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PRESENTACION

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es un orga-
nismo publico técnico especializado, adscrito al Ministerio de Ambiente, que
tiene como una de sus importantes funciones la fiscalizaciéon ambiental de
las empresas de los sectores mineria y energia (electricidad e hidrocarburos).
Esta fiscalizacion ambiental, entendida como un macro proceso, comprende
la evaluacion de la calidad ambiental de la zona de influencia de la activi-
dad econdémica desarrollada por las referidas empresas, la supervision de
las obligaciones y compromisos ambientales de dichas empresas, la tramita-
cién de los procedimientos sancionadores correspondientes y el incentivo de
buenas practicas ambientales para mejorar el desempeno ambiental de estos
sectores.

El macro proceso de la fiscalizacion ambiental, asi descrito, es financiado por
el aporte por regulacion (APR), que es una contribucion (una forma de tribu-
to) que pagan las empresas mineras, eléctricas y de hidrocarburos fiscaliza-
das por el OEFA. Esta contribucion se cred el ano 2000 mediante el Articulo
102 de la Ley N° 27332¢, y la condicion del OEFA de acreedor tributario del
APR ha sido reconocida por las leyes nimeros 29951 (2012), 30011 (2013) y
30115 (2013).

La alicuota tope del APR es el 1% de la facturacion anual de las empresas
supervisadas, deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de
Promocién Municipal. Las alicuotas fijadas para el OEFA son significativa-
mente menores al tope establecido por ley. Para el sector mineria se ha esta-
blecido una alicuota de 0,15% para los afios 2014 y 2015 y de 0,13% para el
ano 2016. Para el sector energia, la alicuota para los afos 2014, 2015 y 2016
asciende a 0,11% en el sector electricidad, 0,12% en el sector importacion y
produccién de hidrocarburos, y 0,15% en el sector transporte y distribucion
de hidrocarburos.

El APR resulta fundamental para una idénea fiscalizacion administrativa y
una efectiva proteccion ambiental. En atencion a esta importancia, y al hecho
de que poco se ha escrito sobre este tributo, se ha considerado pertinente la
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elaboracion del presente libro con el objetivo de conocer la posiciéon acadé-
mica de especialistas en materia de derecho constitucional, administrativo,
ambiental y tributario, asi como en regulacion, respecto de la naturaleza,
fundamento y alcances del APR percibido por el OEFA.

Esta obra no solo busca una reflexion académica del APR, sino poner en re-
lieve la importancia de su percepcion por parte del OEFA con el propdsito
de garantizar una fiscalizaciéon ambiental que permita equilibrio entre la in-
version en mineria y energia y la proteccion del ambiente y la vida y salud
de las personas.

Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental



CONSTITUCIONALIDAD Y LEGALIDAD DEL APORTE
POR REGULACION QUE PERCIBE EL ORGANISMO DE
EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL

MILAGROS GRANADOS MANDUJANO (%)

SUMARIO

El presente articulo tiene como propodsito demostrar que el apor-
te por regulacion que percibe el Organismo de Evaluacion y Fis-
calizacion Ambiental (OEFA) cumple con las exigencias consti-
tucionales y legales aplicables a las contribuciones, que son una
modalidad de tributo. Asimismo, busca explicar que el pago del
referido aporte se fundamenta en el principio de internalizacion
de costos y se sustenta en la funcion publica de fiscalizaciéon am-
biental —una forma de expresién de la regulacion social — que
desarrolla dicha entidad.

1. Introduccion 2. Naturaleza juridica del aporte por regulacion 3.
Constitucionalidad y legalidad del aporte por regulacion que per-
cibe el OEFA 4. La funcion publica de regulacion social desarrolla-
da por el OEFA 5. Financiamiento de la fiscalizacion ambiental y
el principio de internalizacién de costos 6. Conclusiones

* Laautoraagradece a Gabriela Lépez Medrano, Gabriel Medina Rios, Andrea Loustaunau

Barbieri, Melissa Daza Isuiza y Percy Grandez Barron por el valioso apoyo brindado en
la elaboracién y correccion del presente documento.
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1. INTRODUCCION

En el afio 2000, mediante la Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos Re-
guladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos se cre6 el aporte
por regulacién con el propdsito de financiar la funcion publica desarrollada
por los organismos reguladores, entre estos, el entonces llamado Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia (Osinerg), que luego se convirtio en
Osinergmin (Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria)
debido a que se le transfirieron competencias de fiscalizacion del sector mi-
nero.

Al transferirse las funciones de fiscalizacion ambiental del Osinergmin al
OEFA, se emitieron una serie de disposiciones legales (Leyes nimeros 29951,
30011 y 30115) reconociendo a este tltimo como nuevo acreedor tributario
del aporte antes mencionado. Posteriormente, se emitieron los Decretos Su-
premos numeros 129 y 130-2013-PCM, fijando la alicuota que le corresponde
percibir al OEFA del sector energia y mineria, respectivamente.

En los ultimos meses, algunos administrados han cuestionado el aporte por
regulacion que percibe el OEFA, sosteniendo que este vulneraria los princi-
pios de legalidad, reserva de ley, igualdad y no confiscatoriedad. Ademas,
senalan que este organismo publico no deberia percibir dicho aporte al no
calificar como organismo regulador.

En este contexto, el presente articulo se orienta a demostrar que el aporte por
regulacion que percibe el OEFA cumple con las exigencias constitucionales y
legales aplicables a las contribuciones, que son una modalidad de tributo. Adi-
cionalmente, busca explicar que el pago del referido aporte se fundamenta en
el principio de internalizacion de costos, propio del ordenamiento ambiental,
y se sustenta en la funcion publica de fiscalizacion ambiental que ejerce dicha
entidad, la cual es una manifestacion de la llamada regulacion social.

2. LA NATURALEZA ]URfDICA DEL APORTE POR REGU-
LACION

2.1. Los tributos: impuesto, contribucion y tasa

El Tribunal Fiscal sostiene que el tributo es

(...) toda prestacion en dinero que el Estado exige en ejercicio de la potestad tributa-
ria, para cubrir los gastos que le demanda el cumplimiento de sus fines; asi, consti-
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tuye un elemento esencial del tributo la coaccién, es decir, la facultad de compeler al
pago de la prestacion requerida en ejercicio de la facultad de imperio (...)!

Por su parte, el Tribunal Constitucional® define el tributo como la “(...) obli-
gacion juridicamente pecuniaria, ex lege, que no constituye sanciéon de acto
ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio, una persona publica y cuyo sujeto
pasivo es alguien puesto en esa situacion por voluntad de la ley”. A partir de
esta nocion, dicho Tribunal sefiala que existen tres elementos esenciales de
un tributo, los cuales son: (i) su creacion por ley; (ii) la obligacion pecuniaria
basada en el ius imperium del Estado; y (iii) su caracter coactivo, pero distinto
a la sancion.

El Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supre-
mo N° 133-2013-EF, sefiala que existen tres (3) clases de tributo, a saber:

a) Impuesto: es el tributo cuyo cumplimiento no origina una contrapresta-
cion directa en favor del contribuyente por parte del Estado.

b) Contribucion: es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador
beneficios derivados de la realizacion de obras publicas o actividades
estatales.

C) Tasa: es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la pres-

tacion efectiva por el Estado de un servicio publico individualizado en
el contribuyente.

Las contribuciones graban los beneficios que obtienen los contribuyentes por
la obra o actividad realizada por el Estado. Si bien dicha obra o actividad pu-
blica genera un beneficio para toda la colectividad, dentro de esta es posible
identificar un subgrupo diferencialmente beneficiado. Este subgrupo muestra
o proyecta un incremento en su capacidad contributiva proveniente de la obra
o actuacion publica realizada; por ello, el Estado puede legitimamente exigirle
una porcion de su capacidad contributiva (Sotelo 2008: 8).

En esta linea, el Tribunal Fiscal sostiene que “(...) la contribucion es un tributo
vinculado porque se asocia en su generacion a una actividad estatal (actuacion

1 Tribunal Fiscal, Resolucion N°© 05754-3-2002 del 2 de octubre del 2002, recaida en el
Expediente N° 4785-01

2 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 28 de junio del 2004, recaida en el Expediente
N® 3303-2003-AA/TC, fundamento juridico 4
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u obra publica), que ademas de producir beneficios generales a toda la colec-
tividad, genera beneficios diferenciales a cierto nimero de sujetos dentro de
dicha colectividad”.?

En resumen, las contribuciones generan beneficios generales y diferenciados
por la realizacion de una actividad estatal.

2.2.  El aporte por regulacion como contribucion

El Tribunal Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha reconocido que el
aporte por regulacion creado por la Ley N° 27332 es una obligacion de pago
que tiene la naturaleza de contribucion.*

Lo sefialado por este Tribunal ha sido reconocido en el Articulo 7° de la Ley N®
27699 - Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia (Osinerg)’, el cual establece de forma
expresa que el aporte por regulacion tiene la naturaleza de contribucion, tal
como se advierte de la siguiente cita:

Articulo 7° .- Naturaleza del aporte

Precisese que el aporte a que hace mencion el Articulo 10 de la Ley N®° 27332, Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Pua-
blicos, tienen la naturaleza de contribucion destinada al sostenimiento institucional

del OSINERG.

Al respecto, el Tribunal Fiscal® sostiene que el aporte por regulacién que perci-
ben los organismos reguladores constituye una contribucién, pues trae consi-
go beneficios generales para el mercado y diferenciados para los contribuyen-
tes, tal como se aprecia a continuacion:

De este modo, el desarrollo de las funciones de los organismos normativos y reguladores
(actividades de control, regulacion, supervision y supervigilancia), trae consigo bene-
ficios al mercado en general y a los contribuyentes del citado aporte en especial, pues en

3 Tribunal Fiscal, Resoluciéon N¢ 416-1-2009 del 15 de enero del 2009, recaida en el
Expediente N* 13338-2004

4 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 28 de junio del 2004, recaida en el Expediente
N® 3303-2003-AA/TC y Sentencia del 9 de diciembre del 2005, recaida en el Expediente
N°1520-2004-AA/TC.

5 Publicada el 16 de abril del 2002 en el diario oficial El Peruano.

6 Tribunal Fiscal, Resolucion N¢ 416-1-2009 del 15 de enero del 2009, recaida en el
Expediente N° 13338-2004.
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la medida que se cumpla con aquellas, estos se veran beneficiados con el ahorro de
costos de transaccion que se derivan de su actuacion en el mercado, esto es, se genera
un beneficio diferenciado a favor de los contribuyentes del tributo.

En este sentido, cabe concluir que los aportes por regulacién bajo analisis constituyen
contribuciones (...) (la cursiva es nuestra).

En el caso del OEFA, el aporte por regulacion que percibe genera los siguientes
beneficios generales y diferenciados:

a)

b)

Beneficio general: garantiza el derecho a un ambiente equilibrado

La fiscalizacion ambiental desarrollada por el OEFA garantiza que las
personas vivan en un ambiente saludable y equilibrado para el desa-
rrollo de su vida. Debe tenerse en cuenta que el derecho a un ambiente
sano asegura que las personas vivan en condiciones dignas. Este dere-
cho fundamental se encuentra directamente relacionado con el dere-
cho a la vida’ y la salud® De esta forma, la fiscalizacion ambiental, al
asegurar la vigencia del derecho al ambiente, también genera mejores
condiciones de vida para los ciudadanos.

