspeccion del trabajo se ve a esta solo como una fase previa del
procedimiento sancionador, dejando de lado su principal funcién de velar por el
cumplimiento de las normas sociolaborales y de seguridad y salud en el trabajo. Sin
perjuicio de ello, faltan atn algunas modificaciones al Sistema de Inspeccion del Trabajo
para que este se adecue plenamente a las normas comunes, ademas de un desarrollo
de las normas internas de la SUNAFIL que en realidad coadyuven al ejercicio de la
funcion inspectiva.
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CAPITULO 3: EFICACIA DE LAS GARANTIAS PROCEDIMENTALES DURANTE
LAS INSPECCIONES LABORALES

La inspeccion del trabajo despliega sus facultades sobre los empleadores
obligados al cumplimiento de las normas sociolaborales y de seguridad y salud en el
trabajo. El ejercicio de aquellas facultades supone que el sujeto sobre quien recae la
fiscalizacién deba soportar actuaciones de gravamen que, en algunos casos, activaran
el poder sancionador de la Administracion Publica.

Luego de haber revisado las normas comunes de la actividad administrativa de
fiscalizacién -en la cual puede situarse a la inspeccién laboral- previstas en el TUO de
la LPAG; se continu6 con la revision de las principales normas del Sistema de
Inspeccion del Trabajo peruano, observandose que estas no se habrian acondicionado
plenamente a las primeras.

Bajo dicho contexto, y en virtud de la interrogante que motiva la presente
investigacion, surge la necesidad de revisar la incidencia del principio del debido
procedimiento -reconocido en el TUO de la LPAG- en las actuaciones de la inspeccion
del trabajo. Para ello, serd conveniente, primero, realizar un examen del contenido de
dicho principio y, luego, vincular cada una de las garantias que forman parte del debido
procedimiento con los pronunciamientos en sede administrativa.

1. El principio del debido procedimiento

El numeral 1.2 del articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG reconoce
como uno de los principios del procedimiento administrativo al principio del debido
procedimiento, sefialando que, en virtud de este, “los administrados gozan de los
derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo”. Ademas, la
precitada norma hace un recuento enunciativo, no taxativo, de los derechos y garantias
que comprende el mencionado principio:

- Derecho a ser notificado.

- Derecho a acceder al expediente.

- Derecho a refutar los cargos imputados.

- Derecho a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios.

- Derecho a ofrecer y a producir pruebas.

- Derecho a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda.

- Derecho a obtener una decisién motivada, fundada en derecho, emitida por una
autoridad competente y en un plazo razonable.

- Derecho a impugnar las decisiones que los afecten.

Luego, se hace referencia que la institucion del debido procedimiento
administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo, siendo aplicable la
regulacion del Derecho Procesal solo cuando sea compatible con el régimen
administrativo.

En ese sentido, si bien el TUO de la LPAG considera que el debido procedimiento
administrativo mantiene una autonomia conceptual frente a las disposiciones que
pudiesen existir en el &mbito judicial, debe sefalarse que es el derecho al debido
proceso el que inspira el contenido del debido procedimiento administrativo. Asi, en la
misma linea, Morén considera que “el principio del debido procedimiento consiste en la
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aplicacion en sede administrativa de una regla esencial de convivencia en un Estado de
Derecho: el debido proceso” (2019b, pag. 82).

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha considerado en varios
pronunciamientos que el debido proceso se extiende al procedimiento administrativo, tal
como lo sefald en la sentencia recaida en el Expediente 03741-2004-AA/TC:

18. Conforme a la jurisprudencia de este Colegiado, el derecho al debido
proceso, reconocido en el inciso 3 del articulo 139.° de la Constitucion,
no solo tiene una dimension estrictamente jurisdiccional, sino que se
extiende también al procedimiento administrativo y, en general, como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha establecido, a “(...)
cualquier o6rgano del Estado que ejerza funciones de caréacter
materialmente jurisdiccional, el cual tiene la obligaciébn de adoptar
resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal, en los
términos del articulo 8° de la Convencion Americana”. (2005b, pag. 6)

No obstante, no se debe perder de vista que, la observancia del debido
procedimiento esta vinculado, desde una interpretacion literal, con un procedimiento
administrativo, siendo que, en el caso de la inspeccion del trabajo, esta forma parte de
la actividad administrativa de fiscalizacién, la cual no constituye un procedimiento
administrativo; ante ello, surge la interrogante de si debe regir sus actuaciones dentro
de los margenes impuestos por el principio del debido procedimiento. Una pregunta
similar se formulé Elias Mantero en su ponencia “Inspeccion de trabajo: problemas y
soluciones”, brindando la siguiente respuesta:

En la etapa de las actuaciones inspectivas no existe el derecho de
defensa ni se aseguran las garantias propias del debido procedimiento.
Es mas no existe ningln reconocimiento legal con respecto a estos
derechos en la ley mencionada [Ley 28806] que solamente lo reconoce
de manera expresa para el procedimiento sancionador. La pregunta que
surge inmediatamente esta referida a determinar si resulta posible que en
una etapa de un procedimiento de inspeccién existe el derecho de
defensay al debido procedimiento sila ley no lo ha reconocido de manera
expresa. (2015, pag. 496)

Cabe sefalar que, en el caso de los procedimientos administrativos
sancionadores, tanto el TUO de la LPAG?° como la Ley 288062 reconocen
expresamente el deber de las entidades publicas de observar el principio del debido
procedimiento al momento de determinar si un administrado incurrié, o no, en una
infraccion administrativa. Por ende, es irrefutable que el principio de debido proceso o
debido procedimiento no puede ser vulnerado por la Administracién Publica en perjuicio
de los presuntos infractores cuando son sometidos a un procedimiento sancionador.

Ahora bien, de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano puede
advertirse que las garantias del debido procedimiento no se encuentran reservadas solo
para los procedimientos administrativos, sino incluso para cualquier actuacion de la

20 E| articulo 248 del TUO de la LPAG establece una relacion de principios especiales que rigen
el ejercicio de la potestad sancionadora en todas las entidades de la Administracién Publica,
haciéndose mencion en su numeral 2 al principio del debido procedimiento.

2! La Ley 28806 prevé en su articulo 44 que el procedimiento sancionador en la inspeccién del
trabajo se basa, entre otros, en el principio de observacion del debido proceso.
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autoridad que adopta una decision que recae sobre los administrados. Siendo mas claro,
el Tribunal Constitucional remarco, en la sentencia recaida en el Expediente 06149-
2006-AA/TC, sobre el derecho al debido proceso que:

36. . . las exigencias de su respeto y proteccién deben observarse en
todos los procesos o procedimientos en los que se diluciden los derechos
e intereses de las personas, sean estas personas juridicas de derecho
privado, organos y tribunales administrativos, Tribunal Constitucional,
Jurado Nacional de Elecciones, Consejo Nacional de la Magistratura,
Congreso de la Republica (en materia de juicio politico y antejuicio
constitucional), y también ante tribunales arbitrales, entre otros. (2006b)

Sin embargo, ello no implica que todas las garantias del debido proceso deban
extenderse a todo ambito procesal o procedimental, sino que, como sefial6 el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente nro. 07289-2005-AA/TC, la
vocacién expansiva del debido proceso “. . . no quiere decir que todos los derechos que
lo conforman puedan ser susceptibles de ser titularizados, sin mas, en cada uno de esos
ambitos ajenos al estrictamente judicial” (2006a, pag. 6) ; lo cual también es compartido
por la doctrina administrativista, pues, como refiere Garcia, “para un sector doctrinal no
se puede trasladar ‘sin mas’ las garantias procedimentales al &mbito de la inspeccion”,
en razon a que “la actividad inspectora no se adecua habitualmente a la nocién de
procedimiento formalizado, en el sentido de dirigido a la adopcion de una determinada
decision, aunque se pueda derivar un acto que produzca efectos (positivos o de
gravamen)” (2006, pag. 134).

Respecto de la inspecciéon del trabajo, Zavala y Mendoza también plantean la
interrogante de si el principio del debido procedimiento le es aplicable, al no tratarse en
puridad de un procedimiento administrativo; asi, tomando en cuenta los fundamentos de
la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente nro. 2698-2012-
AA/TC, consideran que “la cabida del principio de debido procedimiento dentro de la
inspeccion del trabajo es, entonces amplia y, por tanto, el inspector de trabajo es
responsable de dar espacio al derecho de defensa en forma proporcional y adecuada”
(2019, péag. 21).

Consecuentemente, somos de la opinion de que durante una inspeccion laboral
deben observarse las garantias del debido procedimiento que resulten compatibles con
la naturaleza de actividad fiscalizadora de la Administraciéon Publica. Para ello,
consideramos que es necesario revisar los pronunciamientos de la propia autoridad
inspectiva, agrupando los casos segun las vulneraciones a las garantias del debido
procedimiento que hayan sido advertidas y hubiesen impedido sancionar al presunto
infractor.

Cabe sefialar que, como ha sefialado el Tribunal Constitucional peruano en la
sentencia recaida en el Expediente 06149-2006-AA/TC, citando la sentencia recaida en
el Expediente 07289-2005-AA/TC, una supuesta vulneracion al derecho del debido
proceso no puede ser evaluada en forma genérica, sino que requiere examinar si no se
ha observado alguna de sus garantias y, de ser asi, se podria concluir que existié una
afectacion al debido proceso:

41. .. una alegacion en abstracto de su supuesta lesiébn normalmente es
una pretension carente de concretizacion, puesto que, como hemos
recordado en la STC 4587-2004-AA/TC, a proposito del derecho a la
tutela procesal, en doctrina que es mutatis mutandi aplicable al derecho
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que se ha alegado como vulnerado [en el presente caso], el debido
proceso es un derecho “continente”, que (...) no tiene un ambito
constitucionalmente garantizado en forma autébnoma, sino que su lesiéon
se produce como consecuencia de la afectacion de cualesquiera de los
derechos que los comprende. (2006b)

Es por ello que, en adelante se analiza cada una de las garantias comprendidas
en el debido procedimiento administrativo.

2. Derecho a ser notificado

Con relacién a la notificacién, Morén sostiene que esta “. . . constituye un acto
administrativo de tramite destinado a comunicar una decision administrativa declarada
por la Administracion de manera predeterminada por el ordenamiento a las personas
concernidas por esa decision, sin el cual no es posible que adquiera eficacia y, por ende,
ser ejecutado” (2019b, pags. 286-287). Por ello, el mismo autor considera que la
notificacion constituye, a la vez, un derecho del administrado y un deber de la
Administracidn vinculado con la garantia del debido proceso:

La notificacion de los actos administrativos tiene fundamental importancia
en el procedimiento administrativo, debido a que constituye
simultaneamente un deber impuesto a la Administracion en favor del
debido proceso de los administrados, un verdadero derecho de los
administrados y una garantia juridica frente a la actividad de las entidades
administrativas, particularmente cuando se trata de actos de gravamen
(sanciones, fiscalizaciones, medidas correctivas, mandatos, etc.). Lo
importante en cuanto a la forma de realizar las notificaciones es cumplir
todas las formas necesarias para evitar la indefensién y garantizar el
derecho al debido proceso, a la par que acreditar las mejores
posibilidades para el destinatario del contenido del acto y de todas las
exigencias para su imputacion desde el momento de la notificacién, como
mecanismo para la proteccién de la propia buena fe y medio para impedir
que el administrado pueda enervar la eficacia de los actos
administrativos. (2019b, pag. 287)

Lo dicho por la doctrina concuerda con lo previsto en el TUO de la LPAG, pues,
este, por un lado, reconoce como parte del debido procedimiento el derecho de los
administrados a ser notificados y, por otro, establece que la notificaciébn del acto
administrativo debe ser practicada de oficio por la Administracion (numeral 18.1 del
articulo 18).

Para el caso de la Inspeccion del Trabajo se debe recordar que, las actuaciones
inspectivas de investigacibn pueden ser llevadas a cabo mediante diferentes
modalidades: visita inspectiva, requerimiento de comparecencia, comprobacion de
datos y requerimiento de informacion.

Ahora, tanto en el caso del requerimiento de comparecencia como en el de
informacién, en ambos casos se exige al sujeto inspeccionado que, en virtud del deber
de colaboracion frente a la Inspeccién del Trabajo, debe acudir a las oficinas de la
autoridad inspectiva o remitir por medios electronicos la documentacién solicitada,
respectivamente. Luego, el incumplimiento a los requerimientos efectuados por el
personal inspectivo sera constitutivo de infracciones a la labor inspectiva sancionables
con multa. Por ello, resulta vital indispensable para la observancia del debido
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procedimiento que los inspectores comisionados notifiguen vélidamente dichos
requerimientos a los sujetos inspeccionados.

En el caso del requerimiento de comparecencia, existe un criterio normativo
adoptado por el Comité de Criterios en materia legal aplicables al Sistema de Inspeccion
del Trabajo de la Sunafil en su sesion del dia 12 de julio de 2019, que fuera aprobado
mediante Resolucidén de Superintendencia nro. 237-2019-SUNAFIL:

Se considera validamente notificado el requerimiento de
comparecencia al sujeto inspeccionado, cuando éste es
realizado en el domicilio del administrado. En caso sea el
propio denunciante la Unica persona que se encuentre en
dicho domicilio para recibir la notificacion, el inspector
actuante debera realizar la notificacion necesariamente a
persona distinta.