Beneficios diferenciados
Facilita la licencia social para las inversiones

Los conflictos socioambientales surgen debido al impacto que la degra-
dacion del entorno genera en el ejercicio de los derechos fundamentales
de las personas. La contaminacion es un fendmeno complejo que puede
ser causado por diversas actividades. La incertidumbre sobre sus causas
genera temor en la poblacion ante la industria extractiva, la cual histo-
ricamente ha sido identificada como la responsable de la generacion de
danos en el ambiente (Defensoria del Pueblo 2007: 18).

La Defensoria del Pueblo (2007: 29 y 33) sostiene que la debilidad de la
gestion ambiental dificulta la prevencion de la contaminacion, lo que
a su vez ocasiona costos externos que son asumidos por la poblacion
que la padece. En este contexto, resulta dificil construir la confianza

Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 19 de diciembre del 2007, recaida en el
Expediente N° 6057-2007-HC/TC, fundamento juridico 6.

Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 15 de noviembre del 2007, recaida en el
Expediente N*® 6534-2006-AA/TC, fundamento juridico 7.
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de la ciudadania en la capacidad del Estado de proteger su entorno
vital. Como afirma, la Defensoria una débil gestiéon ambiental consti-
tuye una fuente de desconfianza de la poblacion hacia el Estado, lo que
genera conflictos socioambientales.

El OEFA viene trabajando por revertir esta percepcion, posicionando-
se como el garante de la proteccion ambiental. Se viene consolidando
una fiscalizacion que armonice el derecho de desarrollar actividades
econdmicas con el derecho a vivir en un ambiente sano, la promocion
de la inversion privada con la proteccion de los ecosistemas.

La fiscalizacion ambiental realizada por el OEFA promueve la acepta-
cion de las empresas que cumplen con sus obligaciones ambientales.
Asimismo, la pronta deteccion de incumplimientos a la normativa am-
biental evita futuros conflictos socioambientales. La existencia de un
organo técnico especializado que fiscalice dicho cumplimiento genera
que la poblacién confie en que las empresas realizan sus actividades
observando los estandares nacionales e internacionales de proteccion
del ambiente.

Una eficiente fiscalizacion ambiental permite una mayor aceptacion
de las poblaciones aledafias, lo que incentiva la licencia ambiental para
nuevas inversiones y reduce la conflictividad social.

- Garantiza el bienestar de los trabajadores

La fiscalizacion ambiental desarrollada por el OEFA garantiza que las
empresas cuenten con instalaciones ambientalmente adecuadas para
sus trabajadores’. Las medidas adoptadas pronta y oportunamente
previenen que los propios trabajadores de las empresas fiscalizadas
por el OEFA sufran las consecuencias de una eventual contaminacion.
De esta forma, se protege la salud y la vida de dichos trabajadores y,
con ello, se mejora la relacion que estos tienen con las empresas.

9 Sobre el particular, el Tribunal Constitucional sostiene que la industria minera es una
actividad de alto riesgo para la vida y la salud de sus trabajadores. Por tal razén, el
Estado ha asignado a varios organismos la funciéon de prevenir la configuraciéon de
riesgos para los trabajadores, garantizando un ambiente de trabajo seguro y saludable.
Cf. Sentencia del 8 de noviembre del 2007, recaida en el Expediente N° 10063-2006-AA/
TC, fundamento juridico 128.
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- Evita la competencia desleal entre empresas

Las actividades extractivas generan impactos en el ambiente que re-
quieren ser internalizados en los costos de produccion. Las empresas
que no cumplen con este precepto reducen indebidamente sus costos.
Esto trae como consecuencia que las empresas que internalizan dichos
costos y las que no lo hacen compitan en desigualdad de condiciones.

A través de la fiscalizacion ambiental, el OEFA asegura el cumplimien-
to de las obligaciones ambientales, desincentivando la realizacion de
conductas que afecten el ambiente. De esta manera, la fiscalizacion
ambiental contribuye al éptimo funcionamiento del mercado, pues
evita que las empresas que incumplen sus obligaciones ambientales
compitan de manera desleal con las que si cumplen.

Los beneficios generales y diferenciados antes desarrollados se pueden apre-
ciar en el siguiente grafico:

/,\:}9

Genera instalaciones adecuadas

12 para los trabajadores mineros
i
Optiriza el BENEFICIO

O merenda’ DIFERENCIADO

Facilita la licencia social
para nuevas inversiones

Por lo expuesto, el aporte por regulacion que percibe el OEFA constituye un
tributo que tiene la naturaleza de contribucién. Como tal, dicho aporte trae
consigo beneficios generales para la colectividad y diferenciales para los con-
tribuyentes.
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3.1.

a)

b)

EL FINANCIAMIENTO DE LA FISCALIZACION AMBIENTAL EN EL PERU

CONSTITUCIONALIDAD Y LEGALIDAD DEL APORTE
POR REGULACION QUE PERCIBE EL OEFA

La validez de los tributos se sujeta a la observancia de determinados
principios constitucionales y legales. A continuacion, se demuestra
que el aporte por regulacidon que percibe el OEFA cumple con dichos
principios.

La observancia del principio de legalidad
Alcances del principio de legalidad

El primer parrafo del Articulo 74° de la Constitucion Politica del Pert
(en adelante, la Constitucion) reconoce el principio de legalidad en
materia tributaria, en los siguientes términos:

Articulo 74° . Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exone-
racién, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacién de facul-
tades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

(..

El Tribunal Constitucional sefiala que este principio se traduce en el
aforismo nullum tributum sine lege, por el cual no resulta factible re-
querir el pago de un impuesto o contribucion si, previamente, este no
ha sido regulado en una ley o norma de rango equivalente. Este princi-
pio constituye una garantia individual pues fija un limite a las posibles
intromisiones arbitrarias del Estado en los espacios de libertad de los
ciudadanos. Al mismo tiempo, constituye una garantia plural, pues
asegura la democracia en los procedimientos de imposicion y reparto
de la carga tributaria.”

La creacion del aporte por regulacion y el reconocimiento del OEFA
como acreedor tributario

Algunos han sostenido que el aporte por regulacion que percibe el
OEFA seria inconstitucional e ilegal por haber sido creado por la Ley
N° 29951 - Ley de Presupuesto del sector ptblico para el ano fiscal
2013, la cual, al ser una norma de presupuesto, no podria regular ma-
teria tributaria.

10 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 13 de diciembre del 2011, recaida en el

Expediente N*© 02835-2010-PA/TC, fundamento juridico 33.



19
CONSTITUCIONALIDAD Y LEGALIDAD DEL APORTE POR REGULACION QUE PERCIBE EL OEFA

La Ley N° 29951 no vulnera el Articulo 74° de la Constitucion, pues
no crea el aporte por regulacién. Como se ha indicado anteriormente,
este tributo en su modalidad de contribucion fue creado por la Ley
N¢ 27332. Mediante la Ley N° 29951 tinicamente se ha reconocido la
calidad de acreedor tributario del OEFA con relacién a dicha contribu-
cion, lo cual ha sido ratificado por las Leyes niimeros 30011 y 30115.

En efecto, el aporte por regulacion es una contribucion que fue creada
en el ano 2000 mediante el Articulo 10° de la Ley N*° 27332, con la fina-
lidad de financiar la funcién publica desarrollada por los organismos
reguladores:

Articulo 10.- Aporte por Regulacion

Los Organismos Reguladores recaudardn de las empresas y entidades bajo su dmbito, un Aporte
por Regulacion, el cual no podrd exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la facturacion
anual, deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Muni-
cipal, de las empresas bajo su ambito. Este aporte sera fijado, en cada caso, mediante
decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente
del Consejo de Ministros y el Ministro de Economia y Finanzas (la cursiva es nuestra).

En el afio 2000, el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia
(Osinerg) era competente para fiscalizar solo al sector energia (empre-
sas eléctricas y de hidrocarburos). Mediante la Ley N° 28964, del afio
2007, se le transfieren competencias para supervisar al sector minero,
cambiando su denominacién a Organismo Supervisor de la Inversion
en Energia y Mineria (Osinergmin).

En el afio 2008, mediante la Segunda Disposicion Complementaria
Final del Decreto Legislativo N® 1013%, se cre6 el OEFA y, dos afios
después, se le transfirieron las funciones de fiscalizacion ambiental del
Osinergmin®. Como consecuencia de esta transferencia, la Cuadragé-

11 Ley N°® 28964 - Ley que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacion de las
actividades mineras al OSINERG, publicado el 24 de enero del 2007.

12 Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizaciéon y Funciones del
Ministerio del Ambiente, publicado el 14 de mayo del 2008.

13 La Ley N® 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
ordend la transferencia de funciones de fiscalizacién ambiental al OEFA y de los
recursos que posibilitan su ejercicio. Mediante Decreto Supremo N¢ 001-2010-MINAM,
publicado el 21 de enero del 2010, se aprobo el inicio del proceso de transferencia de las
funciones de supervision, fiscalizaciéon y sanciéon en materia ambiental del Osinergmin
al OEFA, proceso que fue prorrogado por el Decreto Supremo N2 002-2011-MINAM.
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sima Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley N°® 29951,
del afio 2012, establecié que las funciones de fiscalizacion ambiental
desarrolladas por el OEFA en los sectores mineria y energia se finan-
cian con el aporte por regulacion creado por la Ley N 27332, esto es,
se reconoce al OEFA como un nuevo acreedor tributario, tal como se
aprecia a continuacion:

CUADRAGESIMA OCTAVA. A partir de la vigencia de la presente ley, las funciones
de supervision y fiscalizacién en materia ambiental, relacionadas a las actividades de energia
y mineria que desarrolla el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) se
financian con cargo al aporte por regulacién a que se refiere el articulo 10 de la Ley 27332,
Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos, que financia las actividades de supervision y fiscalizacion del Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (Osinergmin) (la cursiva es nuestra).

(..)

La calidad de acreedor tributario del OEFA fue ratificada mediante
la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30011%, la
cual establece que las funciones de fiscalizacion en materia ambiental
que desarrolla esta entidad publica se financian con cargo al aporte
por regulacion, tal como se evidencia de la siguiente cita:

TERCERA. Las funciones de fiscalizacién en materia ambiental relacionadas con
las actividades de energia y mineria que desarrolla el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA) se financian con cargo al aporte por regulacion esta-
blecido en la cuadragésima octava disposicién complementaria final de la Ley 29951,
Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013. Dichos recursos cons-
tituyen ingresos propios de esta entidad, los cuales son incorporados al presupuesto
institucional del OEFA conforme al articulo 42 de la Ley 28411, Ley General del Siste-
ma Nacional de Presupuesto, en la fuente de financiamiento Recursos Directamente
Recaudados.