Tema nro. 3:
Notificacién del
requerimiento de
comparecencia

Dicho criterio fue aplicado por la Intendencia de Lima Metropolitana en el
Expediente Sancionador nro. 1686-2018-SUNAFIL/ILM/SIRE4, al resolver el recurso de
apelacién mediante la Resolucién de Intendencia nro. 957-2019-SUNAFIL/ILM, de fecha
26 de agosto de 2019. En dicho expediente se habia resuelto en primera instancia multar
al sujeto inspeccionado por no asistir a las comparecencias programadas para los dias
04 y 12 de junio de 2018; sin embargo, la intendencia advirtié que la inspeccién laboral
se genero a partir de la denuncia presentada por la misma persona que recibié las dos
notificaciones de los requerimientos de comparecencia emitidos por el personal
inspectivo. Por tal motivo, la intendencia consideré que “. . . no se puede responsabilidad
a la inspeccionado por inasistir a dichas diligencias”, revocando la resolucién de primera
instancia.

Resolucion de Intendencia nro. 957-2019-SUNAFIL/ILM
Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 26/08/2019
Resumen:

Las actuaciones inspectivas de investigacion y el acta de infraccién se generaron en
virtud de la denuncia presentada por el sefior F.G.G., quien recibié a la vez los
requerimientos de comparecencia cursados por el inspector al sujeto inspeccionado
y a las que este no asistid. Asi, tomando uno de los criterios aprobado por la
Resolucion de Superintendencia nro. 237-2019-SUNAFIL, la intendencia consideré
gue “. . . no se puede responsabilizar a la inspeccionada por inasistir a dichas
diligencias”.

Garantia vulnerada: Derecho a ser notificado

Sobre el particular, considero que el criterio normativo adoptado por la Sunafil, y
gue se refleja en la resolucion de intendencia citada, previene que se vulnere el derecho
al debido procedimiento de los sujetos inspeccionados, pues en dichos casos no existe
certeza de que el trabajador, a la vez denunciante, haya trasladado la notificacién al
sujeto inspeccionado; ello exige que los inspectores comisionados deban procurar
realizar las actuaciones inspectivas de investigaciébn necesarias para que sea otro
trabajador quien reciba la notificacion dirigida al sujeto inspeccionado, garantizando asi
su derecho a ser notificado.

Por otro lado, conforme al articulo 240 del TUO de la LPAG, la comparecencia
dictada durante el ejercicio de la facultad administrativa de fiscalizacion debe realizarse
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conforme a lo previsto en los articulos 69 y 70 del precitado cuerpo normativo, regulacion
ala cual se ha adecuado la Inspeccién del Trabajo, tal como se ha descrito en el capitulo
anterior.

En base a ello, en la Resolucion de Intendencia nro. 1092-2019-SUNAFIL/ILM,
de fecha 27 de setiembre de 2019, la Intendencia de Lima Metropolitana decidi6 revocar
la resolucion de primera instancia que habia acogido la multa propuesta por el personal
inspectivo por la inasistencia del sujeto inspeccionado a una comparecencia
programada para el 14 de junio de 2017. La intendencia justificd la revocatoria en que
la notificacion del requerimiento de comparecencia se efectué el 12 de junio de 2017,
sin observar que, de acuerdo con el numeral 70.1.4 del articulo 70 del TUO de la
LPAG?2, la comparecencia no puede llevarse a cabo antes del tercer dia habil de
notificado el requerimiento de comparecencia.

Resolucion de Intendencia nro. 1092-2019-SUNAFIL/ILM

Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 27/09/2019

Resumen:

“3.4... confecha 12 de junio de 2017, el inspector comisionado cita a comparecencia
a la inspeccionada para el dia 14 de junio de 2017”. La intendencia advirtié que el
inspector comisionado habia incumplido uno de los requisitos previstos en el TUO de
la LPAG al haber citado a comparecencia antes del tercer dia habil de notificado.

Garantia vulnerada: Derecho a ser notificado

Adicionalmente, se revisd la Resolucion de Sub Intendencia nro. 151-2016-
SUNAFIL/ILM/SIRES, de fecha 28 de junio de 2016, en la cual la Sub Intendencia de
Resolucién 3 de la Intendencia de Lima Metropolitana decidié no acoger el extremo del
acta de infraccion que proponia una multa por inasistencia a la comparecencia, en virtud
de que no se habia consignado el apercibimiento en el requerimiento de comparecencia
notificado al sujeto inspeccionado. Asi, aunque este caso es anterior a las
modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo 1272, y que ahora el TUO de la
LPAG prevé expresamente como una de las formalidades del citatorio a comparecencia
gque se consigne el apercibimiento en caso de inasistencia, el caso resuelto evidencia
que si el inspector comisionado no cumple con consignar el apercibimiento en el
requerimiento, ya sea de comparecencia o de informacién, notificado al sujeto
inspeccionado, no se acogera multa que se proponga en caso de inasistencia o de falta
en envio de informacién por parte del sujeto inspeccionado.

Resolucion de Sub Intendencia nro. 151-2016-SUNAFIL/ILM/SIRE3

Sub Intendencia de Resolucion 3 | Fecha: 28/06/2016

Resumen:

El dia 17 de diciembre de 2014, la inspectora comisionada emitié un requerimiento de
comparecencia para el 23 de diciembre de 2014, pero no consigno el apercibimiento
en caso de inasistencia; por ello, la subintendencia decidié no acoger la propuesta de
multa en ese extremo.

Garantia vulnerada: Derecho a ser notificado

Este segundo caso también ha merecido un pronunciamiento por parte del
Comité de Criterios en materia legal aplicables al Sistema de Inspeccién del Trabajo de

22 En la citada resolucion se hace referencia al articulo 68 debido a que en dicha época estaba
vigente el texto Unico ordenado aprobado por el Decreto Supremo 006-2017-JUS.
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la Sunafil, tal como se aprecia de la Resolucién de Superintendencia nro. 134-2019-
SUNAFIL:

La citacion a comparecencia emitida por el personal

Tema nro. 3: inspectivo, debe sefialar el apercibimiento en caso de

Apercibimiento en  inasistencia del sujeto inspeccionado a la citacion. Si el

caso de inasistencia personal inspectivo propone la aplicacion de una sancién sin

a la comparecencia haber sefialado el apercibimiento, la sancién propuesta no
serd acogida.

Sobre la base de las tres resoluciones citadas previamente, puede colegirse que
los inspectores de trabajo deben cumplir con las formalidades previstas en el articulo 70
del TUO de la LPAG, a fin de no vulnerar el derecho a ser notificado del sujeto
inspeccionado, caso contrario ese acto no surtird sus efectos, impidiendo que, en caso
de incumplimiento del sujeto inspeccionado de su deber de colaboracion, pueda ser
sancionado.

3. Derecho de acceso al expediente

Sobre el particular, Huaméan sefiala que este derecho permite al administrado
conocer de manera inmediata lo que obra en el expediente administrativo:

El acceso al expediente administrativo permite que el particular no solo
pueda conocer, de modo espontaneo, de las actuaciones administrativas
emanadas de la misma u otra administracién publicas sino también de las
actuaciones de otros particulares o de terceros administrados de manera
tal que no se necesita formalidad alguna a ser cumplida al acercarse a la
administracion para tal propésito enfocandose el legislador en la
inmediacion en el contacto de los actuados del procedimiento. . . (2019,
pag. 99)

Este derecho ha sido reforzado por el principio de acceso permanente, previsto
en el numeral 1.19 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, que obliga
a la autoridad administrativa a facilitar a los administrados que son parte de un
procedimiento administrativo ante ella, a conocer en cualquier momento del referido
procedimiento su estado de tramitacion, asi como a acceder y solicitar copias de los
documentos contenido en el mismo procedimiento.

Adicionalmente, tanto como Mordn (2019b, pag. 148) como Huaman (2019, pag.
99) resaltan que el derecho de acceso constituye un derecho que no requiere
formalidades, siendo suficiente para su ejercicio que se dé un pedido verbal por parte
del administrado.

Bajo esas premisas, nada impide que el sujeto inspeccionado puede acceder en
cualquier momento de la inspeccién laboral al expediente correspondiente, bastando
solo su solicitud verbal ante el personal inspectivo comisionado.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, conforme al numeral 9 del articulo 2
de la Ley 28806, la confidencialidad constituye uno de los principios ordenadores del
Sistema de Inspeccion del Trabajo y consiste en que el personal inspectivo debe “. . .
considerar absolutamente confidencial el origen de cualquier queja o denuncia que dé
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a conocer una infraccion a las disposiciones legales, sin manifestar al empleador o0 a su
representante que la visita de inspeccion se ha efectuado por denuncia”. Asi, en funcién
de dicho principio se configuran ciertos deberes e incluso facultades de la Inspeccion
del Trabajo:

- Articulo 5 de la Ley 28806: en su nhumeral 3.1 prevé que los inspectores de
trabajo pueden requerir informacion a los trabajadores, pudieron entrevistarlos a
solas cuando evidencien temor a represalias o careciesen de libertad para
exponer sus quejas, haciendo saber a los trabajadores que sus declaraciones
seran confidenciales.

- Articulo 13 de la Ley 28806: sobre el tramite de las actuaciones inspectivas de
investigacion establece que, cuando el personal inspectivo inicie estas,
respetard el deber de confidencialidad, manteniendo la debida reserva sobre la
existencia de una denunciay la identidad del denunciante. Ademas, en su ultimo
parrafo prescribe que se debe emitir un informe por escrito a las autoridades o
personas que solicitaron la inspeccion, respetando el deber de confidencialidad
frente al denunciante.

- Articulo 28 de la Ley 28806: segun el cual, el personal inspectivo debe ejercer
sus funciones con sujecion a, entre otros, el principio de confidencialidad.

Cabe sefialar que, el Reglamento de la Ley 28806 contiene referencias al deber
de confidencialidad similares a las previstas en la ley.

Ahora, teniendo en cuenta la relevancia del principio de confidencialidad para el
funcionamiento adecuado del Sistema de Inspeccion del Trabajo, pues de no
garantizarse el mismo a los trabajadores, dificiimente se podra exigir una mayor
participaciéon de estos en la comunicacion a la Inspeccion del Trabajo de los
incumplimientos cometidos por sus empleadores, ya que pesara sobre los denunciantes
la posibilidad de ser victimas de posibles represalias; resulta llamativo que el
Reglamento de la Ley 28806 no se haya encargado de establecer disposiciones que
garanticen el deber de confidencialidad.

Asimismo, también nos sugiere la poca atencion que brinda el Sistema de
Inspeccion del Trabajo al principio de confidencialidad cuando la Directiva sobre el
Ejercicio de la Funcion Inspectiva, en su numeral 7.4 , del deber de confidencialidad,
solo repite lo previsto en el numeral 9 del articulo 2 de la Ley 28806, para luego realizar
unas precisiones respecto del deber de reserva de los inspectores de trabajo, vinculado
mas con evitar que se filtre la informacién brindada por el sujeto inspeccionado que la
identidad del denunciante.

Incluso, en el afilo 2020, mediante Resolucion de Superintendencia nro. 82-2020-
SUNAFIL, se aprobd la version 3 de la Directiva nro. 002-2017-SUNAFIL, denominada
“Servicio de atencion de denuncias laborales”. En el numeral 7.4 de dicha directiva se
regulan aspectos vinculados con la reserva de identidad del denunciante y el deber de
confidencialidad de los inspectores de trabajo; sin embargo, no prevé cémo se
garantizara dicha confidencialidad, por el contrario, se preocupa mas en fijar los
supuestos en los que no procede la reserva de identidad del denunciante.

Bajo esas premisas, resulta importante establecer como se haran efectivos los
limites al derecho de acceso al expediente de los sujetos inspeccionados, a fin de no
vulnerar tanto su derecho al debido procedimiento como el derecho a la reserva de
identidad de los denunciantes.
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4. Derecho a la defensa

ElI TUO de la LPAG no contiene una definicién ni regula los alcances del derecho
a la defensa, aunque si lo menciona o hace referencia al mismo en su texto:

- Numeral 1.10 del articulo 1V de su Titulo Preliminar: donde sefiala, con relacion
al principio de eficacia, que debe prevalecer la finalidad del acto procedimental
frente a los formalismos siempre que, entre otros supuestos, ello no cause
indefension a los administrados.

- Numeral 30.2 de su articulo 30: donde sefala que el procedimiento
administrativo electrénico debe respetar todos los principios, derechos y
garantias del debido procedimiento previstos en la ley, sin que se afecte el
derecho de defensa.

- Numeral 102.1 de su articulo 102: referido a que la participacion de la autoridad
sobre quien concurra una causal de abstencion no implica la invalidez de los
actos administrativos en los que haya intervenido, salvo que hubiese causado
indefension al administrado.

- Numeral 213.2 de su articulo 213: segun el cual, para la declaracién de nulidad
de oficio de un acto administrativo favorable al administrado, la autoridad debe
correrle traslado, otorgadndole un plazo no menor de cinco dias habiles para que
ejerza su derecho a la defensa.

- Numeral 217.2 de su articulo 217: que precisa que son impugnables, entre otro,
los actos de tramite que produzcan indefension.

- Numeral 252.3 de su articulo 252: segln el cual los administrados pueden
plantear la prescripcion de la facultad de la autoridad para determinar la
existencia de infracciones administrativas por via de defensa.

- Numeral 3 de su articulo 253: referido a la prescripcion de la exigibilidad de las
multas impuestas, donde sefiala que los administrados pueden deducir dicha
prescripcion como mecanismo de defensa en el procedimiento de ejecucion
forzada.

- Numeral 254.1 de su articulo 254: segun el cual, para el ejercicio de la potestad
sancionadora debe haberse otorgado al administrado un plazo de cinco dias
para que formule sus alegaciones y utilice los medios de defensa previstos en el
numeral 173.2 del articulo 173 del TUO de la LPAG. Adicionalmente, este
numeral precisa que, la abstencién del ejercicio de este derecho por parte del
administrado no puede considerarse como un elemento de juicio contrario a su
situacion.

- Literal b) del numeral 1 de su articulo 257: que considera como un eximente de
responsabilidad frente a las infracciones administrativas, al obrar en ejercicio
legitimo del derecho a la defensa.

Como se observa, el TUO de la LPAG no contiene una definicion exacta del
derecho de defensa, sino que solo hace referencia a algunos de los casos en que se
puede ejercer durante un procedimiento administrativo.

Ahora, ello no implica que no existan otras fuentes normativas donde podamos
encontrar referencias al derecho de defensa. Asi, el numeral 14 del articulo 139 de la
Constitucién Politica del Peru prevée, como uno de los principios y derechos de la funcion
jurisdiccional, el principio de no ser privado del derecho de defensa en ningln estado
del proceso, precisando las garantias que deben observarse en el proceso penal a fin
de no vulnerar el derecho a la defensa.
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Asi, el Tribunal Constitucional peruano sefiald, en la sentencia recaida en el
Expediente nro. 08605-2005-AA/TC, con relacion al derecho de defensa, lo siguiente:

14. Bajo esa premisa, el derecho de defensa constituye un derecho
fundamental de naturaleza procesal que conforma, a su vez, el ambito
del debido proceso, y sin el cual no podria reconocerse la garantia de
este dltimo. Por ello, en tanto derecho fundamental, se proyecta como
principio de interdiccién para afrontar cualquier indefension y como
principio de contradiccion de los actos procesales que pudieran repercutir
en la situacién juridica de alguna de las partes, sea en un proceso 0
procedimiento, o en el caso de un tercero con interés. (2005c)

En ese sentido, la Intendencia Regional de Moquegua considero, en la
Resolucion de Intendencia nro. 030-2020-SUNAFIL/IRE-MOQ, que la autoridad
sancionadora no puede incluir argumentos que no fueron expresados en la medida
inspectiva de requerimiento o en el acta de infraccion, pues ello vulneraria el derecho a
la defensa del sujeto inspeccionado, quien no podria ejercer su derecho de
contradiccion.

Resolucién de Intendencia nro. 030-2020-SUNAFIL/IRE-MOQ
Intendencia Regional de Moquegua | Fecha: 20/02/2020
Resumen:

La intendencia advierte que, tanto en la medida inspectiva de requerimiento como en
el acta de infraccion, no se habia fundamentado como se evidenciaron los elementos
del contrato de trabajo (prestacion personal de servicios, subordinacion vy
remuneracion); asi, aflade que, si bien la autoridad sancionadora de primera instancia
habia argumentado la existencia de dichos elementos, “. . . no es factible fundamentar
el acto resolutivo sobre hechos no considerados ni advertidos por la autoridad
actuante, admitirlo significaria infringir el debido procedimiento”.

Observacion:

Se vulnera el derecho de defensa del sujeto inspeccionado cuando se evalla la
comision de las infracciones laborales imputadas, sobre aspectos no contenidos en
la medida inspectiva de requerimiento ni en el acta de infraccion.

Garantia vulnerada: Derecho de defensa

Otro caso analizado corresponde a la Resolucion de Intendencia nro. 229-2020-
SUNAFIL/ILM, donde la intendencia consideré que no haber consignado las normas
aplicables al régimen especial de la microempresa en el que se encontraban los
trabajadores afectados, limitaba el derecho de defensa del sujeto inspeccionado,
advirtiendo que los inspectores solo habian citado las normas del régimen laboral de la
actividad privada.

Resolucion de Intendencia nro. 229-2020-SUNAFIL/ILM
Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 13/03/2020
Resumen:

Los inspectores comisionados verificaron que el sujeto inspeccionado se encontraba
acreditado como microempresa desde el afio 2010; sin embargo, y pese a que
sefialaron que a los trabajadores afectados correspondia el precitado régimen
especial, no detallaron en el acta de infraccion las normas del régimen laboral de la
microempresa que habria vulnerado el sujeto inspeccionado, limitAndose a sefalar
las normas del régimen laboral general.
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Observacion:

No consignar debidamente las normas vulneradas de acuerdo con el régimen laboral
de los trabajadores, impide que el sujeto inspeccionado conozca y sea informado de
la normativa que lo obliga a actuar conforme a los requerimientos de la Inspeccién del
Trabajo.

Garantia vulnerada: Derecho de defensa

En consecuencia, la jurisprudencia administrativa permite apreciar que los
inspectores de trabajo deben respetar el derecho de defensa de los sujetos
inspeccionados al momento de emitir sus actas de infraccion, o incluso las medidas
inspectivas de requerimiento. Para ello, sera indispensable que en dichos documentos
cumplan con sefalar claramente los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan
la propuesta de multa, pues de no hacerlo se estaria afectado el derecho de defensa de
los sujetos inspeccionados, quienes no habrian conocido en su oportunidad sobre qué
argumentos debian elaborar su defensa.

5. Derecho a la debida motivaciéon

El TUO de la LPAG reconoce, expresamente, el derecho a obtener una decision
motivada como una de las garantias del principio del debido procedimiento. Ademas, el
articulo 3 del mismo cuerpo normativo establece que la motivacion constituye uno de
los requisitos de validez del acto administrativo, precisando que este debe estar
debidamente motivado en proporcion al contenido y conforme al ordenamiento juridico.

Luego, el articulo 6 del TUO de la LPAG desarrolla los alcances de la motivacién
de los actos administrativos, indicando que “. . . debe ser expresa, mediante una relacion
concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso especifico, y la
exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los
anteriores justifican el acto adoptado”; ello implica que, una debida motivacion del acto
administrativo sera tal cuando no solo incorpore los hechos vinculados a la decision,
sino también las normas que justifiquen la misma.

En el mismo sentido, Morén agrega que el deber de motivacién incluye el
pronunciamiento respecto de lo alegado por los administrados:

El contenido de la exigencia estimamos que comprende tanto la
fundamentacion de los aspectos juridicos -mediante la cita de las fuentes
juridicas pertinentes, la sintesis de las argumentaciones juridicas
alegadas y de las seguidas para estimarlas o desestimarlas- como la
fundamentacion de los hechos -relaciébn de los supuestos reales
apreciados y verificados por el funcionario-. (2019a, pag. 245)

Cabe indicar que, el Tribunal Constitucional peruano sefialé, en la sentencia
recaida en el Expediente 04289-2004-AA/TC, con referencia a las sanciones
administrativas, que “. . . la motivacién permite a la Administracién poner en evidencia
gue su actuacion no es arbitraria, sino que esta sustentada en la aplicacion racional y
razonable del derecho y su sistema de fuentes” (2005a, pag. 3).

Como se ha sefialado en lineas anteriores, la afectacion al debido procedimiento
administrativo no se genera en forma genérica, sino que se desprende de la vulneracion
a alguna de las garantias del mismo. Asi, en el caso de la debida motivacion,
corresponde examinar en qué casos la Administracién podria incluir en algun defecto de
motivacion; para ello es preciso traer a colacion la sentencia recaida en el Expediente
00728-2008-PHC/TC, en la cual el Tribunal Constitucional peruano describié los
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supuestos en los que debe delimitarse el contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la debida motivacion de la resoluciones judiciales, que mutatis mutandi puede
ayudarnos a verificar en qué casos las actuaciones de la inspeccién del trabajo vulneran
la garantia de la debida motivacion.

5.1. Supuestos de indebida motivacién

El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente 00728-2008-
PHC/TC, enumerd seis supuestos que entrafian una afectacion a la debida motivacion,
los cuales se describen a continuacion, incorporando pronunciamientos de la Sunafil
donde se advirtieron esas deficiencias en la motivacion de las actas de infraccion.

a) Inexistencia de motivacién o motivacién aparente

Este supuesto se configura cuando no se ha expresado la motivacion o la misma
es solo aparente. En la casuistica revisada se observo que, en la Resolucion de
Intendencia nro. 129-2020-SUNAFIL/ILM, de fecha 17 de febrero de 2020, la
Intendencia de Lima Metropolitana advirtio que la subintendencia habia descrito, en la
resolucion apelada, los pagos efectuados por el sujeto inspeccionado a favor del
trabajador afectado, pero no habia sustentado facticamente los motivos que la llevaron
a concluir que los montos cancelados por el sujeto inspeccionado no cubrian la totalidad
de lo adeudado.

Resolucion de Intendencia nro. 129-2020-SUNAFIL/ILM

Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 17/02/2020

Resumen:

En el acta de infraccidn, la inspectora comisionada dejé constancia de que el sujeto
inspeccionado incumplié el pago de la compensacién por tiempo de servicios de los
periodos mayo y noviembre de 2014, mayo y noviembre de 2015, y el periodo trunco
de 2015. Luego, en primera instancia, la subintendencia de Resolucién advirtié que el
sujeto inspeccionado exhibié transferencias y depdésitos con relacion a los periodos
mayo y noviembre de 2014, y mayo de 2015, por lo que consideré que el sujeto
inspeccionado no cumplié con el pago de la compensacién por tiempo de servicios
“de dichos periodos”.

Observacion:

Si bien la resolucion de intendencia no precisa si en el acta de infraccion o en la
resolucion de la subintendencia de Resolucion se habia efectuado el célculo de la
compensacion por tiempo de servicios del trabajador, de sus fundamentos se
desprende que la intendencia consider6 que se estd ante una motivacion aparente al
no haberse precisado por qué los pagos efectuados por el sujeto inspeccionado no
representaban la totalidad de lo adeudado al trabajador. Ademas, una debida
motivacién exigia a la subintendencia dejar claro qué periodos si estaban pagados y
cudles no.

Garantia vulnerada: Debida motivacion

Asi, se incurre en motivacion aparente cuando los inspectores de trabajo
proponen una multa por falta de pago integro de las remuneraciones o cualquier otro
beneficio econémico de un trabajador, si es que no se ha expresado con claridad cual
era el monto que debia percibir el trabajador, frente al cual el pago acreditado por el
sujeto inspeccionado resulta diminuto.

Otro caso advertido es el resuelto por la Intendencia de Lima Metropolitana en el
Expediente Sancionador nro. 786-2017-SUNAFIL/ILM, en el cual decidio revocar la
resolucion de primera instancia, que acogi6é la multa por no pagar integramente las
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remuneraciones del trabajador afectado, pues en el acta de infraccién no se consigné
cuales eran las metas que debia superar el trabajador afectado para obtener el bono
que dejé de pagar la inspeccionada:

Resolucion de Intendencia nro. 514-2019-SUNAFIL/ILM

Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 27/05/2019

Resumen:

La resolucion de primera instancia acogio la propuesta de multa y sancioné al sujeto
inspeccionado por no pagar al trabajador afectado en forma integra sus
remuneraciones de octubre y noviembre de 2016.

En el acta de infraccion se sefialo que, el trabajador afectado percibié montos distintos
por bono MYPE en los meses de setiembre (S/ 2500.00), octubre (S/ 110.37) y
noviembre (S/ 954.98) de 2016. Ademas, se agrega que en octubre y noviembre de
2016 el trabajador si cumplié con las metas impuestas, por lo que debia percibir el
bono MYPE de S/ 2500.00.

La intendencia advirtid que los inspectores no establecieron en el acta de infraccion
cual era la meta que debia alcanzar el trabajador afectado, ni tampoco cémo debia
efectuarse ese célculo.

Garantia vulnerada: Debida motivacion

En el caso analizado se aprecia que, no basta que los inspectores comisionados
sefialen que el trabajador super6 la meta establecida por su empleador para considerar
gue tienen derecho a alguna bonificacion remunerativa supeditada al cumplimiento de
la meta, sino que resulta indispensable que primero se precise cudl es la meta fijada y
cémo se determina si la misma es 0 no superada, caso contrario nos encontrariamos
ante un supuesto de motivacion aparente, el cual vulnera el derecho al debido
procedimiento.

b) Falta de motivacion interna del razonamiento

Se puede dar en dos supuestos: (i) cuando existe invalidez en la inferencia que
parte de las premisas que establece previamente quien decide, y (ii) cuando existe
incoherencia narrativa que impide comprender las razones que apoyan la decision.