Incluso en la Sexta Disposicion Complementaria Final de la Ley N°
30115 se reconoce que el OEFA tiene la calidad de acreedor del aporte
por regulacion de conformidad con lo establecido en las Leyes ntime-
ros 29951 y 30011, tal como se aprecia a continuacion:

SEXTA. Autorizase, de manera excepcional, al Organismo de Evaluacion y Fiscaliza-
cion Ambiental (OEFA), la utilizacién de recursos provenientes del aporte a que se

14 Ley de Presupuesto del sector ptblico para el afio fiscal 2013, publicada el 4 de diciembre
del 2012

15 Ley que modificalaLey N229325- Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental, publicada el 26 de abril del 2013

16 Ley de Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Pablico para el afio fiscal 2014,
publicada el 2 de diciembre del 2013.
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refiere la cuadragésima octava disposicién complementaria final de 1a Ley 29951, Ley
de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013, y la tercera disposicién
complementaria final de la Ley 30011, Ley que modifica la Ley 29325, Ley del Siste-
ma Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, para financiar actividades de
sostenimiento institucional durante el Afio Fiscal 2014.

.)

En este sentido, el aporte por regulacion que percibe el OEFA fue crea-
do por la Ley N® 27332. Mediante las Leyes numeros 29951 y 30011
unicamente se ha reconocido su calidad de acreedor tributario.

La postura antes expuesta es compartida por la Direccién General de
Desarrollo y Ordenamiento Juridico del Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos', 6rgano que se encuentra encargado de uniformizar
los criterios interpretativos de las diversas entidades del Sector Publi-
co, el cual ha afirmado que el aporte por regulacion que corresponde
al OEFA fue creado por la Ley N° 27332 y no mediante las Leyes nu-
meros 29951 y 30011, tal como se advierte de las siguientes citas:

[D]e la revision de las Leyes numeros 29951 y 30011, se aprecia que el OEFA se en-
cuentra facultado para financiar sus funciones de evaluacion, supervision, fiscaliza-
cion y sancién ambiental, relacionadas a las actividades de energia y mineria, con
cargo al Aporte por Regulacion creado mediante Articulo 10° de la Ley N° 27332.

[L]a Ley N°® 29951 y la Ley N*° 30011 no crean el Aporte por Regulacion que debe recibir
el OEFA, esta contribucion es creada mediante la Ley N° 27332. La Cuadragésima Oc-
tava Disposicion Complementaria Final de la Ley N°® 29951 - Ley del Presupuesto
del Sector Pubico para el Afio Fiscal 2013 y de la Tercera Disposicion Final de la
Ley N° 30011, dinicamente disponen que el OEFA recaude parte de la contribucion ya
existente (la cursiva es nuestra).'®

Como se puede apreciar, la Ley N° 29951 no ha creado una nueva con-
tribucion. Esta (como aporte por regulacion) ha existido desde el afio
2000. La innovacion de la Ley N® 29951 es que ha reconocido que el
aporte por regulacion también le corresponde al OEFA, al sefialar que
dicha contribucion tiene la naturaleza de “ingreso propio” y debe ser
incorporado en su presupuesto como “fuente de financiamiento Re-
cursos Directamente Recaudados”.

17 De conformidad con los articulos 632y 64° del Reglamento de Organizacién y Funciones
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, aprobado por Decreto Supremo N*
011-2012-JUS, publicado el 20 de abril del 2012, establecen que la Direcciéon General
de Desarrollo y Ordenamiento Juridico - DGDOJ es el 6rgano de linea encargado de
brindar asesoria juridica a las entidades del Sector Publico con la finalidad de mantener
la coherencia y el perfeccionamiento del ordenamiento juridico.

18 Informe Juridico N° 005-2013-JUS/DNA], recibido por el OEFA el 8 de julio del 2013,
parrafos 20y 21
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Garcia Belaunde considera que, por seguridad juridica y en favor del
orden juridico, la regulacion de instituciones y relaciones juridicas en
las leyes anuales de presupuesto deben entenderse vigentes hasta que
sean expresamente derogadas (1998: 155-156). En otras palabras, dicho
autor sefiala que es factible incorporar normas con vocacion de per-
manencia en la Ley de Presupuesto y que estas son vigentes hasta que
sean expresamente derogadas.

Es evidente que la disposicidon contenida en la Ley N® 29951 relativa
a que el aporte por regulacion es un ingreso propio del OEFA tiene
vocacion de permanencia, maxime si tenemos en cuenta que esta dis-
posicion no ha sido derogada, sino, por el contrario, ratificada por la
Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30011 y la Sex-
ta Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30115.

Por lo expuesto, la Cuadragésima Octava Disposicion Complementaria
Final de la Ley N° 29951 no crea ningun tributo, solo se limita a recono-
cer una contribucion ya existente. Por lo tanto, dicha norma es conforme
con el Articulo 74° de la Constitucion Politica y con la doctrina mayori-
taria, que sefiala que dicha disposicion tiene vocacion de permanencia y
se considera vigente hasta que sea derogada expresamente.

Ahora bien, en el supuesto hipotético y negado de que se asumiera
como cuestionable lo establecido en la Cuadragésima Octava Disposi-
cion Complementaria Final de la Ley N° 29951, la ratificacion efectuada
por la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30011,
que no es una ley de presupuesto, subsana cualquier cuestionamiento.

En efecto, la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30011
establece literalmente que las “(...) funciones de fiscalizacién en materia
ambiental relacionadas con las actividades de energia y mineria que de-
sarrolla el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) se
financian con cargo al aporte por regulacion (...)".

Por tanto, incluso si ignordsemos lo establecido en la Cuadragésima
Octava Disposiciéon Complementaria Final de la Ley N°29951 (del 4 de
diciembre del 2012), no es posible desconocer lo regulado en la Tercera
Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30011 (del 26 de abril
del 2013), que, siendo una norma con rango de ley, reconoce de ma-
nera expresa que las funciones de fiscalizacion en materia ambiental
relacionadas con las actividades de energia y mineria que desarrolla el
OEFA se financian con cargo al aporte por regulacion.
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De modo que a partir del 26 de abril del 2013, no hay duda algu-
na de que el OEFA es acreedor tributario del aporte por regulacion
creado mediante la Ley N® 27332. Dicho en otros términos, a partir
del 26 de abril del 2013 es incuestionable afirmar que, por virtud de
lo establecido en la Tercera Disposicion Complementaria Final de la
Ley N® 30011, el ordenamiento juridico peruano reconoce al OEFA
como un acreedor tributario mas del aporte por regulacion. Corro-
bora esta afirmacion el hecho de que, mas de nueves meses después,
la Sexta Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30115 (del
2 de diciembre del 2013) autoriz6 al OEFA la utilizacion de recursos
provenientes del aporte (por regulacion) a que se refiere la Ley N°
30011 para financiar sus actividades de sostenimiento institucional.
El legislador considerd, al momento de expedir la Ley N° 30115, que
el OEFA ya era acreedor tributario del aporte por regulacion creado
mediante la la Ley N 27332.

Lo antes sefialado se puede apreciar en el siguiente grafico:

29 de julio del 2000
e julio de @ Acreedor fributario

o @ Deudor tributario
Ley N 27332 @ Hecho generador de la obligacién tributaria
Crea e| APR @ Base imponible (facturacién anual menos IGV y IPM)

(contribucién) @ Alicuota fope: 1% de dicha facturacién

4 de diciembre del 2012
Cuadragésima Octava
Disposicién Complementaria

Final
L N° 2995] 26 de abril del 2013
ey Tercera Disposicion
@ Recon ce, ‘bql 'OEF \ OO Complementaria Final
acreedor tributario de . °
(] $_co'no_ce | & deudor Ley N° 30011
ributario al sector mineria y © Reconoce Gl OEF, como
CIERE)h acreedor tribufario EeﬁAPR. 2 de diciembre del 2013

@ Reconoce | como deudor Sexta Disposicién
tributario al sector mineria y Complementaria Final

e Ley N° 30115

@ Ratifica condicién de acreedor
tributario del OEFA.

Por lo expuesto, el aporte por regulacion que percibe el OEFA cumple
con el principio de legalidad, pues ha sido creado por la Ley N®27332.
Mediante las Leyes nimeros 29951 y 30011 tinicamente se ha recono-
cido que esta entidad tiene la calidad de acreedor tributario de dicha
contribucion.
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La observancia del principio de reserva de ley
Alcances del principio de reserva de ley

El segundo parrafo del Articulo 74° de la Constitucion reconoce expre-
samente el principio de reserva de ley en materia tributaria, tal como
se advierte de la siguiente cita:

Articulo 74°

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y supri-
mir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccién, y con los
limites que sefiala la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los
principios de reserva de laley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamen-
tales de la persona. Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio.

(.)

Igualmente, este principio se encuentra previsto en la Norma IV del
Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Coédigo Tributario,
la cual sefala que la norma legal que crea un impuesto o contribuciéon
debe establecer sus elementos esenciales:

NORMA 1V: PRINCIPIO DE LEGALIDAD - RESERVA DE LA LEY

Solo por Ley o por Decreto Legislativo, en caso de delegacion, se puede:

a) Crear, modificar y suprimir tributos; serialar el hecho generador de la obligacion tribu-
taria, la base para su cdlculo y la alicuota; el acreedor tributario; el deudor tributario y el
agente de retencion o percepcion, sin perjuicio de lo establecido en el Articulo 10;

(...) (la cursiva es nuestra).

Segun el Tribunal Constitucional, el principio de reserva de ley impli-
ca que por mandato constitucional la regulacion de ciertas materias
se realiza inicamente mediante ley. De esta forma, dicho principio
constituye un limite a la actuacion del Poder Ejecutivo, prohibiéndole
regular determinadas materias que han sido reservadas para el Poder
Legislativo®.

En materia tributaria, el principio de reserva de ley prescribe que tni-
camente mediante ley se puede crear, modificar, derogar o exonerar
la imposicion de un impuesto o contribucion. Este principio se funda-
menta en la formula histdrica “no taxation without representation”, la
cual exige que los tributos sean establecidos por los representantes de
quienes van a contribuir.?

19 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 13 de abril de 2005, recaida en el Expediente

N® 2302-2003-AA/TC, fundamento juridico 32.

20 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 13 de abril del 2005, recaida en el Expediente

N© 0042-2004-Al/TC, fundamento juridico 10.
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Sin embargo, el supremo intérprete de la Constitucion, en reiterada
jurisprudencia, ha reconocido que el principio de reserva de ley es re-
lativo, pues puede admitirse derivaciones al reglamento, siempre que
en la ley se contemple claramente los pardmetros que deben tomarse
en cuenta®:

[Eln cuanto a la creacion del tributo, la reserva de ley puede admitir, excepcionalmente,
derivaciones al reglamento, siempre y cuando, los pardmetros estén claramente establecidos en
la propia Ley o norma con rango de Ley. Para ello, se debe tomar en cuenta que el grado
de concrecion de sus elementos esenciales sera maximo cuando regule los sujetos,
el hecho imponible y la alicuota; sera menor cuando se trate de otros elementos. En
ningun caso, sin embargo, podra aceptarse la entrega en blanco de facultades al Eje-
cutivo para regular la materia (la cursiva es nuestra).