En el caso resuelto por la Intendencia de Lima Metropolitana, Resolucion de
Intendencia nro. 951-2019-SUNAFIL/ILM, se advirtié una incoherencia entre los hechos
sefialados en el acta de infraccidon -que propuso una multa por inasistencia a la
comparecencia- pues el inspector comisionado indicé que la inspeccionada no firmoé el
requerimiento de comparecencia y luego sostuvo que habia notificado el requerimiento
de comparecencia:

Resolucion de Intendencia nro. 951-2019-SUNAFIL/ILM

Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 23/08/2019

Resumen:

En el expediente inspectivo obra el requerimiento de comparecencia del 27 de
setiembre de 2017, en el cual el inspector comisionado consigné “no firmé / no se
entregd documento”, apreciandose que, efectivamente, no se consigna la firma de la
persona que habria atendido la diligencia. No obstante, la intendencia advierte que
en el acta de infraccion el inspector comisionado consigné que “. . . se notificé un
requerimiento de comparecencia . . .".

Observacion:

No existe coherencia narrativa entre lo sefalado en primer lugar, referido a que la
persona que atendid la diligencia se negé a firmar la notificacién del requerimiento de
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comparecencia y que luego se haya manifestado que se notifico validamente al sujeto
inspeccionado.

Garantia vulnerada: Debida motivacion

En ese sentido, para acoger la sancion propuesta, la Sunafil evalla que exista
una coherencia entre los hechos que consignan los inspectores de trabajo en el acta de
infraccion, pues si ellos se contradicen entre si mismos, no se generaria certeza en el
organo sancionador respecto de la conducta infractora imputada al sujeto
inspeccionado.

En otro caso, la Intendencia de Lima Metropolitana observé que el inspector
comisionado habia propuesto una sancién por inasistencia a una comparecencia,
tomando como afectado a un trabajador que el mismo inspector habia sefialado que se
encontraba bajo el régimen especial de contratacion administrativa de servicios,
regulado por el Decreto Legislativo 1057, sin tener en cuenta que la Inspeccién del
Trabajo es competente para fiscalizar el cumplimiento de normas sociolaborales
respecto de trabajadores publicos bajo el régimen laboral de la actividad privada y no
bajo el precitado régimen especial.

Resolucion de Intendencia nro. 938-2019-SUNAFIL/ILM

Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 14/08/2019

Resumen:

El inspector comisionado propuso la infraccion a la labor inspectiva por la inasistencia
del sujeto inspeccionado (que es una municipalidad distrital) a una comparecencia
citada. Sin embargo, el inspector comisionado sefiala en el acta de infraccion que el
extrabajador estaba sujeto al Decreto Legislativo 1057, que regula el régimen de
contratacion administrativa de servicios, por o que no se encontraba dentro de la
competencia de la Inspeccion del Trabajo, pero si lo consider6 como trabajador
afectado por la inasistencia del sujeto inspeccionado a la comparecencia. La
intendencia advirtio que el extrabajador tuvo la condicion de obrero al haber realizado
labores de jardinero, por lo que le correspondia el régimen laboral de la actividad
privada, estando asi dentro de la competencia de la Inspeccion del Trabajo.

Observacion:

No existe coherencia entre lo sefialado por el inspector comisionado respecto a que
el extrabajador no se encuentra dentro de la competencia de la Inspeccion del
Trabajo, pero si constituye un trabajador afectado, lo cual deriva en una afectacion a
la debida motivacion.

Garantia vulnerada: Debida motivacion

c) Deficiencias de la motivacion externa (justificacion de las premisas)

En este caso, se analiza si las premisas que utiliza el juzgador han sido
analizadas desde su validez factica o juridica. En un primer caso, se observa que el
inspector comisionado sefialo en el acta de infraccion que el sujeto inspeccionado habia
inasistido a la comparecencia programada; sin embargo, la Intendencia de Lima
Metropolitana, al revisar el “Registro de Comparecencias no Atendidas”, advirtié que el
sujeto inspeccionado si asistio a la comparecencia, pero que se retird al no ser atendido
por el inspector comisionado, concluyendo que lo sefialado por este no pudo ser
validado con la documentacion a la cual accedi6 el érgano de segunda instancia.

Resolucién de Intendencia nro. 1359-2019-SUNAFIL/ILM
Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 26/11/2019
Resumen:
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El inspector comisionado cité a comparecencia al sujeto inspeccionado para el 24 de
mayo de 2018 a las 09:00 horas, proponiendo una multa por la supuesta inasistencia
del sujeto inspeccionado a dicha diligencia. Sin embargo, en segunda instancia, la
Intendencia de Lima Metropolitana revis6 el “Registro de Comparecencias no
Atendidas”, advirtiendo que el sujeto inspeccionado habia registrado las 08:52 como
hora de llegada a las instalaciones de la SUNAFIL, y las 09:15 como hora en que se
retira, incluyendo en las observaciones de dicho documento que el inspector no habia
llegado a la hora indicada. Adicionalmente, la Intendencia de Lima Metropolitana
sefial6 que en el “Registro de Comparecencias” una persona habia registrado su
asistencia a favor del sujeto inspeccionado a las 08:52 horas, evidenciandose una
coincidencia entre ambos registros, pero a su vez difieren de lo sefialado por el
inspector comisionado en el acta de infraccion emitida.

Observacion:

El acta de infraccion adolece de motivacion externa, pues los hechos consignados
respecto de la inasistencia del sujeto inspeccionado a la comparecencia programada,
no se condicen con los registros revisados por la Intendencia de Lima Metropolitana.

Garantia vulnerada: Debida motivacion

Otro caso de falta de justificacion externa se puede apreciar en la Resolucién de
Intendencia nro. 987-2019-SUNAFIL/ILM. En este caso, el inspector propuso una multa
porgue acudié en dos ocasiones al domicilio del sujeto inspeccionado sin que fuese
atendido; no obstante, la intendencia observé de la informacién tributaria que el domicilio
visitado por el inspector no figuraba como domicilio del sujeto inspeccionado, pues este
lo habia dado de baja. Asi, la supuesta infraccién al deber de colaboracién no pudo ser
acogida al no haberse verificado que el domicilio inspeccionado correspondia al
supuesto infractor.

Resolucion de Intendencia nro. 987-2019-SUNAFIL/ILM
Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 27/08/2019
Resumen:

El inspector comisionado propone acta de infraccion sefialando que el sujeto
inspeccionado incurrié en dos oportunidades en la infraccibn muy grave a la labor
inspectiva consistente en impedir su ingreso al centro de trabajo los dias 26 de
diciembre de 2016 y 03 de enero de 2017. La intendencia verificd, a través de la
pagina web Consulta RUC de la Sunat, que el domicilio adonde se dirigi6 el inspector
comisionado habia sido dado de baja como domicilio fiscal del sujeto inspeccionado
desde el 03 de marzo de 2016, es decir, con anterioridad a las fechas en las que se
efectuaron las visitas.

Observacion:

Para poder imputar la infraccién de impedimento de ingreso al centro de trabajo, se
debe verificar previamente que el domicilio donde se efectle la visita inspectiva
corresponda al sujeto inspeccionado; asi, la premisa sobre la cual el inspector
comisionado emiti6 el acta de infraccibn no fue validada facticamente, tal como
observé luego la intendencia.

Garantia vulnerada: Debida motivacion

d) La motivacion insuficiente
Se genera cuando no se ha observado “. . . al minimo de motivacion exigible

atendiendo a las razones de hecho y de derecho indispensables para asumir que la
decision esta debidamente motivada” (Tribunal Constitucional del Peru, 2008b, pag. 7).
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En el caso de la Inspeccién del Trabajo, debe tenerse en cuenta que, el literal b)
del articulo 46 de la Ley 28806 establece que el acta de infraccion que emitan los
inspectores de trabajo debe contener “la calificacion de la infraccion que se impute, con
expresion de la norma vulnerada”, lo cual concuerda con lo previsto en el literal e) del
articulo 54 del Reglamento de la Ley 28806, segun el cual el acta de infraccion debe
contener minimamente “la infraccion o infracciones en las que se subsumen los hechos
comprobados, los preceptos y normas que se estiman vulneradas, su calificacion y
tipificacion legal”. Asi, se incurrird en motivacion insuficiente cuando en el acta de
infraccibn no se precisen las normas presuntamente vulneradas por el sujeto
inspeccionado.

Otro supuesto encontrado en la casuistica revisada es el contenido en el
Resolucion de Intendencia nro. 585-2019-SUNAFIL/ILM. En este caso, la inspectora
comisionada sefiald en el acta de infraccion las horas extras laboradas por la trabajadora
afectada; sin embargo, no precis6 previamente la jornada y el horario de trabajo de la
misma, impidiendo con ello que se pueda verificar si efectivamente habria realizado
labor en sobretiempo. Asi, se puede colegir que, cuando los inspectores de trabajo
aleguen la existencia de horas extras, es necesario que primero verifiquen la jornada y
el horario del trabajador.

Resolucion de Intendencia nro. 585-2019-SUNAFIL/ILM

Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 03/06/2019

Resumen:

En el acta de infraccion, la inspectora comisionada inserté un cuadro en el que detalld
las horas en sobretiempo laboradas al 25% y 35% durante el periodo comprendido
entre abril de 2013 y mayo de 2017, sin precisar cual era la jornada y horario de
trabajo de la trabajadora. Luego, la intendencia advirtié que la trabajadora tenia una
jornada de lunes a viernes de ocho horas con treinta y cinco minutos, mientras que
su horario iba de las 08:00 a las 17:35 horas, con un refrigerio de 13:00 a 14:00 horas.
Ello generd que los célculos de horas extras efectuados por la inspectora comisionada
y por el sujeto inspeccionado, difieran entre si, siendo mayor el realizado por la
inspectora.

Observacion:

La inspectora incurrié en motivacion insuficiente, pues para poder establecer las horas
en sobretiempo que habria laborado la trabajadora, era imprescindible que
previamente se estableciese cudl era su jornada; por lo que, el acta de infraccién no
podia considerarse como debidamente motivada si no se incluia ese hecho en su
argumentacion.

Garantia vulnerada: Debida motivacion

Otro caso de motivacion insuficiente fue advertido en la Resolucion de
Intendencia nro. 055-2020-SUNAFIL/ILM, donde del expediente inspectivo se aprecia
que el trabajador afectado prestaba servicios en un inmueble, el cual era la vivienda
familiar del sujeto inspeccionado, pero a la vez figuraba como su domicilio fiscal. Asi,
cabria la posibilidad de que el trabajador afectado se haya encontrado bajo el régimen
especial de los trabajadores del hogar; sin embargo, el inspector comisionado no se
pronuncié sobre ello, lo cual era indispensable para establecer, no solo los derechos a
gue tenia lugar el trabajador, sino sobre todo la fuente normativa de los mismos.

Resolucion de Intendencia nro. 055-2020-SUNAFIL/ILM

Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 20/01/2020

Resumen:

Tanto en la constancia de trabajo como en el acta de constatacién policial se aprecia
gue el sujeto inspeccionado sefalé que el extrabajador realizaba labores en su
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domicilio que comprendian trabajos de remodelacion de su casa y otros servicios no
especificados por una remuneracion semanal de S/ 300.00. Por su parte, el
extrabajador manifest6 en un primer momento que era vigilante y obrero, pero luego
indicé que era operario de mantenimiento del domicilio del sujeto inspeccionado. El
inspector comisionado no precisé ni en la constancia de actuaciones donde tomo el
testimonio del extrabajador, ni en el acta de infraccion, cuéles eran las funciones del
extrabajador, pese a que existian divergencias entre lo que mencionaban el sujeto
inspeccionado y el extrabajador, sin poder establecerse si esta laboré como para una
empresa o negocio del sujeto inspeccionado o como trabajador del hogar.

Observacion:

En este caso se incurrié en una motivacion insuficiente en el acta de infraccion, pues
es necesario establecer el régimen laboral del trabajador para poder determinar los
beneficios sociales que le corresponden. Asi, como sefala la intendencia, pese a que
la compensacion por tiempo de servicios es un beneficio que se goza tanto en el
régimen laboral de la actividad privada como en el régimen especial de los
trabajadores del hogar, el monto que se otorga en ambos regimenes es distinto,
ademas de que tienen diferente fundamento normativo.

Garantia vulnerada: Debida motivacion

Un caso similar, pero en materia de seguridad y salud en el trabajo, se observa
en la Resolucion de Sub Intendencia nro. 302-2017-SUNAFIL/ILM/SIRES5. En dicho
caso, la inspectora comisionada habia sefialado que el sujeto inspeccionado
desarrollaba actividades de alto riesgo; sin embargo, al momento de analizar si este
habia cumplido con llevar a cabo los examenes meédico ocupacionales de sus
trabajadores, no tuvo en cuenta que, dadas las actividades del sujeto inspeccionado,
correspondia que se analice el cumplimiento a partir de los estandares previstos para el
sector en el que se encontraba la inspeccionada. Asi, se incurri6 en motivacion
insuficiente, al ser indispensable que, previamente, se establezcan qué examenes
médico ocupacionales eran obligatorios para la inspeccionada al momento de vigilar la
salud de sus trabajadores.

Resolucién de Sub Intendencia nro. 302-2017-SUNAFIL/ILM/SIRES

Sub Intendencia de Resolucién 5 | Fecha: 17/10/2017

Resumen:

La inspectora comisionada propuso sancion porque el sujeto inspeccionado no
exhibié el Registro de examenes médicos ocupacionales con los certificados de
aptitud médico ocupacional periddico y de cese del extrabajador. No obstante, pese
a que la misma inspectora sefialdé que el sujeto inspeccionado realiza actividades de
alto riesgo, no tuvo en cuenta que de acuerdo con el articulo 101 del Reglamento de
la Ley 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, el empleador debe realizar los
examenes médicos respetando lo dispuesto en los documentos técnicos de la
vigilancia de la salud de los trabajadores, expedidos por el Ministerio de Salud.

Asi, la subintendencia considerd que resultaba necesario que el acta de infraccion
describa o consigne cuéles eran las normas sustantivas que expresen los estandares
minimos del sector en el cual desarrollaba sus actividades el sujeto inspeccionado.

Observacion:

Resulta una motivacion insuficiente cuando en el acta de infraccion no se precisan las
normas vulneradas con relacién a una situacién especial en la que se encuentre en
el sujeto inspeccionado, como en el caso, donde se aprecia que, al desarrollar
actividades de alto riesgo, la realizacion de examenes médico ocupacionales
periédicos y al cese se regulan conforme a reglas adicionales previstas en
documentos técnicos emitidos por el Ministerio de Salud.

Garantia vulnerada: Debida motivacion
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En otro caso, el inspector comisionado se apersoné a un centro de trabajo que
no correspondia al sujeto inspeccionado, pero al cual este -como empresa de
intermediacion laboral- destacaba trabajadores. En dicho lugar, la persona que lo
atendio le dijo que el sujeto inspeccionado habia dispuesto que cualquier notificacién se
debe diligenciar en su domicilio fiscal; por ello, el inspector propuso un acta de
infraccion. Ahora, si bien la propia Intendencia de Lima Metropolitana reconoce que la
obstruccidn a la labor inspectiva puede ser realizada por personas que no tienen vinculo
laboral con el sujeto inspeccionado, no obstante si debe establecerse el vinculo
existente entre las personas que obstruyen y la inspeccionada, a fin de poder imputar a
esta la comision de la infraccién. En el caso bajo comentario, el inspector comisionado
no preciso6 cudl era la relacion entre la persona que lo atendid y el sujeto inspeccionado,
incurriendo el acta de infraccion en una motivacion insuficiente.

Resolucion de Intendencia nro. 1110-2019-SUNAFIL/ILM
Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 30/09/2019
Resumen:

En el acta de infraccion, el inspector comisionado sefial6é que el 15 de noviembre de
2016 se constituyd al centro de trabajo indicado en la orden de inspeccién, ubicado
en el distrito El Agustino, donde fue atendido por una sefiorita de nombre Silvia, quien
se neg0 a proporcionar sus datos completos y a que se efectie la inspeccién al centro
de trabajo, sefialando que su empleador le dio la orden de que cualquier
documentacion dirigida al sujeto inspeccionado debia ser notificada en sus oficinas
ubicadas en el Callao.

La intendencia advirti6 que, tal como verifico el inspector comisionado, el sujeto
inspeccionado realiza actividades de intermediacion de personal de limpieza y que el
centro de trabajo visitado por el inspector no correspondia al sujeto inspeccionado,
sino a uno de los clientes de este. Ademas, el inspector no indicé en el acta de
infraccion cual seria la relacion entre la sefiorita Silvia y el sujeto inspeccionado, ello
en virtud de que “. . . si bien una infraccién a la labor inspectiva puede ser realizada
incluso por personal que no tenga vinculo con la inspeccionada, dichas personas
deben ser dependientes o de su &mbito organizativo (conforme al articulo 36 de la
LGIT) .. .", lo cual no habria ocurrido en dicho caso, sobre todo porque el encargado
del centro de trabajo visitado era un cliente del sujeto inspeccionado y no este.
Observacion:

Para imputar una infraccion a la labor inspectiva, resulta indispensable establecer que
este o el personal a su cargo, ya sean trabajadores o personas que se encuentran
dentro del ambito de su organizacién (como podria ser una persona destacada o
desplazada al centro de trabajo, entre otros supuestos) fueron quienes impidieron al
inspector comisionado ejercer sus facultades.

Garantia vulnerada: Debida motivacion

Cabe sefialar que, si bien no se trata de un supuesto similar el caso precedente,
el Comité de Criterios en materia legal aplicables al Sistema de Inspeccion del Trabajo
de la Sunafil, conforme fue aprobado por la Resolucién de Superintendencia nro. 167-
2019-SUNAFIL, emitié una criterio segun el cual para la configuracién de la infraccion
de impedimento de ingreso al centro de trabajo, o a determinadas areas de este, se
debe acreditar que la obstruccion se debio a érdenes o directivas del empleador, en
cuyo caso se tipificara el hecho con el numeral 46.1 del articulo 46 de Reglamento de
la Ley General de Inspeccion del Trabajo; mientras que, si en caso acaecio el
impedimento de ingreso, pero no se puede acreditar que el mismo se haya producido
por mandato del sujeto inspeccionado, el hecho configurara la infraccién prevista en el
numeral 45.1 del articulo 45 del precitado reglamento. De ello debe resaltarse la
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preponderancia que otorga el referido comité a la obligacién de que los hechos
expuestos por los inspectores de trabajo se encuentren debidamente motivados.

El impedimento de ingreso o permanencia en el centro de
trabajo o en determinadas areas del mismo al personal
inspectivo y/o de los peritos o técnicos designados
oficialmente, serd calificado como infraccion muy grave
cuando se acredite que la citada infraccion se dio por
ordenes o directivas del empleador (numeral 46.1 del
Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo,
aprobado por Decreto Supremo n.° 019-2006-TR). En caso
de no acreditarse que la infraccion se produjo por 6rdenes o

Tema nro. 1:
Configuracion de la
obstruccion a la
labor inspectiva en
su modalidad de
impedimento de
ingreso al centro de

trabajo o a o ) . o
. . directivas del empleador, corresponde aplicar la infraccion
determinadas areas .
del mismo grave conforme a lo previsto en el numeral 45.1 del

Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo,
aprobado por Decreto Supremo n.° 019-2006-TR.

Otro supuesto donde se advierte una motivacion insuficiente se trata del caso
analizado en la Resolucion de Sub Intendencia nro. 020-2019-SUNAFIL/ILM/SIRES5, de
fecha 10 de enero de 2019, que decidi6é no acoger la multa propuesta por los inspectores
comisionados al haber verificado que el sujeto inspeccionado no habia cumplido con
entregar los equipos de proteccion personal a 31 trabajadores. Asi, conforme a la
normativa de seguridad y salud en el trabajo, los equipos de proteccién personal deben
ser otorgados segun el tipo de trabajo y los riesgos especificos vinculados con el
desempefio de las funciones de los trabajadores; sin embargo, los inspectores
comisionados se pronunciaron en forma general de los 31 trabajadores afectados, sin
tomar en cuenta que ellos laboraban en diferentes puestos, lo cual significaria que
probablemente no estaban sujetos a los mismos riesgos y, por ende, no necesitaban los
mismos equipos de proteccion personal.

Resolucion de Sub Intendencia nro. 020-2019-SUNAFIL/ILM/SIRES

Sub Intendencia de Resolucion 5 | Fecha: 10/01/2019

Resumen:

En el acta de infraccion se consigno que el sujeto inspeccionado no acredito la entrega
de equipos de proteccién personal, conforme a la medida inspectiva de requerimiento
gue le fuese notificada; ademas, se sefal6é que fueron 31 trabajadores los afectados.
Luego, teniendo en cuenta el articulo 60 de la Ley 2978323, Ley de Seguridad y Salud
en el Trabajo, la intendencia advirtié6 para imputar tal incumplimiento era necesario
gue se describa los equipos de proteccién personal que no se otorgaron a los
trabajadores seguin su puesto de trabajo, ya que cada puesto produce distintos
riesgos, lo cual no fue precisado por los inspectores.

Garantia vulnerada: Debida motivacion

e) La motivacion sustancialmente incongruente

Este supuesto se configura cuando el juzgador no resuelve en forma congruente
a las pretensiones de las partes, ya sea modificando el debate procesal o dejando de

2 De acuerdo con el articulo 60 de la Ley 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, “el
empleador proporciona a sus trabajadores equipos de proteccion personal adecuados, segun el
tipo de trabajo y riesgos especificos presentes en el desempefio de sus funciones, cuando
no se puedan eliminar en su origen los riesgos laborales o sus efectos perjudiciales para la salud
este verifica el uso efectivo de los mismos” (énfasis agregado).
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pronunciarse sobre alguna cuestion planteada. En el caso de la inspeccion del trabajo
puede darse cuando los inspectores comisionados se pronuncian sobre materias cuya
fiscalizacion no les fue encargada a través de la orden de inspeccion asignada; tal como
se desprende de las siguientes resoluciones resefiadas por Toyama y Eguiguren:

Resolucion: 134-2008

Dpto.: Arequipa

Resefa: Debe revocarse la apelada aplicando el principio de legalidad,
teniendo en cuenta que el aspecto citado se configura como acto de
hostilidad, cuyo tratamiento y competencia se encuentran regulados en
el articulo 32 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, por otro lado, se tiene
en cuenta que dicho aspecto tampoco se encuentra comprendido como
una de las materias objeto de inspeccion sefialadas. (Toyama
Miyagusuku & Eguiguren Praeli, 2018, pag. 312)

Resolucién: 291-2009

Dpto.: Lima

Resefia: El inferior en grado ha sancionado a la recurrente por no cumplir
con la entrega de boletas de pago asi como por no registrar en la planilla
de pago a sus trabajadores, aun cuando tales extremos no se encuentran
consignados en la orden de inspeccion ni refrendados por la autoridad
competente, segun lo dispuestos en el numeral 9.2 del articulo 9 del
RLGIT, por lo que no corresponde sancionar a la inspeccionada por las
referidas infracciones. (Toyama Miyagusuku & Eguiguren Praeli, 2018,
pag. 393)

f) Motivaciones cualificadas

El Tribunal Constitucional considera que existen supuestos en los cuales se
exige una especial justificacion a la decision del juzgador. Al respecto, en el caso de la
Inspeccion del Trabajo se exige a los inspectores de trabajo sustentar de manera
cualificada el caracter de insubsanable de alguna infraccion distinta a las previstas en
los numerales 25.7 y 25.18 del articulo 25 del Reglamento de la Ley 2880624

Sobre el particular, antes de mencionar la casuistica examinada, conviene
realizar la siguiente precision normativa:

- El segundo parrafo de la Unica disposicibn complementaria transitoria de la Ley
30222, Ley que madifica la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, prevé que
“cuando durante la inspeccion del trabajo se determine la existencia de una
infraccién, el inspector de trabajo emite un acto de requerimiento orientado a que
el empleador subsane su infraccién. En caso de subsanacién, en la etapa
correspondiente, se dara por concluido el procedimiento sancionador; en caso
contrario, continuara la actividad inspectiva”. En base a esto, como sostiene
Arce, la medida inspectiva de “. . . requerimiento en el ordenamiento peruano se
reconoce como un acto obligatorio del inspector” (2020, pag. 106).

2 De acuerdo con el numeral 48.1-D del articulo 48 del Reglamento de la Ley 28806, “las
infracciones tipificadas en los numerales 25.7 y 25.18 del articulo 25 tienen el caracter de
insubsanables”. Tanto en la Ley 28806 como en su reglamento no se aprecia que expresamente
se haya dado la calificacion de insubsanable a alguna otra infraccion, por lo que corresponde a
los inspectores de trabajo comisionados evaluar si la infraccion detectada puede ser, o0 no,
revertida por el sujeto inspeccionado.
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- Luego, el numeral 3.1 del articulo 3 del Decreto Supremo 010-2014-TR, que
aprueba normas complementarias para la adecuada aplicacién de la Unica
Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley 30222, “si en el transcurso de
una diligencia inspectiva el Inspector de Trabajo verifica el incumplimiento de
una norma sociolaboral; éste emitira una medida de requerimiento a fin de que
el empleador subsane las infracciones detectadas; siempre que el referido
incumplimiento pueda ser objeto de subsanacion”. Ello quiere decir que solo
seran objeto de medida inspectiva de requerimiento aquellos incumplimientos
gue puedan ser subsanados por el sujeto inspeccionado.

- En funcién de ello, el numeral 7.14.8 de la Directiva 001-2020-SUNAFIL
establece que “en caso se verifiquen infracciones insubsanables no se emite
medida inspectiva de requerimiento, debiendo dejar constancia del caracter
insubsanable de la infraccibn en la respectiva constancia de actuaciones
inspectivas y anexos. La calificacion de un incumplimiento como insubsanable
debe ser notificado al sujeto inspeccionado por medio de la respectiva
constancia de actuaciones inspectivas, teniendo que estar debidamente
motivado y sustentado en el hecho que son conductas infractoras que, antes de
ser detectadas por el inspector comisionado, agotaron sus efectos dafiosos v,
por consiguiente, ya no es posible remediar el perjuicio producido -o evitar el que
se pudiera producir- al trabajador por medio de la adopcién de una medida
inspectiva de requerimiento, sustento que también debe ser consignado en el
acta de infraccion”.