La relatividad de dicho principio se fundamenta en su propia razén de
ser. Historicamente, este principio nace de la necesidad de sustraer po-
deres al Monarca para otorgarlos al Parlamento (no taxation without re-
presentation), oponiéndose a cualquier tipo de delegacion. Actualmen-
te, el Parlamento y el Gobierno responden a una misma legitimidad
democratica, desarrollando politicas de Estado (entre estas, la politica
fiscal) en relaciones de coordinacion. Esto justifica que, en algunos ca-
sos, por razones técnicas, se flexibilice la reserva de ley, permitiendo
la remision de aspectos esenciales del tributo a ser regulados por el
reglamento, siempre y cuando sea la ley la que establezca los limites
al Poder Ejecutivo. Caso contrario, se configuraria una habilitacion en
blanco o remision genérica de la materia tributaria, lo cual claramente
ésta proscrita por la Constitucion.?

b) Elementos esenciales del aporte por regulacion
En las Leyes nimeros 27332, 29951 y 30011 antes citadas, se han con-
templado todos los elementos esenciales del aporte por regulacion

percibido por el OEFA, tal como se aprecia a continuacion:

. Hecho generador de la obligacion tributaria: la funcion publica de
fiscalizacion ambiental que desarrolla el OEFA

J Deudor tributario: los titulares que pertenecen al sector mineria
(mediana y gran mineria) y energia (electricidad e hidrocar-

21 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 13 de abril de 2005, recaida en el Expediente
N¢ 0042-2004-AI/TC, fundamento juridico 12.

22 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 30 de enero del 2003, recaida en el Expediente
N® 2762-2002-AA/TC, fundamentos juridicos 12 y 13.
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buros) y que se encuentran bajo el ambito de competencia del
OEFA

. Acreedor tributario: el OEFA

J Base para el cdlculo de la obligacion y la alicuota: Se fija como base
imponible la facturaciéon anual de las empresas supervisadas,
deducido el Impuesto General a las Ventas (IGV) y el Impuesto
de Promocién Municipal (IPM); y como alicuota tope se esta-
blece el 1 % de dicha facturacion. La determinacién de la ali-
cuota se realiza mediante Decreto Supremo.

Sobre este ultimo elemento, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que la remision legal para la determinacion de la alicuota del aporte
por regulacion es perfectamente valida, pues no se trata de una habili-
tacion en blanco al reglamento, por el contrario, se permite regular la
alicuota tinicamente bajo los parametros que la propia ley confiere:

Entonces, cuando el articulo 10° de la Ley N° 27332 establece que: “Los Organismos
Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su ambito, un Aporte por
Regulacion, el cual no podra exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la factura-
cion anual, deducido del Impuesto general a las Ventas y el Impuesto de Promocién
Municipal, de las empresas bajo su ambito. Este aporte sera fijado, en cada caso, me-
diante Decreto Supremo (...)”, se configura una remision legal perfectamente admitida,
pues no se trata de una habilitacién en blanco al reglamento, sino que se permite
regular a los organismos reguladores la alicuota —originalmente creada por Ley— tini-
camente bajo los parametros que la propia ley le confiere; es decir, sin exceder del
tope del 1%. (la cursiva es nuestra)®.

De lo expuesto, se concluye que el aporte por regulacion cumple con
el principio de reserva de ley, pues sus elementos esenciales han sido
establecidos por una norma con rango legal. En efecto, el hecho gene-
rador, la base para su cdlculo, el acreedor tributario, el deudor tributa-
rio y el tope de la alicuota se encuentran claramente determinados en
normas legales. A través de los decretos supremos N° 129 y 130-2013-
PCM tnicamente se han fijado los porcentajes de las alicuotas de la
contribucion que corresponde al OEFA, dentro del tope previsto en la
ley. Por ende, dicha remision legal resulta plenamente valida.

23 Tribunal Constitucional, Sentencia del 9 de diciembre del 2005, recaida en el Expediente
N2 1520-2004-AA/TC, fundamento juridico 4.
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3.3. La observancia del principio de igualdad
a) Alcances del principio de igualdad

El principio de igualdad también se encuentra reconocido en el Arti-
culo 74 de la Constitucion como un limite a la potestad tributaria del
Estado. Segun sostiene el Tribunal Constitucional, este principio tiene
dos (2) acepciones:

(-..) laigualdad ante las cargas fiscales debe entenderse en una doble acepcion: a) en
sentido juridico, que supone la paridad o generalidad en el sometimiento a la tributa-
cion; y, b) en sentido econémico, que implica tomar en cuenta la real capacidad contributiva
de cada ciudadano, al determinarse el monto a tributar.

(...) este Colegiado ha sefialado anteriormente que el principio de igualdad en ma-
teria tributaria tiene estrecha relacion con el principio de capacidad contributiva a efectos
de que la carga tributaria sea directamente proporcional a la capacidad econémica de los
concretos particulares que se ven afectados por el tributo (SSTC 0001-2004-AI/TC y
0002-2004-AI/TC, fundamento 47) (la cursiva es nuestra).*

Con relacién a la capacidad contributiva, el Tribunal Constitucional
sostiene lo siguiente:

(...) ¢es la capacidad contributiva un principio implicito e inherente a todo tipo de
tributos? Consideramos que la respuesta es afirmativa en el caso de los impuestos,
pues ello se desprende del propio hecho generador; sin embargo, en el caso de las
tasas y contribuciones, su alegacion no se niega, pero es claro que ella no podria deri-
varse directamente del hecho generador, sino que, de ser invocada, debera fundarse
a otras consideraciones.”

En conclusion, en observancia del principio de igualdad los tributos
deben distribuirse teniendo en cuenta la capacidad contributiva del
ciudadano®. Esta regla es obligatoria en el caso de impuestos. No obs-

24 Tribunal Constitucional, Sentencia del 12 de noviembre del 2007, recaida en el
Expediente N° 5970-2006-AA/TC, fundamento juridico 15 - 17.

25 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 16 de mayo del 2005, recaida en el Expediente
N¢ 053-2004-PI/TC, acapite b.3.

26 En esta linea, el supremo intérprete de la Constitucion sostiene que en el caso de
arbitrios, la capacidad contributiva se aplica segin la siguiente regla: “[l]a capacidad
contributiva, con base en el principio de solidaridad, puede excepcionalmente ser
utilizada como criterio de distribucién de costos, dependiendo de las circunstancias
econdmicas y sociales de cada municipio y si de esa manera se logra una mayor equidad
en la distribucion, cuestion que debe sustentarse en la ordenanza que crea el arbitrio”.
Tribunal Constitucional, Sentencia del 16 de mayo del 2005, recaida en el Expediente N®
053-2004-PI/TC, acapite b.4.
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tante, en las tasas y contribuciones, dicho criterio de distribucion pue-
de ser invocado excepcionalmente si se verifica que con ello se logra
un mejor acercamiento al principio de equidad en la distribucion del
tributo.

El criterio de facturacion anual y la equidad en la distribucion del
gasto

La alicuota del aporte por regulacion que percibe el OEFA ha sido cal-
culada en funcién al costo de las actividades de fiscalizacion ambien-
tal, lo cual se encuentra sustentado en el Informe N° 016-2013-OEFA/
SG?. Para la distribucion de dicho costo entre los contribuyentes, se ha
tenido en cuenta su facturacién anual de conformidad con lo estable-
cido en la Ley N* 27332.

En efecto, el Articulo 10° de la Ley N? 27332 sefiala de forma expresa
que la base de calculo del aporte por regulacion se establece en funciéon
a la facturacion anual de la empresa obligada. Los decretos supremos
numeros 129 y 130-2013-PCM que fijan la alicuota del OEFA, tinica-
mente se han limitado a replicar el criterio antes mencionado, sujetan-
dose de manera estricta a lo que la ley ha dispuesto.

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse so-
bre la constitucionalidad del aporte por regulacién creado por la Ley
N© 27332%, sefialando lo siguiente:

De otro lado, la empresa recurrente alega que la tasa del 0.63 % sobre su facturacion men-
sual, deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Mu-
nicipal a que refiere el articulo 2° del Decreto Supremo N° 114-2001-PCM, resulta
confiscatorio en su caso, pues absorbe el integro de sus utilidades mensuales ademas
de generarle pérdidas (fjs. 56); especificando que, s6lo para el mes de noviembre del
2001, el aporte ascendid a S/. 198, 605, suponiendo la exaccion de mas del 100% de la
renta imponible (S/. 100, 396) o utilidad comercial (S/. 98,631) acumuladas en el ejer-
cicio, provocando la generacion de pérdida de S/. 99.974.30, conforme al estado de
ganancias y pérdidas elaborado por su propio departamento de contabilidad.

Evidentemente, la confiscatoriedad no puede determinarse sobre la base de un limite abso-
luto en todos los casos, dada su variabilidad en el tiempo y las circunstancias; asi las
cosas, la afirmacion de la empresa demandante requiere una comprobacién que no
se restringe tinicamente a uno o dos meses de facturacion, sino que necesita la veri-

27 Informe de Secretaria General N°® 016-2013-OEFA/SG del 9 de diciembre del 2013,

dirigida al Presidente del Consejo Directivo del OEFA.

28 Cf. Sentencia del Tribunal Constitucional del 9 de diciembre de 2005, recaida en el

Expediente N° 1520-2004-AA/TC, fundamentos juridicos 5y 9.
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ficacion de las fluctuaciones en distintos periodos consecutivos, a fin de determinar
si en circunstancias de un rendimiento normal de la empresa, el qudntum de la con-
tribucion al OSINERG afecta razonablemente su propiedad (la cursiva es nuestra).

Al efectuar el analisis de dicha contribucion, el Tribunal Constitucio-
nal verificéd que la determinacion de la alicuota esta en funcion de la
facturacion mensual de la empresa, y no sefiald que dicha relacion sea
inconstitucional, con lo cual el supremo interprete de la Constitucion
ya ha ratificado su constitucionalidad.

Debe tenerse en cuenta que el criterio de facturacion anual resulta to-
talmente valido para calcular el aporte por regulacion, pues garantiza
que paguen mas quienes tienen mayores ingresos. Asi, esta forma de
calculo asegura la igualdad de los contribuyentes y evita la confiscato-
riedad de sus bienes.

Ademas, los ingresos (facturacién anual) son un buen indicador del
desarrollo de actividades econdmicas de la empresa, debido a que mi-
den de manera razonable la produccion realizada. Mientras mas pro-
duzca una empresa, mas impactos podria generar en el ambiente, lo
que trae consigo un incremento en la necesidad de fiscalizar el cum-
plimiento de sus obligaciones ambientales. Esta relacion hace que el
criterio de facturacion o ingreso sea idoneo para medir la proporcion
que debe aportar cada contribuyente para el sostenimiento del gasto
publico que demanda la fiscalizaciéon ambiental.