- Finalmente, el articulo 49, segundo parrafo, del Reglamento de la Ley 28806
prescribe que “las infracciones son subsanables siempre que los efectos de la
afectacion del derecho o del incumplimiento de la obligacion, puedan ser
revertidos”.

Ahora bien, se han observado por lo menos dos supuestos en los que la
Subintendencia de Resolucion 3 de la Intendencia de Lima Metropolitana consideré que
las infracciones imputadas por los inspectores de trabajo como insubsanables en las
actas de infraccién, no poseen tal caracter:

- Falta de pago oportuno de la remuneracién vacacional

De acuerdo con la Resolucibn de Sub Intendencia nro. 143-2018-
SUNAFIL/ILM/SIRES, de fecha 21 de marzo de 2018, en el acta de infraccién la
inspectora comisionada sefal6 que “. . . el sujeto inspeccionado si bien acredit
el pago y otorgamiento del descanso vacacional remunerado a favor del sefior
... ho cumplié con efectuar el abono de la remuneracién vacacional al trabajador
antes del inicio de sus descansos vacacionales 2015 y 2016 conforme a ley”.
Adicionalmente, la inspectora comisionada cumplié con dejar constancia de que
la infraccion de no pagar en forma oportuna la remuneracién vacacional es una
de carécter insubsanable.

Ante ello, el mencionado 6rgano sefial6 que dicha infraccibn no era
insubsanable, pues es el pago de la remuneracion vacacional por parte del sujeto
inspeccionado es pasible de subsanacion, decidiendo por ello no acoger el acta
de infraccion.

- Observancia de plazos para la eleccién del comité de seguridad y salud en
el trabajo
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El articulo 49 del Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo,
aprobado por Decreto Supremo 005-2012-TR, establecia®® que, para la eleccion
de los representantes de los trabajadores ante el comité de seguridad y salud en
el trabajo, “. . . la nominacién de los candidatos debe efectuarse quince (15) dias
habiles antes de la convocatoria a elecciones, a fin de verificar que éstos
cumplan con los requisitos legales”.

En las Resoluciones de Sub Intendencia nro. 277, 348 y 539-2018-
SUNAFIL/ILM/SIRE3, se advirti6 que los inspectores comisionados verificaron
que la eleccién de los representantes de los trabajadores no habia respetado el
plazo previsto en el articulo 49 del Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud
en el Trabajo, por lo que consideraron que dicha infraccion calificaba como
insubsanable, procediendo sefialar ello tanto en las constancias de actuaciones
inspectivas como en las actas de infraccion; sin embargo, para la autoridad
sancionadora, los inspectores no cumplieron con motivar las razones por las que
consideraron que la infraccibn cometida por los sujetos inspeccionados era
insubsanable:

14. . . dado que la conducta infractora fue declarada insubsanable,
correspondia a los inspectores comisionados sustentar las razones que
conllevé a determinar a que el sujeto inspeccionado se encuentra
imposibilitado de retrotraer dicho acto a fin de poder subsanar la misma.
La falta de sustentacién del caracter de insubsanabilidad propuesta por
los inspectores comisionados constituye una deficiencia del Acta de
Infraccidn, la cual no puede ser subsanada por este Despacho, ya que de
hacerlo se estaria causando indefension al sujeto inspeccionado, dado
que era obligacion de los inspectores comisionados realizar una
motivacién fundada en derecho . . .” (Resolucién de Sub Intendencia nro.
277-2018-SUNAFIL/ILM/SIRE3)

Resolucion de Sub Intendencia nro. 277-2018-SUNAFIL/ILM/SIRE3

Sub Intendencia de Resolucién 3 | Fecha: 31/05/2018

Resumen:

Los inspectores comisionados notificaron al sujeto inspeccionado un requerimiento
de comparecencia a fin de que exhiba documentacion que acredite la constitucion del
comité de seguridad y salud en el trabajo. El dia de la comparecencia, los inspectores
dejaron constancia de que el representante del sujeto inspeccionado sefialé “que el
proceso de eleccion de los representantes de los trabajadores se llevd a cabo en un
dia: 06.04.2016 (convocatoria, propuesta de candidatos, sufragio y eleccion”,
calificando el hecho como constitutivo de una infraccion insubsanable, al no haberse
cumplido con efectuar la nominacion de representantes con una anticipacién de
guince dias respecto de la eleccién. La subintendencia de Resolucion considerd que
los inspectores comisionados no cumplieron con desarrollar los fundamentos que los
llevaron a determinar dicha conclusién.

Observacion:

Cuando los inspectores del trabajo consideren que una infraccidn sociolaboral es
insubsanable, deben motivar debidamente tal calificacién, caso contrario estan

25 E| 29 de enero de 2021 se publicé en el diario oficial ElI Peruano el Decreto Supremo 001-
2021-TR, cuyo articulo 2 modificé el articulo 49 del Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud
en el Trabajo.

(78]



obligados a emitir la correspondiente medida inspectiva de requerimiento a fin de
darle al sujeto inspeccionado la oportunidad volver al camino del cumplimiento.

Garantia vulnerada: Debida motivacion

Resolucion de Sub Intendencia nro. 348-2018-SUNAFIL/ILM/SIRE3
Sub Intendencia de Resolucion 3 | Fecha: 09/07/2018
Resumen:
Los inspectores comisionados notificaron al sujeto inspeccionado un requerimiento
de comparecencia a fin de que exhiba documentacién que acredite la constitucion del
comité de seguridad y salud en el trabajo. El dia de la comparecencia, los inspectores
dejaron constancia de que el sujeto inspeccionado exhibi6é “acreditacion del proceso
de eleccion del C.S.S.T, convocatoria a elecciones de representantes de los
trabajadores para integrar el comité de seguridad y salud en el trabajo de fecha 28 de
marzo de 2016 y acta de eleccion de los representantes de fecha 04 de abril de 2016
.., calificando el hecho como constitutivo de una infracciéon insubsanable, al no
haberse cumplido con efectuar la nominacién de representantes con una anticipacion
de quince dias respecto de la eleccidon. La subintendencia de Resolucién considero
gue los inspectores comisionados no cumplieron con desarrollar los fundamentos que
los llevaron a determinar dicha conclusion.

Observacion:

Cuando los inspectores del trabajo consideren que una infraccidon sociolaboral es
insubsanable, deben motivar debidamente tal calificacién, caso contrario estan
obligados a emitir la correspondiente medida inspectiva de requerimiento a fin de
darle al sujeto inspeccionado la oportunidad volver al camino del cumplimiento.

Garantia vulnerada: Debida motivacion

Resolucion de Sub Intendencia nro. 539-2018-SUNAFIL/ILM/SIRE3
Sub Intendencia de Resolucion 3 | Fecha: 14/09/2018
Resumen:

Los inspectores comisionados notificaron al sujeto inspeccionado un requerimiento
de comparecencia a fin de que exhiba documentacién que acredite la constitucion del
comité de seguridad y salud en el trabajo. El dia de la comparecencia, los inspectores
dejaron constancia de que el sujeto inspeccionado exhibi6 “libro de Actas del Comité
de S.S.T. (Sub Comité); Convocatoria a eleccion de representantes de los
trabajadores para integrar el Sub comité de Seguridad y salud de fecha 16 de mayo
de 2016 y Acta de Eleccion de los representantes de fecha 27 de mayo de 2016 . . .",
calificando el hecho como constitutivo de una infraccién insubsanable, al no haberse
cumplido con efectuar la nominacion de representantes con una anticipacién de
guince dias respecto de la eleccién. La subintendencia de Resolucion considerd que
los inspectores comisionados no cumplieron con desarrollar los fundamentos que los
llevaron a determinar dicha conclusién.

Observacion:

Cuando los inspectores del trabajo consideren que una infraccion sociolaboral es
insubsanable, deben motivar debidamente tal calificacién, caso contrario estan
obligados a emitir la correspondiente medida inspectiva de requerimiento a fin de
darle al sujeto inspeccionado la oportunidad volver al camino del cumplimiento.

Garantia vulnerada: Debida motivacion

Como se desprende de las resoluciones revisadas con relacion a la garantia de
la debida motivacion, resulta claro que los inspectores de trabajo deben cumplir con
motivar debidamente las actas de infraccién en las que propongan alguna sancion a los
sujetos inspeccionado, de lo contrario las multas propuestas por las infracciones

[79]



imputadas no seran acogidas por las autoridades del procedimiento sancionador. Asi,
se observa que existen numerosos casos en los que no se acogen las multas por
advertirse alguno de los supuestos de indebida motivacion en las actas de infraccion o
incluso en las medidas inspectivas de requerimiento.

6. Derecho de los administrados a impugnar las decisiones que los afecten

De acuerdo con Huaman, “la impugnacién es un derecho legal emanado de la
sumatoria de los derechos fundamentales de peticién y del debido proceso. Impugnar
obliga a encontrarse disconforme con el sentido u orientacion de determinado
pronunciamiento administrativo . . .”, siendo ello lo que habilita al administrado a
interponer el recurso administrativo previsto en el TUO de la LPAG (2019, pag. 114).
Asi, efectivamente, el numeral 117.2 del articulo 117 del TUO de la LPAG establece que
el derecho de peticion administrativa comprende, entre otras facultades, contradecir
actos administrativos, lo cual obliga a la Administracién Publica a dar una respuesta al
interesado por escrito dentro de un plazo previsto en la ley.

Asi, con relacion al derecho a los medios impugnatorios, el Tribunal
Constitucional peruano ha sefialado, en la sentencia recaida en el Expediente 05194-
2005-AA/TC, que “. .. es un derecho de configuracién legal, mediante el cual se posibilita
gue lo resuelto por un o6rgano jurisdiccional pueda ser revisado por un Organo
jurisdiccional superior” y que, por tanto, “. . . corresponde al legislador crearlos [medios
impugnatorios], establecer los requisitos que se debe cumplir para que estos sean
admitidos, ademas de prefigurar el procedimiento que se deba seguir’ (2007).
Consecuentemente, corresponde acudir a la regulacion prevista en el TUO de la LPAG
para conocer como esta configurado el derecho a impugnar de los administrados.

En ese sentido, el articulo 120 del TUO de la LPAG establece que la facultad de
contradiccion administrativa procede “frente a un acto que supone que viola, afecta,
desconoce o lesiona un derecho o un interés legitimo”, a fin de que dicho acto sea
revocado, modificado, anulado o se suspendan sus efectos. Luego, con mayor precision,
el articulo 217 del TUO de la LPAG prevé que dicha facultad procede a través los
recursos administrativos previstos en su articulo 218, esto es, los recursos de
reconsideracion y apelacion e, incluso, el recurso de revisién cuando haya sido previsto
por ley o decreto legislativo.

Adicionalmente, el numeral 217.2 del articulo 217 del TUO de la LPAG establece
que solo son impugnables los siguientes actos:

- los actos definitivos que ponen fin a la instancia, y
- los actos de trdmite que determinen la imposibilidad de continuar con el
procedimiento o produzcan indefension.

Luego, a decir de Huaman, el precitado numeral describe los supuestos juridicos
de carencia de impugnacién que se produce cuando se califica a una actuacion como
de trdmite (2019, pag. 1112). Por ello, Huaman cita al autor espafiol José Villar, quien
sefala que la calificacion de un acto como definitivo o de tramite, no puede realizarse
sin tomar en cuenta los efectos que produce en el particular:

. .. La naturaleza del acto de tramite o definitivo no puede ser otorgada
desde la sola perspectiva de la Administracion, sino que debe ser tenida
en cuenta, igualmente, la postura del particular frente al mismo. Tal es la
doctrina sentada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre
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de 1967 (ref. Ar. 4428), al indicar en su considerando tercero «que,
segun, ha declarado ya esta Sala en Sentencia de 14 de octubre de 1967
(ref. Ar. 3978), el caracter de provisional o de definitivo de un acto
administrativo, asi como el sistema de recursos que contra ellos proceda,
no depende, ni puede depender, de la condicidn que le atribuya un érgano
ejecutivo de la Administracion y si de la que le corresponda por su
naturaleza segun la normativa legal correspondiente, que no puede ser
alterada por la denominacion que, sin apoyo en una norma preceptiva, le
dé el 6rgano encargado de aplicar lo dispuesto en la reglamentacion que
se trata de ejecutar».

Dificilmente puede calificarse, en algunos casos, de definitivo o de tramite
un determinado acto si no se examinan los efectos que pueda producir
en el particular. . . (2019, pag. 1113)

Bajo esas premisas, corresponde examinar si las actuaciones inspectivas de
investigacion llevadas a cabo por los inspectores de trabajo pueden ser materia de
impugnacion o, incluso, si el acta de infraccion que emiten al término de las actuaciones
constituye un acto impugnable.

Al respecto, debe recordarse que, conforme al articulo 11 de la Ley 28806, las
actuaciones inspectivas de investigacion pueden desarrollarse bajo las siguientes
modalidades:

- Requerimiento de informacion por medio de sistemas de comunicacion
electrénica.

- Visita a los centros y lugares de trabajo.

- Requerimiento de comparecencia.

- Comprobacion de datos.

Ademas, de acuerdo con el articulo 13 de la Ley 28806, cuando se practique
alguna de las actuaciones inspectivas de investigacion, el inspector comisionado debe
dejar constancia escrita de las dichas diligencias, salvo en el caso de las
comprobaciones de datos, tal como precisa el numeral 13.6 del articulo 13 del
Reglamento de la Ley 28806, que agrega que las constancias deben agregarse al
expediente.

Ahora, cada una de las modalidades de actuacion inspectiva esta destinada a
gue el inspector comisionado pueda obtener informacion relacionada con el
cumplimiento de las normas objeto de fiscalizacion. Asi, ninguno de ellos constituye un
acto definitivo o impide al sujeto inspeccionado continuar con el procedimiento, es mas,
aun no se ha iniciado un procedimiento administrativo cuando se han desarrollado
dichas actuaciones, pues estas forman parte de la actividad administrativa de
fiscalizacién, sin ser su finalidad exclusiva, es previa al procedimiento administrativo
sancionador en el cual el sujeto inspeccionado podra ejercer su derecho a impugnar. En
ese sentido, cuando el sujeto inspeccionado cuestione que durante alguna actuacion
inspectiva de investigacion se vulnerd su derecho a la defensa, debera presentar las
alegaciones correspondientes en el procedimiento sancionador, no siendo impugnables
dichas actuaciones en forma individual pretendiendo el uso de los recursos
administrativos previstos en el TUO de la LPAG.

Por otro lado, en el caso del acta de infraccion, esta se emite cuando en el
desarrollo de las actuaciones inspectivas de investigacién se advirtié la comisién de
infracciones insubsanables o de aquellas que siendo subsanables no fueron
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subsanadas por el sujeto inspeccionado. Asimismo, tanto la Ley 28806, en su articulo
46, como su reglamento, en su articulo 54, han establecido el contenido minimo del acta
de infraccion:

- ldentificacion del sujeto responsable, incluyendo de quienes deban responder
solidaria o subsidiariamente.

- La autoridad competente para imponer la sancion.

- Los medios de investigacion utilizados para la constatacion de los hechos.

- Los hechos comprobados por el inspector, constitutivos de la infraccion.

- La calificacion vy tipificacién de infraccibn que se subsume en los hechos
comprobados, precisando las normas vulneradas.

- Lagraduacion y cuantificacion de la sancién propuesta.

- Laresponsabilidad que se imputa al sujeto responsable.

- La identificacion de los inspectores de trabajo que extienden el acta, con sus
respectivas firmas.

- Lafecha del acta y los datos correspondientes para su notificacion.

Como se aprecia del contenido minimo del acta de infraccion, por medio de esta,
el personal inspectivo no determina la multa a imponer a los sujetos inspeccionados por
la comision de infracciones administrativas laborales, sino que se propone una sancion
en funcién de los hechos comprobados por los inspectores de trabajo y que configuran
una infraccion laboral previamente tipificada.

Por tal motivo, tampoco procede la impugnacion de las actas de infraccion
emitidas por el personal inspectivo, debiéndose reservar cualquier cuestionamiento a
las mismas para el procedimiento administrativo sancionador.

Resolucion de Sub Intendencia nro. 302-2017-SUNAFIL/ILM/SIRES

Sub Intendencia de Resolucién 5 | Fecha: 17/10/2017

Resumen:

El sujeto inspeccionado presentd sus descargos a la imputacion de cargos efectuada
por la subintendencia de Resolucién, solicitando que se declare la nulidad del acta de
infraccion. Al respecto, la subintendencia de Resolucion indicé que “sobre la solicitud
de nulidad del acta de infraccion, se debe sefialar que dicha solicitud resulta
improcedente, debido a que, los actos emitidos por los inspectores del trabajo en el
desarrollo de su labor inspectiva no son pasibles de ser declarados nulos, en tanto no
son considerados actos administrativos, puesto que su objetivo no es decidir sino
proponer al érgano competente una determinada accién a seguir”.

Ahora bien, la interpretacion efectuada por la Subintendencia de Resolucion 5
en la Resolucion de Sub Intendencia nro. 302-2017-SUNAFIL/ILM/SIRES5, es similar a
lo declarado por otras subintendencias de Resolucion de la Intendencia de Lima
Metropolitana, o incluso por lo sefialado por esta, que por lo general cuando detectan
un error en el acta de infraccidon proceden a no acoger la multa propuesta por el personal
inspectivo o, en el caso de la Intendencia de Lima Metropolitana, a revocar la resolucién
de primera instancia que acogié a multa, pero en ningun caso declaran la nulidad del
acta de infraccion, al no considerarlo un acto administrativo.

Sin embargo, se han encontrado dos resoluciones de la Intendencia Regional de
Ancash de la Sunafil, en las que se resolvié declarar la nulidad de oficio de las actas de
infraccion emitidas por el personal inspectivo comisionado:
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Resolucion de Intendencia nro. 17-2019-SUNAFIL/IRE-ANC, de fecha 22 de
abril de 2019. Antes del considerando 10 de esta resolucion se puede observar
gue la intendencia consigna como subtitulo “Respecto de la validez del Acta de
Infraccién . . .”. Asi, en la parte final del considerando 14 de la resolucién, la
intendencia sefiala que “. . . del andlisis del Acta de Infraccion . . . se advierte
gue el inspector actuante no ha consignado respecto del caracter insubsanable
de las infracciones detectadas por el inspector y no ha realizado una debida
motivacion del caracter insubsanable de cada uno de las infracciones detectadas
de conformidad con el Ultimo péarrafo del numeral 7.7.2.7 de la Directiva N° 001-
2016-SUNAFIL/INII, constatandose que el inspector no ha cumplido con el
procedimiento regular de las actuaciones inspectivas, vulnerando el numeral 5
del articulo 32 del TUO de la Ley N° 27444, produciéndose de esta manera una
indefension a la inspeccionada” (sic); incluso agrega, en el considerando 15, que
“. .. el inspector no ha realizado una motivacién concienzuda del porque no ha
aplicado la medida inspectiva de requerimiento y porgue no son insubsanables
los infracciones detectadas que produjeron el accidente de trabajo. . .” (sic).
Adicionalmente, sefiala, en el considerando 16, que la autoridad de primera
instancia “. . . debid haber realizado un analisis minucioso respecto de los vicios
del acto administrativo, que causan nulidad de pleno derecho el acta de
infraccidn, de conformidad con el numeral 4 y 5 del articulo 3° del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444 . . .; es decir, ha existido una vulneracién al debido
procedimiento y al derecho a la motivacion de la resolucién administrativa, . . .
es causal de nulidad del acto administrativo” (sic).

Bajo esas premisas, la Intendencia Regional de Ancash resolvié declarar la
nulidad de oficio del acta de infraccién, pese a que esta no constituye un acto
administrativo, amparandose en que no se habian observado requisitos que son
exigibles a los actos administrativos. Adicionalmente, revocé la resolucion
emitida en primera instancia en el procedimiento administrativo sancionador sin
tener en cuenta que el considerando 16 habia sefialado adolecia de una causal
de nulidad.

Resolucion de Intendencia nro. 017-2020-SUNAFIL-IRE-ANC, de fecha 02 de
marzo de 2020. En forma similar a la anterior resolucién analizada, la intendencia
consigné como subtitulo, antes del considerando 32, “Respecto a la nulidad del
procedimiento inspectivo, la resolucion, el informe final, la imputacion de cargos
y el acta de infraccion porque vulneran el ordenamiento legal vigente y los
principios ordenadores del debido procedimiento”. Luego, en la parte final del
considerando 39, la intendencia sefial6 que en el expediente obra “. . . la medida
inspectiva de requerimiento, en la que los comisionados requieren al empleador,
dejar sin efecto las cartas de sancion de amonestacion y de suspension,
debiendo asimismo, reintegrar las remuneraciones dejadas de percibir en los
dias de suspension otorgandoles el plazo de cuatro dias habiles; lo que deviene
en nulo el acta de infraccién, por cuanto la Autoridad de Trabajo no es
competente para requerir dejar sin efecto la aplicacion de una sancion por falta
grave, establecida como tal en el Reglamento Interno de Trabajo, tal como lo
precisa el ar.t 5° del D.S. N°039-91-TR que establece: «Los trabajadores, que
consideren que las normas del Reglamento violan disposiciones legales o
convencionales vigentes en el centro de trabajo, podran accionar
judicialmente.»; en tal sentido, corresponde que el despacho de oficio, declare
la nulidad de los actuados, asi como la nulidad del acta de infraccion” (sic).

Asi, la Intendencia Regional de Ancash resolvié declarar fundado el recurso de
apelacién y “declarar de oficio la nulidad del Acta de Infraccién . . .; en
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consecuencia revocar la Resolucion Jefatural. . .” (sic). Como observa, en este
caso, la intendencia decide declarar nulo todo lo actuado desde el acta de
infraccién, cuando en otras intendencias resuelven no acogiendo la sancién
propuesta o revocando la misma si hubiese sido acogida en primera instancia.

Adicionalmente, la Intendencia Regional de Moquegua de la Sunafil emitié la
Resolucion de Intendencia nro. 030-2020-SUNAFIL/IRE-MOQ, de fecha 20 de febrero
de 2020, en la que sefiald que en el acta de infraccion no se habia considerado ningun
hecho que determine la relaciébn contractual entre el sujeto inspeccionado y la
extrabajadora, y que, a su vez, permita establecer la existencia de una relacién laboral
entre ambas, lo que considerd era indispensable para determinar los beneficios sociales
que correspondian a la extrabajadora y si el sujeto inspeccionado habia incumplido con
su pago, incluso refiere que ni siquiera se habia establecido el monto de los beneficios
adeudados. Sobre dicha base, la intendencia considerd que el acta de infraccion no
estaba debidamente motivada y que no cumplia con el contenido minimo previsto en el
articulo 54 del Reglamento de la Ley 28806, concluyendo que, al haberse vulnerado el
debido procedimiento, “. . . el acta de infraccion se encuentra viciada y nula, por
advertirse omisiones que afectan la totalidad del contenido del acta de infracciéon”,
agregando que “. . . resulta necesario revocar la resolucién apelada y declarar la nulidad
del acta de infraccion, de conformidad a lo establecido en el numeral 1 del articulo 10
de la LPAG. . .”, que regula las causales de nulidad del acto administrativo.

En el material revisado para la presente investigacion, también se incluyeron
resoluciones de las intendencias regionales de Cajamarca, Callao, Cusco, Ica, Junin y
La Libertad, pero no se encontraron pronunciamientos similares en los que se evalle
las actas de infraccién como actos administrativos, sino que, tal como la Intendencia de
Lima Metropolitana, se revocan las resoluciones de primera instancia, sin declarar la
nulidad de las actas de infraccion.

Ahora, lo anterior guarda relacién con lo previsto en la Directiva nro. 001-2017-
SUNAFIL/INII, Directiva que regula el Procedimiento Sancionador del Sistema de
Inspeccion del Trabajo, aprobada mediante Resoluciéon de Superintendencia nro. 171-
2017-SUNAFIL. Del examen de dicha directiva se observa que, luego de la evaluacion
del acta de infraccién, ya sea por parte de la autoridad instructora, la autoridad
sancionadora o el 6rgano revisor, estos tienen la posibilidad de acoger la multa
propuesta o que declarar no ha lugar su imposicion, sin hacer referencia alguna a los
supuestos en los que se deberia declarar la nulidad del acta de infraccion:

4. Definiciones

4.3. Autoridad Instructora: Es la autoridad que instruye el procedimiento
sancionador, el cual mediante informe final de instruccién, de manera motivada,
puede concluir determinando la existencia de una infraccion, y por ende, la imposicion
de una sancion; o la no existencia de una infraccion.

4.4. Autoridad Sancionadora: Es la autoridad competente para decidir la aplicaciéon
de la sancién o de archivar el procedimiento, teniendo en cuenta lo actuado en el
procedimiento.

6. Disposiciones generales

6.3. Estructura del procedimiento sancionador

6.3.1. El procedimiento sancionador se desarrolla conforme a la siguiente estructura:
1. Primera instancia
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(..)

Fase sancionadora

- Emisién de la resolucién de sancién o archivamiento del procedimiento.
6.4. Autoridades del procedimiento sancionador

(...)

6.4.2. Autoridad sancionadora

(...)
6.4.2.4. [A] La Autoridad sancionadora le corresponden las siguientes funciones
especificas:

(...)

h. Emitir resolucion que aplique la imposicion de la sancién o declare no ha lugar su
imposicion, sobre la base del pronunciamiento y antecedentes remitidos por el (sic)
Autoridad Instructora, asi como, de ser el caso, de los resultados de las actuaciones
complementarias.

7. Disposiciones especificas
7.1. Desarrollo del procedimiento sancionador

(..

7.1.2. Fase instructora

(...)

7.1.2.6. Informe Final de Instruccién

(...)

e. El Informe Final de Instrucciéon debe contener como minimo:

(..

- Propuesta de sancién o archivo (...)

- Conclusiones y recomendaciones: precisar en resumen las conclusiones a las que
se ha arribado y las recomendacién (sic), principalmente, si es de imponer una
sancién o archivar el procedimiento sancionador.

(..)