Por ende, el criterio de facturacion para determinar el monto a tributar
no solo es legal, sino también constitucional, pues cumple con el prin-
cipio de igualdad al distribuir proporcionalmente (equitativamente)
los costos de las actividades de fiscalizacion ambiental entre los con-
tribuyentes.

La observancia del principio de no confiscatoriedad
Alcances del principio de no confiscatoriedad

Este principio se encuentra regulado en el segundo parrafo del Ar-
ticulo 74° de la Constitucion y constituye un mecanismo de defensa
de ciertos derechos constitucionales, entre estos, el derecho de propie-
dad, pues evita que se afecte desproporcionadamente la esfera patri-
monial de las personas. Asimismo, protege el derecho a la igualdad
o el principio de capacidad contributiva, garantizando que el reparto
de los tributos se realice de forma tal que se trate igual a los iguales y
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desigual a los desiguales, lo que implica que se tenga en consideracion
la capacidad patrimonial de los contribuyentes.”

Este principio es un parametro que debe ser observado al momento
de fijar la base imponible y la alicuota del tributo, los cuales deben
ser establecidos teniendo en cuenta los principios de razonabilidad y
proporcionalidad. El contenido del principio de no confiscatoriedad
no puede ser precisado en términos generales y abstractos, sino anali-
zado en cada caso, teniendo en consideracion la clase de tributo y las
circunstancias concretas de quienes estén obligados a sufragarlo.*

El Tribunal Constitucional ha identificado dos (2) manifestaciones del
principio de no confiscatoriedad:

. Confiscatoriedad cuantitativa:

Este principio, en su manifestacion cuantitativa, limita el ejercicio de la
potestad tributaria, garantizando que la ley no pueda afectar irrazona-
ble y desproporcionadamente la esfera patrimonial de las personas.*

De este modo, exige que en el caso de las contribuciones exista una
relaciéon proporcional entre el costo de la obra o la actividad estatal y
el monto exigido al contribuyente.

. Confiscatoriedad cualitativa:

El Tribunal Constitucional ha sostenido que la confiscatoriedad, en su
manifestacion cualitativa, se configura si un tributo no observa los de-
mas principios constitucionales, con independencia del monto que se
sustrae al contribuyente:

Debe tomarse en cuenta, ademas, que la confiscatoriedad puede evaluarse no s6lo
desde el punto de vista cuantitativo, sino también cualitativo, cuando se produzca una
sustraccion ilegitima de la propiedad por vulneracion de otros principios tributarios, sin que
en estos casos interese el monto de lo sustraido, pudiendo ser incluso perfectamente soportable
por el contribuyente. (Hernandez, Luis. El Poder Tributario y la nueva Constitucion.

29 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 19 de diciembre del 2003, recaida en el
Expediente N*° 2727-2002-AA/TC, fundamento juridico 4.

30 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 19 de diciembre del 2003, recaida en el
Expediente N*© 2727-2002-AA/TC, fundamento juridico 5.

31 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 11 de noviembre del 2004, recaida en el
Expediente N° 0041-2004-Al/TC, fundamento juridico 56.
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En: Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario. N° 24. Junio. 1993) (la cur-
siva es nuestra).>?

El supremo intérprete de la Constitucion sostiene que la confiscato-
riedad, también se configuraria si se destinan los fondos recaudados
de un tributo para un fin distinto al establecido. En este supuesto, se
desconoceria la consecuencia juridica, en virtud de la cual, el Estado
consider¢ valida su actividad recaudadora.®

Como se puede apreciar, el principio de no confiscatoriedad consti-
tuye un mecanismo de defensa del derecho fundamental a la propie-
dad e igualdad. En su manifestacion cuantitativa, evita que la norma
tributaria limite de manera irracional y desproporcional la esfera pa-
trimonial de las personas. En su manifestacion cualitativa, exige cum-
plir con los demas principios constitucionales, con independencia del
monto sustraido al contribuyente.

b) Manifestacion cuantitativa: La razonabilidad en la determinacion de
la alicuota

En la Ley N° 27332 se establecid que el aporte por regulacion que re-
caudan los organismos reguladores no puede exceder del 1% (uno por
ciento) del valor de la facturaciéon anual, deducido el IGV e IPM, de las
empresas que se encuentran bajo su dmbito de competencia. A criterio
del legislador dicha medida resulta razonable, proporcional y no con-
fiscatoria.

Mediante los Decretos Supremos niimeros 129 y 130-2013-PCM se han
fijado las alicuotas del aporte por regulacion que le corresponde al
OEFA, teniendo en cuenta el limite establecido en la Ley N® 27332.
De este modo, se ha fijado la alicuota para el sector minero en 0.15%
y para el sector energia en 0,11% (electricidad), 0,12% (importacién y
produccion de hidrocarburos) y 0,15% (transporte y distribucion de
hidrocarburos).

Como se puede apreciar, estos porcentajes son significativamente me-
nores al de la alicuota tope del 1% establecido en la Ley N*° 27332. Si

32 Tribunal Constitucional, Sentencia del 11 de noviembre del 2004, recaida en el
Expediente N° 0041-2004-Al/TC, fundamento juridico 56.

33 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 11 de mayo del 2001, recaida en el Expediente
N¢ 001-1999-AI/TC, fundamento juridico 4.
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el 1% de la facturacion anual de dichas empresas (deducido el IGV
y el IPM) no es confiscatorio, menos lo es el 0,11%, 0,12% o 0,15%.
En consecuencia, estos porcentajes resultan razonables y, por ende, no
confiscatorios.

Asimismo, dichos porcentajes se encuentran debidamente sustentados
en el Informe N° 016-2013-OEFA/SG, y han sido establecidos conside-
rando Unicamente el costo de las actividades que se requieren para
realizar una eficiente fiscalizacion ambiental en dichos sectores.

Ademas, los porcentajes antes mencionados son considerablemente
menores a los establecidos por otros organismos que también recau-

dan el aporte por regulacion, tal como se aprecia del siguiente cuadro:

Porcentajes aplicables para los Sectores Energia y Mineria

(Afio 2014)

SUBSECTOR OSINERGMIN OEFA
Electricidad 0.50% 0.11%
Hidrocarburos o o
Importacién / Produccién 0.42% 0.12%
Hidrocarburos o o
Transporte / Distribucién 0.60% 0.15%
Mineria 0.21% 0.15%

Elaboracion propia
Fuente: Decretos Supremos ntimeros 127, 128, 129 y 130-2013-PCM

Por lo expuesto, en la determinacion de la alicuota del aporte por re-
gulacion que percibe el OEFA de parte del sector mineria y energia, se
ha tenido en cuenta los criterios de razonabilidad y proporcionalidad,
y se han establecido porcentajes significativamente menores al de la
alicuota tope (1 % de la facturacion anual), por ende, la alicuota no
resulta confiscatoria.

Manifestacion cualitativa: el destino de los fondos del aporte por
regulacion

De conformidad con lo establecido en los decretos supremos niimeros
129 y 130-2013-PCM y en el Informe N° 016-2013-OEFA/SG, el aporte
por regulacion solo se destina a financiar las acciones de fiscalizacion
ambiental del sector mineria y energia.
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En efecto, segtin se aprecia de los considerandos del Decreto Supremo
N 130-2013-PCM, el aporte por regulacion tinicamente se orienta a
financiar las actividades de fiscalizacion ambiental que se desarrollan
a la mediana y gran mineria. Este fondo no subsidia otras actividades
distintas al Sector Mineria, tal como se aprecia de las siguientes citas:

Que, resulta necesario establecer aportes diferenciados por actividad, preservando que el
aporte establecido para el financiamiento del macroproceso de fiscalizacion ambiental
relacionado con las actividades de la gran y mediana mineria, bajo el ambito de competen-
cia del OEFA, guarde relacion con un presupuesto razonable y equilibrado de dicho
organismo, que le permita ejecutar agil y eficientemente las mencionadas funciones;
(-.n)

Que, los porcentajes del aporte por regulacion que recibird el OEFA permitiran que
esta entidad publica se afiance como el garante del cumplimiento de las obligaciones
ambientales en el pais, mediante el financiamiento de las acciones necesarias para su
fortalecimiento institucional en lo relativo a la fiscalizacion ambiental de las actividades
del sector mineria bajo su ambito de competencia;

()

Que, adicionalmente, para el calculo de dichos porcentajes se ha tomado en consi-
deracion la disponibilidad de recursos provenientes del aporte por regulacion del
sector mineria, evitando que se afecte la competitividad de las empresas obligadas
a su pago, impidiendo el subsidio a la fiscalizacion ambiental de actividades diferentes a la
mineria y evitando que se genere un impacto negativo en las actividades econémicas
de dicho sector (la cursiva es nuestra).

Igualmente, en el Informe N* 016-2013-OEFA/SG?* se sefiala claramen-
te que al momento de fijar la alicuota se ha evitado subsidiar activida-
des distintas a las realizadas en los sectores mineria y energia, confor-
me se aprecia a continuacion:

En la determinacién del presupuesto a ser financiado con el Aporte por Regulacién
se utilizo los supuestos macroecondmicos del MEF, evitando el subsidio a la fiscalizacion
ambiental de actividades diferentes a la energia y mineria; se proyectaron las necesidades
institucionales bajo un esquema de supervision efectiva que promueva el desarro-
llo sostenible de las actividades econdmicas, salvaguardando la competitividad de las
empresas obligadas a su pago, sin afectar las finanzas del OSINERGMIN (la cursiva es
nuestra).

Como se puede apreciar, el aporte por regulacion cumple con su fi-
nalidad, pues tinicamente se destina a financiar las acciones de fisca-
lizacién ambiental que desarrolla el OEFA. No obstante ello, algunos
sostienen que con la emision de la Sexta Disposicion Complementaria
Final de la Ley N° 30115 se habria tergiversado la finalidad del aporte
por regulacion, pues esta norma permitiria financiar actividades dis-
tintas a la fiscalizacion ambiental.

34 Informe de Secretaria General N°® 016-2013-OEFA/SG del 9 de diciembre del 2013,
dirigida al Presidente del Consejo Directivo del OEFA.



34
EL FINANCIAMIENTO DE LA FISCALIZACION AMBIENTAL EN EL PERU

Al respecto, la Ley N® 30115 no ha tergiversado la finalidad de dicha
contribucion, pues esta norma unicamente dispone lo siguiente:

SEXTA. Autorizase, de manera excepcional, al Organismo de Evaluacién y Fisca-
lizaciéon Ambiental (OEFA), la utilizacién de recursos provenientes del aporte a que
se refiere la cuadragésima octava disposicion complementaria final de la Ley 29951, Ley de
Presupuesto del Sector Puiblico para el Afio Fiscal 2013, y la tercera disposicién com-
plementaria final de la Ley 30011, Ley que modifica la Ley 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, para financiar actividades de sos-
tenimiento institucional durante el Afio Fiscal 2014.