7.1.3. Fase sancionadora

(...)
7.1.3.6. Resolucién que aplica la sancién o la decisiébn de archivar el
procedimiento

a. Teniendo en cuenta lo actuado en el procedimiento, la Autoridad Sancionadora
dicta la resolucién que aplica la sancion o la decision de archivar el procedimiento.

(...)

7.1.3.7. Requisitos de la resolucion del procedimiento sancionador

a. La resolucion correspondiente emitida por la autoridad sancionadora, ademas de
los requisitos establecidos en el T.U.O. de la LPAG, en tanto corresponda, contiene:

(...)

- La sanciéon que corresponda aplicar por la comision de la infraccion establecida, o
en caso contrario, la declaracién de no ha lugar a su imposicién y disposicion de
archivo del expediente.

Sobre este punto, cuando el Tribunal de Fiscalizacion Laboral inicie sus
actividades, posiblemente, podra establecer criterios que permitan mantener una
uniformidad entre las intendencias regionales de la Sunafil con relacion a la
improcedencia de la declaraciéon de nulidad de las actas de infraccion emitidas por el
personal inspectivo.
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7. Derecho a la prueba

Segun Mordn, “consiste en el derecho a presentar material probatorio, a exigir
que la Administracion produzca y actie los ofrecidos por el administrado en tiempo habil,
y a contradecir aquellos que otro administrado o la Administracién considere relevante
para resolver el asunto” (2019a, pag. 87). Ello exige a la Administracion Publica a
respetar cada uno de los aspectos del derecho a la prueba de los administrados.

Asi, en la Resolucién de Sub Intendencia nro. 614-2018-SUNAFIL/ILM/SIRE3, la
autoridad sancionadora decidié no acoger el acta de infraccion en virtud de que, si bien
los inspectores comisionados habian cumplido con recibir los documentos aportados
por el sujeto inspeccionado, no obstante al momento de emitir el acta de infraccion no
valoraron dichos medios probatorios.

Resolucion de Sub Intendencia nro. 614-2018-SUNAFIL/ILM/SIRE3

Sub Intendencia de Resolucién 3 | Fecha: 12/10/2018

Resumen:

Los inspectores comisionados sefalaron que el cambio de funciones y de cargo de la
trabajadora fue inmotivado, pues no existié una justificacion legal, objetiva, razonable,
de fuerza mayor o caso fortuito; sin embargo, la subintendencia observé que los
inspectores no tuvieron en cuenta los fundamentos expuestos por el sujeto
inspeccionado en la carta de respuesta a los actos de hostilidad, donde sostuvo que
dicha variacion se debi6 a un “Programa Usual de Rotacion”.

Observacion:

El derecho a probar no se agota en la recepcion de las pruebas ofrecidas por el
administrado, sino que exige la valoracién de las mismas.

Garantia vulnerada: Derecho a probar

En otro caso, la Intendencia de Lima Metropolitana también consideré que se
habia vulnerado el derecho a la prueba, pues los inspectores comisionados habian
dejado constancia de los documentos exhibidos por el empleador, pero no habian
sefialado el motivo por el cual consideraron que dichos documentos no acreditaban el
pago de los beneficios sociales del trabajador afectado.

Resolucion de Intendencia nro. 129-2020-SUNAFIL/ILM

Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 17/02/2020

Resumen:

El inspector comisionado extendié medida de requerimiento a fin de que el sujeto
inspeccionado cumpla con el pago de beneficios sociales a favor de un trabajador.
Luego, durante la verificacion de la medida de requerimiento, el inspector solo indica
en la constancia que la documentacién revisada concierne a vacaciones y
compensacion por tiempo de servicios. Finalmente, en el acta de infraccién, el
inspector no hace mencién alguna a los motivos que harian invalidos los pagos
exhibidos por el sujeto inspeccionado a fin de dar cumplimiento a lo requerido.

Observacion:

El derecho a probar no importa que las pruebas sean recibidas por quien va a
analizarlas, sino que implica que las mismas sean valoradas, ya sea a favor o0 en
contra de quien las aporta.

Garantia vulnerada: Derecho a probar
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En otro caso similar, pero vinculado a la realizacion de jornada en sobretiempo,
la Intendencia de Lima Metropolitana observdé que el sujeto inspeccionado habia
presentado un comunicado sobre la jornada y horario de trabajo de la trabajadora
afectada, pero la inspectora comisionada no valoré dicho comunicado al momento de
establecer el término de la jornada de la trabajadora afectada, vulnerando el derecho a
la prueba de la inspeccionada.

Resolucion de Intendencia nro. 1345-2019-SUNAFIL/ILM

Intendencia de Lima Metropolitana | Fecha: 25/11/2019

Resumen:

El sujeto inspeccionado exhibié a la inspectora comisionada un comunicado sobre la
jornada y horario de trabajo de la trabajadora, suscrito por esta, especificando las
horas de ingreso y salida de lunes a viernes; evidenciandose que se habia pactado
una jornada semanal de 48 horas. Sin embargo, la inspectora comisionada no explicé
el motivo por el que consider6 como horas extras a minutos que fueron laborados
dentro del horario comunicado por el sujeto inspeccionado a la trabajadora.
Observacion:

Se aprecia que el inspector no se pronuncié respecto de las pruebas aportadas por el
sujeto inspeccionado, pese a que debia valorarlas.

Garantia vulnerada: Derecho a probar

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de evaluar si
durante una inspeccion del trabajo se observé o no el debido proceso, pronunciandose
en especifico sobre el derecho la prueba. Asi, en su sentencia del 12 de octubre de
2012, recaida en el Expediente 02698-2012-AA/TC, primero hizo alusion a la existencia
de su reiterada jurisprudencia a favor de la observancia y aplicacion obligatoria del
derecho del debido proceso en sede administrativa, para luego examinar los defectos
gque contenia el acta de infraccién emitida por el inspector de trabajo. De dicho analisis,
el mencionado colegiado consider6 que en el acta de infraccion se vulneraba el debido
procedimiento, pues el inspector no valoré las pruebas aportadas por el sujeto
inspeccionado ni motivé debidamente las conclusiones a las que arribd.

Consecuentemente, la jurisprudencia administrativa y constitucional nos brinda
evidencia de que el derecho a probar, en cada uno de sus aspectos, debe ser respetado
por los inspectores de trabajo, quienes no solo deben recibir y acumular en el expediente
las pruebas aportadas por el sujeto inspeccionado, sino que, sobre todo, tienen la
obligacion de valorar dichos medios probatorios a fin de que se conozcan las razones
por las cuales consideran que estos no acreditan el cumplimiento de las normas
laborales y de seguridad y salud en el trabajo que hayan sido objeto de inspeccion.
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CONCLUSIONES

. El andlisis de la compatibilidad entre las normas comunes de la actividad
administrativa de fiscalizacion -previstas en el TUO de la Ley 27444- y las reglas
para el desarrollo de la fiscalizacion laboral -previstas en la Ley 28806 y su
reglamento-, nos permite concluir que las potestades de la Inspeccion del
Trabajo pueden ser ejercitadas plenamente, sin que las disposiciones del TUO
de la Ley 27444 impidan el desarrollo de las actividades de vigilancia del
cumplimiento de las normas laborales y de seguridad y salud en el trabajo,
encargadas al Sistema de Inspeccién del Trabajo.

. Sostener que existe compatibilidad entre las regulaciones previstas en el TUO
de la Ley 27444 y la Ley 28806 no implica que no deban realizarse esfuerzos
por parte del Sistema de Inspeccién del Trabajo para adecuar las normas de la
fiscalizacion laboral a las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo
1272; por ello, se observa con decepcion que las reformas efectuadas al Sistema
de Inspeccion del Trabajo evidencian que no existe una voluntad de adecuar
este a las disposiciones de la ley general, sobre todo cuando desde el enfoque
inicial de la inspeccion del trabajo se ve a esta solo como una fase previa del
procedimiento sancionador, dejando de lado su principal funcién: velar por el
cumplimiento de las normas sociolaborales y de seguridad y salud en el trabajo,
la cual no solo se alcanza a través de la imposicion de sanciones.

. Tanto la doctrina como la jurisprudencia reconocen que el derecho al debido
procedimiento -como reflejo en la via administrativa del derecho fundamental al
debido proceso- debe ser observado por la Administracién Pablica en cada una
de sus actuaciones. Ademas, la doctrina precisa que, para el caso de la
fiscalizacibn administrativa, no se pueden aplicar sin ningun filtro todas las
garantias del debido procedimiento, sino que debe evaluarse si en realidad estas
adecuan a la actividad ejercitada por la Administracion.

. El derecho a ser notificado constituye una de las garantias del derecho al debido
procedimiento y se erige no solo como un derecho del administrado, sino
también como una obligacién de la Administracion Publica, a fin de proveer de
eficacia a sus actuaciones. Ahora, se ha observado en la jurisprudencia
administrativa que los inspectores de trabajo deben cumplir con las reglas de
notificacion previstas en el TUO de la Ley 27444, caso contrario no se podran
establecer validamente las consecuencias previstas para el acto notificado. Asi,
para el caso de la citacibn a comparecencia, los inspectores de trabajo deben
observar escrupulosamente el cumplimiento de los requisitos formales previstos
en el TUO de la Ley 27444. De otro lado, la Sunafil mantiene un criterio segun el
cual -garantizando el derecho a ser notificado del sujeto inspeccionado- no
considera que existe certeza en la notificacion cuando es recibida por el
trabajador denunciante, lo que exige a los inspectores de trabajo agotar las
actuaciones inspectivas de investigacion que fuesen necesarias para notificar
validamente al sujeto inspeccionado.

. De la legislacién no se observa que exista algin impedimento para que el sujeto
inspeccionado pueda acceder al expediente inspectivo, pudiendo solicitarlo
directamente al inspector comisionado. No obstante, debe tenerse en cuenta
que, ante el ejercicio de tal derecho del administrado, los inspectores de trabajo
estan obligados a observar su deber de confidencialidad, evitando que el sujeto
inspeccionado pueda conocer la identidad del denunciante que decidio reservar
su identidad. Sobre este punto se advierte que la Sunafil no ha desarrollado
mecanismos que permitan velar por la reserva de identidad del denunciante,
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poniendo mas atencion en la reserva de informacion presentada por los
inspeccionados.

. La jurisprudencia administrativa permite concluir que los inspectores de trabajo
deben respetar el derecho de defensa de los sujetos inspeccionados al momento
de emitir sus actas de infraccion y las medidas inspectivas de requerimiento;
para ello, sera indispensable que en dichos documentos cumplan con sefialar
claramente los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan el
incumplimiento de normas laborales o de seguridad y salud en el trabajo
imputadas a los sujetos inspeccionados, de no hacerlo se estaria afectado el
derecho de defensa de estos, quienes no habrian conocido en su oportunidad
sobre qué argumentos debian elaborar su defensa.

. El derecho a la debida motivacién es una de las garantias del debido
procedimiento que ha tenido mayor desarrollo en la jurisprudencia
administrativa. Por ello, resulta claro que los inspectores de trabajo deben
cumplir con motivar debidamente las medidas inspectivas de requerimiento y las
actas de infraccion, cuando consideren que los sujetos inspeccionados han
incumplido obligaciones sociolaborales, de lo contrario las multas propuestas por
las infracciones imputadas no seran acogidas por las autoridades del
procedimiento sancionador. Los casos revisados evidencian que, ante la
ocurrencia de cualquiera de los supuestos de indebida motivacion, establecidos
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, los 6rganos del
procedimiento sancionador han decidido no acoger la multa a fin de no vulnerar
el derecho al debido procedimiento del sujeto inspeccionado.

. El derecho a impugnar no puede ser ejercido ante cualquier actuacion de la
Administracion Publica, sino solo en aquellos casos en los que se cuente con
una decision definitiva o que el acto impida continuar con el tramite del
procedimiento. En el caso de la Inspeccion del Trabajo, el acta de infraccién
emitida por los inspectores de trabajo no determina la multa a imponer a los
sujetos inspeccionados por la comision de infracciones administrativas laborales,
sino que constituye una propuesta de sancion. En tal sentido, no procede la
impugnacion de las actas de infraccion emitidas por el personal inspectivo,
debiéndose reservar cualquier cuestionamiento a las mismas para el
procedimiento administrativo sancionador. Sin embargo, la revisién efectuada
evidencia que algunas intendencias regionales contindan declarando la nulidad
de las actas de infraccion cuando, conforme a las propias normas emitidas por
la Sunafil, deberia proceder el no acogimiento de la multa propuesta; por ello, se
espera que el Tribunal de Fiscalizacién Laboral establezca criterios que permitan
mantener una uniformidad entre las intendencias regionales de la Sunafil con
relacion a la improcedencia de la declaracion de nulidad de las actas de
infraccion emitidas por el personal inspectivo.

. La jurisprudencia administrativa y constitucional nos brinda evidencia de que el
derecho a probar, en cada uno de sus aspectos, debe ser respetado por los
inspectores de trabajo, quienes no solo deben recibir y acumular en el
expediente las pruebas aportadas por el sujeto inspeccionado, sino que, sobre
todo, tienen la obligacion de valorar dichos medios probatorios a fin de que se
conozcan las razones por las cuales consideran que estos no acreditan el
cumplimiento de las normas laborales y de seguridad y salud en el trabajo que
hayan sido objeto de inspeccion.
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