Asimismo, autorizase al OEFA, durante el Ano Fiscal 2014, a efectuar transferencias
financieras a favor del Ministerio del Ambiente y sus organismos adscritos, con cargo
ala fuente de financiamiento recursos directamente recaudados, mediante resolucion del
titular del pliego, para la continuidad de la gestién ambiental y de la conservacion del
ambiente, propiciando el uso sostenible de los recursos naturales, la diversidad bio-
légica, las areas naturales protegidas, el desarrollo sostenible de la Amazonia, y otras
acciones de caracter ambiental propias del Ministerio del Ambiente y sus organismos
adscritos (la cursiva es nuestra).

Como se puede apreciar, el primer parrafo del citado articulo tnica-
mente reconoce que el OEFA tiene la calidad de acreedor del aporte
por regulacion de conformidad con lo establecido en las Leyes niime-
ros 29951 y 30011. En este sentido, se limita a precisar que el monto
recaudado por dicha contribucion financiara las actividades de soste-
nimiento institucional vinculadas a las acciones de fiscalizacion am-
biental que se realizan en el sector mineria y energia.

El segundo parrafo no se refiere al aporte por regulacion, sino a las
multas impuestas por el OEFA, es decir, al otro recurso directamente
recaudado. En este sentido, se menciona que las multas cobradas por
el OEFA podran ser transferidas al Ministerio del Ambiente (Minam)
y a sus organismos adscritos, no haciéndose referencia a que dicha
transferencia puede abarcar los ingresos recaudados por concepto de
aporte por regulacion.

Lo antes expuesto ha sido ratificado mediante la Resolucion Minis-
terial N® 187-2014-MINAM?, que modifica el Articulo 15° del Re-
glamento de Fideicomiso constituido mediante Decreto Supremo
N¢011-2011-MINAM, la cual sefala expresamente que el OEFA po-
dra transferir al MINAM y sus organismos adscritos fondos prove-
nientes de las multas recaudadas, tal como se verifica de la siguien-
te cita:

35 Publicada el 25 de junio del 2014
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Articulo 2.- Las actividades de vigilancia y fiscalizacién ambiental que desarrolla el
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA se financian de acuerdo a
lo establecido en el literal c) del articulo 27 y la Segunda Disposicion Complementa-
ria Final de la Ley N® 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién
Ambiental.

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en la Sexta Disposicién Complementaria Final
de la Ley N° 30115, Ley de Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Puiblico
para el Ao Fiscal 2014, el OEFA, durante el Afio Fiscal 2014, puede efectuar transfe-
rencias financieras a favor del Ministerio del Ambiente y sus organismos adscritos, con cargo
a sus ingresos por concepto de multas, para la continuidad de la gestién ambiental y de
la conservacion del ambiente, propiciando el uso sostenible de los recursos naturales,
la diversidad biologica, las dreas naturales protegidas, el desarrollo sostenible de la
Amazonia, y otras acciones de caracter ambiental propias del Ministerio del Ambien-
te y sus organismos publicos adscritos (la cursiva es nuestra).

La transferencia establecida en la Ley N*® 30115 se concretd en junio del
presente ano, a través de las Resoluciones de Presidencia del Consejo
Directivo N° 082 y 83-2014-OEFA/PCD del 20 de junio del 2014.

Mediante la Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N° 082-
2014-OEFA/PCD, se autorizo la incorporacion de mayores fondos pu-
blicos en el Presupuesto Institucional del OEFA, hasta por la suma
de veintiin millones y 00/100 nuevos soles (S/. 21 000 000,00). Estos
fondos provienen de las multas que el OEFA ha impuesto, mas no del
aporte por regulacion, conforme se advierte del siguiente detalle:

INGRESOS EN NUEVOS SOLES
FIN :;Ijgij\ﬁllgiTO 2 Recursos Directamente Recaudados
15 Otros Ingresos 21 000 000,00
152 Multas y Sanciones No tributarias 19 425 050,00
1.5.2.1 Multas y Sanciones No tributarias 19 425 050,00
1.5.2.1.1 De Administracion General 10 001 312,00
1.52.1.1.1 De Administracion General 10 001 312,00
15.2.1.6 Otras Multas 9423 738,00
1.5.2.1.6.9 Multas por Infracciones Mineras 9 423 738,00
1.5.5 Ingresos Diversos 1574 950,00
1551 Ingresos Diversos 1 574 950,00
1.5.5.1.4 Otros Ingresos Diversos 1574 950,00
1.5.5.1.4.99 Otros Ingresos Diversos 1574 950,00
TOTAL INGRESOS 21 000 000,00

Elaboracién propia

Fuente: Resolucién de Presidencia del Consejo Directivo N° 082-2014-OEFA/PCD

Luego, mediante Resolucion de Presidencia del Consejo Directi-
vo N2 083-2014-OEFA/PCD, se autorizd la transferencia financiera
de dicho monto del OEFA al Minam. El sétimo considerando de la
referida Resolucién senala de forma expresa que el monto que se
transfiere al Minam proviene de ingresos distintos al aporte por
regulacion, tal como se aprecia a continuacion:
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(...) mediante Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N 082-2014-OEFA/
PCD, del 20 de junio del 2014, el OEFA incorporé la suma de Veintiin Millones y
00/100 Nuevos Soles (S/. 21 000 000,00) a su Presupuesto Institucional Modificado,
provenientes de ingresos distintos al Aporte por Regulacién cuyas alicuotas fueron fijadas
por Decreto Supremo N° 129-2013-PCM y Decreto Supremo N*° 130-2013-PCM, a fin
de atender lo solicitado por la Secretaria General del Ministerio del Ambiente, al ha-
berse priorizado las actividades proyectadas en los instrumentos de gestion sin que
ello implique una afectacion de los objetivos estratégicos de fiscalizacion ambiental
trazados para el presente afio (la cursiva es nuestra).

Como se puede apreciar, el monto que el OEFA transfiri6 al Minam pro-
viene de las multas impuestas, mas no del ingreso recaudado por con-
cepto del aporte por regulacion. Esto ha sido ratificado de forma expresa,
en el sétimo considerando de la Resolucion de Presidencia del Consejo
Directivo N° 083-2014-OEFA/PCD. Por ende, la Ley N° 30115 no desnatu-
ralizaria la naturaleza de contribucion del aporte por regulacion.

En conclusion, el aporte por regulacion que percibe el OEFA no es con-
fiscatorio por dos razones: (i) la alicuota ha sido fijada dentro del tope
legal y se encuentra debidamente sustentada en un informe técnico y
(ii) dicho aporte se destina exclusivamente a financiar las actividades
de fiscalizacion ambiental que se realizan en los sectores mineria y
energia.

LA FUNCION PUBLICA DE REGULACION SOCIAL DE-
SARROLLADA POR OEFA

Si bien las normas han reconocido al OEFA como acreedor del aporte
por regulacion, cabria preguntarnos porque este organismo debe per-
cibir dicha contribucion, si no califica como un organismo regulador.
Desde ya mencionamos, que el pago de dicho aporte se fundamenta
en la funcion publica de regulacion social que este organismo desarro-
lla, tal como se demuestra a continuacion.

Regulacion: Definicion y elementos

La doctrina considera que la regulacion se relaciona con la nocion de
autoridad publica. Segtin sostiene Quintana, la regulacion se identifica
con la intervencion del Estado para controlar el comportamiento de
los sujetos en el mercado a través de dispositivos legales (2011:22).

Lodge sefiala que la regulacion se orienta a establecer estandares, mo-
dificar comportamientos y recolectar determinada informacion (Log-
de 2012: 13-14). A continuacién se detalla cada uno de los elementos
antes mencionados:
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ELEMENTOS DE LA REGULACION

ESTABLECIMIENTO DE
ESTANDARES

MODIFICACION DE
COMPORTAMIENTOS

RECOLECCION DE
INFORMACION

Consiste en la determinacién de
metas que se desean alcanzar y
los mecanismos a ser utilizados
para su logro. Ello se establece
mediante una norma regulatoria
que incluye:

Se refiere a los mecanismos
utilizados  para  asegurar el
efectivo cumplimiento de las
normas regulatorias  (sancién,
incentivos, entre otros).

Se refiere a los mecanismos
utilizados  para  verificar el
cumplimiento o no de las normas
regulatorias (supervisiones,
monitoreos, requerimientos de
informacién puntual o periédica,

entre ofros).
@ Indicacién del agente
encargado de conducir la
regulacién (agente estatal).

@ la estrategia regulatoria @
seguir.

Como se puede advertir, estos tres (3) elementos determinan la fun-
cion regulatoria: la capacidad de emitir normas, modificar comporta-
mientos y recolectar informacion a efectos de verificar el cumplimien-
to de las normas emitidas. Por ello, toda institucion que cuente con
dichos elementos cumple la funcién publica de “regulacion”.

El OEFA cumple con los tres (3) elementos antes mencionados, tal
como se explica a continuacion:

(i)  Establecimiento de estindares: el OEFA tiene, entre otras, la fun-
cion normativa. Es decir, tiene la capacidad de emitir normas
de cardcter general en el marco de sus competencias.*

36 Ley N°29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.-
Articulo 11.- Funciones generales
(o)
11.2 El OEFA, en su calidad de ente rector del Sistema Nacional de Evaluacién y

Fiscalizacion Ambiental (SINEFA), ejerce las siguientes funciones:

a) Funciéon normativa: comprende la facultad de dictar, en el ambito y en
materia de sus competencias, las normas que regulen el ejercicio de la
fiscalizacion ambiental en el marco del Sistema Nacional de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental (SINEFA), y otras de cardcter general referidas a la
verificacion del cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables de
los administrados a su cargo; asi como aquellas necesarias para el ejercicio
de la funcién de supervision de entidades de fiscalizacion ambiental, las que
son de obligatorio cumplimiento para dichas entidades en los tres niveles de
gobierno.
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(i) Modificacion de comportamientos: el OEFA tiene la facultad de
imponer sanciones, dictar medidas preventivas, cautelares y

correctivas”, asi como aplicar los incentivos que correspon-
dan *.

(iif) Recoleccién de informacién: el OEFA, en ejercicio de su funcion
supervisora, puede realizar acciones de seguimiento y verifi-
cacion del cumplimiento de las obligaciones establecidas en la
regulacion ambiental.®

En ejercicio de la funciéon normativa, el OEFA es competente, entre otros,
para tipificar infracciones administrativas y aprobar la escala de sanciones
correspondientes, asi como los criterios de graduacién de estas y los alcances
de las medidas preventivas, cautelares y correctivas a ser emitidas por las
instancias competentes respectivas.

(..)

37 Ley N*©29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.-
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Articulo 11.- Funciones generales
11.1 El ejercicio de la fiscalizacién ambiental comprende las funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacién y sancién destinadas a asegurar el cumplimiento de las
obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la legislacion ambiental, asi
como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental
y de los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacién Ambiental (OEFA), en concordancia con lo establecido en el articulo
17, conforme a lo siguiente:
(--2)
¢) Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de investigar
la comisién de posibles infracciones administrativas sancionables y la de
imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y compromisos
derivados delos instrumentos de gestion ambiental, de las normas ambientales,
compromisos ambientales de contratos de concesion y de los mandatos o
disposiciones emitidos por el OEFA, en concordancia con lo establecido en
el articulo 17. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas
cautelares y correctivas.

Ley N2 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon y Fiscalizacién Ambiental.-
Articulo 6.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), es un organismo
publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, que
constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al MINAM y se encarga de
la fiscalizacion, supervision, evaluacién, control y sanciéon en materia ambiental, asi
como de la aplicacion de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto
Legislativo N®1013 y la presente Ley. E1 OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental (la cursiva es nuestra).

Ley N°© 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.-
Articulo 11.- Funciones generales



39

4.2.

a)

CONSTITUCIONALIDAD Y LEGALIDAD DEL APORTE POR REGULACION QUE PERCIBE EL OEFA

Como se puede apreciar, independientemente de su denominacion,
el OEFA realiza la funcion publica de regulacion, pues en el ejercicio
de sus competencias cumple con los tres (3) elementos que la doctrina
especializada atribuye a la regulacion.

Tipos de regulacion

La regulacion que desempena el Estado puede entenderse en dos (2)
dimensiones:

Regulacion econdmica

Como senala Alfredo Dammert, la regulacion econémica parte de la
premisa de que el mercado asigna los recursos de manera eficiente. En
un mercado competitivo no se requiere ningun tipo de intervencion,
pues de variar la oferta y la demanda, un nuevo equilibrio seria alcan-
zado por medio del funcionamiento del propio mercado (2013: 41).
No obstante, en un mercado en el cual no existe competencia o esta es
escasa, se requiere la intervencion estatal para simular su existencia o
fomentarla, en aras de tutelar el bienestar general.

Los argumentos que respaldan la existencia de la regulacion econo-
mica se basan principalmente en la existencia de un “monopolio na-

11.1 El ejercicio de la fiscalizacién ambiental comprende las funciones de evaluacion,

supervision, fiscalizacion y sancion destinadas a asegurar el cumplimiento de las

obligaciones ambientales fiscalizables establecidas en la legislacion ambiental, asi

como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestion ambiental

y de los mandatos o disposiciones emitidos por el Organismo de Evaluacién y

Fiscalizacién Ambiental (OEFA), en concordancia con lo establecido en el articulo

17, conforme a lo siguiente:

()

b) Funcién supervisora directa: comprende la facultad de realizar acciones

de seguimiento y verificacion con el propdsito de asegurar el cumplimiento
de las obligaciones establecidas en la regulacion ambiental por parte de los
administrados. Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas
preventivas.
La funcién supervisora tiene como objetivo adicional promover la subsanacién
voluntaria de los presuntos incumplimientos de las obligaciones ambientales,
siempre y cuando no se haya iniciado el procedimiento administrativo
sancionador, se trate de una infracciéon subsanable y la accién u omisién no
haya generado riesgo, dafios al ambiente o a la salud. En estos casos, el OEFA
puede disponer el archivo de la investigacion correspondiente.

(..)
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tural”. Esta es la falla de mercado mas aceptada para justificar la regu-
lacién econdmica. Los monopolios naturales han surgido por razones
de eficiencia econémica. Sin embargo, estos deben ser regulados con
la finalidad de evitar que no cobren precios excesivos. Esto es, a fin de
garantizar que los intereses de los monopolios no se superpongan a
los intereses de la sociedad (Viscusi 1996: 305-306).

En este sentido, Viscusi sostiene que la regulacién econémica se em-
plea con el propdsito de restringir las decisiones de los agentes econo-
micos que operan industrias con monopolios naturales. Constituyen
restricciones impuestas por el gobierno a las decisiones de las empre-
sas sobre el precio, la cantidad y la entrada y salida del mercado (1996:
307).

Algunos ejemplos de regulacion econémica son los relacionados con
la provision de servicios publicos: agua, telecomunicaciones, energia,
entre otros. En estos casos, los problemas de monopolio natural impi-
den que estos mercados operen libremente.

La postura antes expuesta es compartida por el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Inte-
lectual (Indecopi)®, el cual sostiene que ante la presencia de un mo-
nopolio natural se emplea la regulacién econémica (v. gr. fijacion de
precios) con la finalidad de simular competencia, conforme se aprecia
a continuacion:

La regulacion econémica apunta a corregir la distorsion propia de los monopolios naturales.
Hablamos de un monopolio natural cuando un producto o una gama de productos
pueden ser producidos a un menor precio por una sola empresa que por dos o mas,
debido a lo que se conoce como “subaditividad de costos”. De ahi que se afirme que
estamos ante un monopolio natural cuando es mas eficiente para la sociedad que un
producto o servicio sea provisto por una sola empresa que por dos o mas, pues esa
sola empresa esta en capacidad de producir a un menor precio que si dos o mas lo
hicieran en un entorno competitivo (...)

Cuando estamos frente a un monopolio natural, la competencia no es posible, por
lo que el Estado interviene para crear artificialmente condiciones de competencia.
Esta es la particularidad de la regulacién econdmica. Es un conjunto de instrumentos
de politica publica que, ex ante, busca simular condiciones de competencia en un
mercado donde, en principio, la competencia no es posible. Mediante la regulacion
econdmica, el Estado fija precios, ya sea el precio (tarifa) del servicio publico domici-
liario, el cargo de acceso a una facilidad esencial o cargo de interconexién. Es a través
de esta fijacion de precios que el Estado logra simular competencia, y luego introducir

40 Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual. Sala de Defensa
de la Competencia. Resolucién 0004-2008/TDC-INDECOPI, fundamentos 11 y 13.
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competencia, en una industria donde no seria posible la competencia si solo rigiera el
derecho privado (la cursiva es nuestra).

Igualmente, Huapaya manifiesta que:

la regulacién econémica supone una interferencia directa sobre las decisiones esen-
ciales del proceso de mercado, y que se justifica sobre todo en la existencia de situa-
ciones monopolicas o de poder de mercado absoluto, es decir, situaciones donde no
existe o falla casi por completo la competencia (2011: 769).

Por su parte, Guasch y Hahn sefalan que la regulacion econdémica se
refiere a la limitacion de precios, cantidad, entrada y condiciones de
salida para industrias especificas (1999: 138). Asimismo, Ogus mani-
fiesta que este tipo de regulacion es invocada cuando no hay suficiente
competencia (2002: 630). Como se puede apreciar, a través de la regu-
lacién econdmica, el Estado busca garantizar el buen funcionamiento
del mercado, a fin de que este pueda producir resultados beneficiosos
para la sociedad.

b) Regulacion social

La regulacion para ser eficiente debe orientarse a maximizar el bien-
estar de la sociedad. Por ello, no solo existe la regulacion econémica,
sino también la regulacion social. Esta ultima se orienta a regular as-
pectos relacionados a la salud, la seguridad y el ambiente, entre otros.
Se justifica ante la presencia de las siguientes fallas de mercado: exter-
nalidades, asimetria de la informacién y bienes publicos.

Segun el Tribunal Constitucional*, la regulacion social constituye una
forma de intervencion estatal que se justifica en la proteccion de bienes
constitucionales, conforme se advierte de la siguiente cita:

[E]l Estado puede intervenir de manera excepcional en la vida econémica de los par-
ticulares, a fin de garantizar bienes constitucionales que pueden ponerse en riesgo por las
imperfecciones del mercado y respecto de los cuales existe un mandato constitucional
directo de promocion en tanto actividad y/o proteccion del grupo menos favorecido
(la cursiva es nuestra).

En esta linea, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
nomico (OCDE)* ha sostenido, en su Reporte sobre Reforma Regula-

41 Tribunal Constitucional, Sentencia del 15 de febrero del 2005, recaida en el Expediente
N¢ 0034-2004-Al/TC, fundamento juridico 33.

42 La OCDE es una organizacion de cooperacion internacional, compuesta por treinta y
cuatro (34) Estados, que tiene como objetivo coordinar politicas econémicas y sociales.
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toria, que la regulacion social protege intereses publicos como la sa-
lud, la seguridad, el ambiente, siendo esencial esta intervencion estatal
para la preservacion de los referidos bienes (1997: 6).

Por su parte, la Comisién Federal de Mejora Regulatoria (COFEMER)*
de México, sostiene que la regulacion social se encarga de proteger al
interés publico en dreas en donde existen, principalmente, problemas
de informacion o externalidades negativas, tales como el riesgo asocia-
do con la produccién o comercializacion de determinados bienes. En
particular, juega un papel importante en la regulacion que busca evi-
tar dafos al ambiente o preservar ciertos recursos que se encuentran
disponibles, pero escasos (2011: 17-18).

Por su parte, Guasch senala que la regulacion social se refiere a las
regulaciones que afectan a una amplia gama de industrias. Por lo ge-
neral, el medio ambiente, la salud publica y la normativa de seguridad
se colocan en esta categoria (1999: 138). Asimismo, Ogus sostiene que
la regulacion social se ocupa de temas relativos a la salud, seguridad,
cuidado del ambiente y la proteccion al consumidor, y tiende a justifi-
carse en referencia a las externalidades y asimetria de la informacién
(2002: 630).

De forma mas precisa, Den Hertog manifiesta que la regulacion social
comprende la regulacion del ambiente. Los instrumentos que se apli-
can incluyen la reglamentacion relacionada con la descarga de sustan-
cias nocivas para el ambiente (1999: 224).

Igualmente, el Indecopi* ha sostenido que la regulacion social com-
prende las normas sobre proteccion del ambiente, tal como se advierte
de la siguiente cita:

La regulacion social es el conjunto de instrumentos de politica publica que, de manera ex
ante, tiene por objeto minimizar las externalidades, corregir las asimetrias de informacion
y reducir los costos de transaccion. Son ejemplos de este tipo de regulacion, aunque en
diferentes intensidades, las normas sobre zonificacién y licencias de funcionamien-
to de establecimientos comerciales, las normas de transito y las que exigen que los
vehiculos automotores cumplan con determinados requisitos técnicos, las normas de

43 La Cofemer es un 6rgano administrativo, con autonomia técnica y operativa, adscrito
a la Secretaria de Economia del Gobierno Federal de México. Tiene como finalidad
promover la mejora regulatoria en las dependencias y organismos de dicho pais.

44 Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual. Sala de Defensa
de la Competencia. Resolucion 0004-2008/TDC-INDECOPI, fundamentos 9 y 10.
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proteccion del ambiente que establecen limitaciones en las emisiones de gases téxicos, la obli-
gacion de obtener autorizaciones sanitarias para comercializar productos de consu-
mo humano (...) (la cursiva es nuestra).

En el sector ambiental, la regulacion social se justifica en que los eco-
sistemas, el aire, los recursos hidricos, los bosques y los demas com-
ponentes del ambiente son bienes que deben ser protegidos®. Las em-
presas suelen no considerar en sus costos el impacto negativo de su
actividad, causando con ello, la degradacién ambiental. Por lo tanto,
el objetivo de la regulacion social es obligar al productor a asumir los
costos totales de la produccion (incluyendo los costos de la contamina-
cién), en lugar de transmitirlos a la sociedad. De esta forma, este tipo
de regulacion se orienta a proteger el ambiente a fin de garantizar el
bienestar de las generaciones presentes y futuras.

Huapaya sostiene que un tipico caso de regulacion social se presenta
en la intervencion que se realiza a la actividad minera. Dicha actividad
genera impactos ambientales (externalidades) que pueden perjudicar
a la colectividad. Por tal motivo, resulta necesaria la intervenciéon del
Estado, la cual se expresa a través de las técnicas de regulacion social o
regulacion de riesgos que se encuentran orientadas a mitigar los efec-
tos ambientales de dicha actividad econémica, tal como se aprecia de
la siguiente cita:

(...) la intervencién regulatoria, metodoldgicamente denominada como regulacion
social (...) busca conciliar los efectos del ejercicio de los derechos individuales en
relacion a la colectividad. Pensemos, por ejemplo en un tipico caso de regulacién social
como es la intervencién ambiental en la actividad minera. Nos queda claro que la actividad
minera es sumamente competitiva y que ademas sus transacciones funcionan en base
a un esquema de contratos privados. Sin embargo, el impacto ambiental y social que ge-
nera la actividad genera un ciimulo de externalidades (negativas y positivas) que motivan
la intervencion del Estado para solucionar dichas falencias que inciden sobre la co-
lectividad debido a la actividad individual minera, debido a que los costos privados
de solucién a tales problemas son demasiados altos. Por ello, es que se interpreta,
siguiendo la metodologia anglosajona, que la intervencion del Estado se expresa a través
de las técnicas de la regulacion social o de regulacién de riesgos para mitigar los efectos am-
bientales de dicha actividad econémica (la cursiva es nuestra) (2011: 768).

Asimismo, Huapaya sefiala que la regulacion social puede instrumen-
tarse a través de diversos mecanismos propios del poder de policia
del Derecho Administrativo. Entre estos, se pueden realizar inspeccio-

45 La mayoria de los bienes y servicios ambientales no se transa en los mercados (no se
paga un precio por su uso). Lo anterior lleva a que usualmente no se considere su
valor econémico en las decisiones sobre uso de recursos, generandose externalidades
ambientales y sobrexplotacion de los recursos naturales.
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nes, verificaciones, imposicion de sanciones y medidas correctivas, tal
como se aprecia de la siguiente cita:

La regulacion social (conocida asi en el derecho anglosajon) o “regulacion de policia

administrativa” (denominada asi en el derecho continental) busca el control y orde-

nacion de la actividad de los particulares. (...) en la experiencia anglosajona se ha
sefialado la existencia de diversos “instrumentos juridicos de la regulacién social”,
los cuales, en realidad, son tipicas formas juridicas del poder de policia del Derecho

Administrativo, entre los cuales podemos mencionar:

- Medidas de reglamentacion administrativa, mediante las cuales se busca limitar
la actividad de los particulares en aras de proteger a la colectividad. Esencial-
mente, se trata de establecer estandares ambientales, de calidad, seguridad y
salud mediante normas juridicas obligatorias.

- Obligaciones de suministrar informacién sobre los productos o servicios ofre-
cidos, los cuales suelen manifestarse mediante la solicitud de registro antes de
iniciar una actividad (...)

- Técnicas de condicionamiento y habilitacion para el ejercicio de los derechos.
Especialmente, otorgamiento de titulos habilitantes (...)

- Actos de comprobacidn, tales como las inspecciones, certificaciones o verificaciones.

- Establecimiento de registros como titulos habilitantes para el acceso a activida-
des economicas (...)

- Imposicién de sanciones, medidas correctivas y ablatorias en general (la cursiva es
nuestra) (2011: 794-795).

Como se puede apreciar, el Tribunal Constitucional, la OCDE, la Cofe-
mer y la doctrina especializada coinciden en sefialar que la regulacion
social se orienta a proteger bienes constitucionales. En el &mbito am-
biental, la regulacion social se fundamenta en las externalidades nega-
tivas que las actividades econémicas pueden generar en el ambiente.
Para instrumentar la regulacion social, se pueden llevar a cabo inspec-
ciones, verificaciones, imposicion de sanciones y medidas correctivas,
esto es, acciones de fiscalizacion ambiental.

El OEFA y su funcidn de regulacion social
El OEFA cumple la funcion de regulacion social, pues ejerce la fiscali-

zacion ambiental. Esto es, cuenta con facultades de evaluacion, super-
vision y fiscalizacion ambiental, en estricto*, asi como de aplicacion

46 Segun el Articulo 2° de la Resolucion Ministerial N¢ 247-2013-MINAM, que aprueba
el Régimen Comun de Fiscalizacién Ambiental, la fiscalizacion ambiental puede ser
entendida en dos sentidos: (i) En sentido amplio, comprende las acciones de vigilancia,
control, monitoreo, seguimiento, verificacion, evaluacién, supervision, fiscalizacién
en sentido estricto y otras similares, con la finalidad de asegurar el cumplimiento
de obligaciones ambientales fiscalizables y de aquellas derivadas del ejercicio de la
fiscalizacion ambiental, y (ii) En sentido estricto, comprende la facultad de investigar
la comisién de posibles infracciones administrativas sancionables y la de imponer
sanciones.
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de incentivos, para lograr que las empresas cumplan con la normativa
ambiental y, de esta manera, se reduzca la contaminacion (externali-
dades negativas®).

Esta entidad, a través de los mecanismos de comando y control, re-
gula (socialmente) la actividad de las empresas que impactan en el
ambiente. Para ello, supervisa y fiscaliza que las empresas cumplan
con sus obligaciones ambientales (limites maximos permisibles - LMP
y estandares de calidad ambiental - ECA). Si verifica que incumplen
sus obligaciones ambientales, impone sanciones y medidas correctivas
(remediacidn), con el proposito de desincentivar este comportamiento
a fin de proteger el ambiente.

Adicionalmente, esta entidad puede emplear “incentivos” para fomen-
tar la produccion limpia y la implementacion de medidas o procesos
destinados a prevenir o reducir en mayor medida impactos negativos
al ambiente. De esta manera, se lograria armonizar el ejercicio de las
actividades econémicas y la proteccion del ambiente con el desarrollo
sostenible. Como se puede apreciar, el OEFA busca solucionar fallas
de mercado (externalidades), reduciendo los riesgos generados por las
actividades econdmicas. Esto con la finalidad de velar por el derecho a
un ambiente sano y equilibrado para el desarrollo de la vida.

El Tribunal Constitucional sostiene que la proteccidon del derecho a un
ambiente saludable garantiza que las personas desarrollen su vida en
condiciones ambientales aceptables. Este derecho constituye un com-
ponente esencial e indispensable para el goce efectivo de los demas
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion.*

47 Las externalidades ambientales constituyen efectos no compensados de la produccion
y consumo que afectan la utilidad del consumidor y los costos de las empresas, fuera
del mecanismo de mercado. Cf. The Organization for Economic Co-operation and
Development - OECD. Glosario de términos estadisticos, 2003.

Consulta: 22 de julio del 2014.
<http://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=824>

Laexternalidad negativa es el impacto adverso sobre el bienestar de un tercero, ya sea por
un incremento de costos y/o reduccién de la produccion. Por ejemplo, la contaminacion
por emision de gases o desechos industriales, el ruido de una construccién o los pasivos
ambientales de una empresa minera.

48 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 30 de marzo del 2010, recaida en el Expediente
N¢ 3816-2009-PA/TC, fundamento juridico 6.
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En esta linea, Amaya manifiesta que

“[e]l derecho al medio ambiente no se puede desligar del derecho a la vida y a la sa-
lud de las personas. De hecho, los factores perturbadores del medio ambiente causan
danos irreparables a los seres humanos, y si ello es asi habria que decirse que el medio
ambiente es un derecho fundamental para la existencia de la humanidad” (2003: 15).

Debido a la trascendencia del derecho a un ambiente equilibrado, la
sociedad y el Estado estan obligados a lograr su maxima realizacion.
Debe lograrse un desarrollo sostenible que permita la inversion y, a la
vez, genere mejores condiciones de vida para los ciudadanos. A este
fin apunta el OEFA, a través de la fiscalizacion ambiental (funcién de
regulacion social) que realiza a las empresas.

Por lo expuesto, el OEFA cumple la funcién de regulacion social pues
fiscaliza el adecuado aprovechamiento y uso de los recursos natura-
les, garantizando que los impactos negativos que estas actividades
podrian generar en el ambiente sean minimos. Esta es la esencia de la
funcién de regulacion social, garantizar que la inversion se dé, pero de
manera responsable y sostenible.

Aporte por regulacion: mecanismo de financiamiento de la funcion
publica de regulacion social y econdmica

El aporte por regulacion creado por la Ley N° 27332 no solo financia la
funcién de regulacion econdmica (fijacion de tarifas), sino también la
funcién de regulacion social (fiscalizacion). Por ejemplo, Osinergmin
y Osiptel no solo realizan regulacion econémica, sino también regula-
cion social, y perciben el aporte por regulacion por ambos conceptos.

En efecto, Osinergmin emplea la regulacion econémica en los segmen-
tos del subsector hidrocarburos en los que existen monopolios natura-
les y emplea la regulacion social al controlar la calidad y cantidad del
combustible en estaciones de servicio, plantas y refinerias. Este orga-
nismo regulador recauda el aporte por regulacion de las empresas del
subsector hidrocarburos bajo su ambito de competencia, con indepen-
dencia del tipo de regulacion que aplique.

Osiptel aplica la regulacion econdmica, a través de la fijacion de tarifas,
en los segmentos en los que se presentan fallas de mercado. Asimismo,
emplea la regulacion social para controlar la calidad de los servicios
prestados por las empresas de telecomunicaciones. En este caso, dicho
organismo regulador también recauda el aporte por regulacion, inde-
pendientemente del tipo de regulacion aplicada.
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Igualmente, el Ministerio de Energia y Minas (Minem), en su condi-
cion de ente normativo sectorial de las empresas del subsector hidro-
carburos, también realiza funciones de regulacién social y, como tal,
de acuerdo a la normativa vigente percibe una contribuciéon de las
empresas reguladas para financiar sus funciones, la cual se encuentra
prevista en el Literal g) del Articulo 31° del Decreto Ley N° 25844 - Ley
de Concesiones Eléctricas.

Como se puede apreciar, el aporte por regulacion financia la funcién
publica de regulacion econdmica y social. Al OEFA le corresponde
percibir el aporte por regulacion para solventar los costos que el ejer-
cicio de su funcién puiblica de regulacion social demanda. Mas atn si
tenemos en cuenta que el aporte por regulacion financia la funcién de
fiscalizacion ambiental que antes era ejercida por Osinergmin y que
actualmente es desempeniada por el OEFA.

5. FINANCIAMIENTO DE LA FISCALIZACION AMBIENTAL
Y EL PRINCIPIO DE INTERNALIZACION DE COSTO

Ademas de lo sostenido en el acapite anterior, el pago del aporte por
regulacion que percibe el OEFA se sustenta en el principio de interna-
lizacion de costos, el cual se encuentra reconocido en el derecho inter-
nacional y nacional.

En efecto, este principio ha sido previsto en la Declaraciéon de Rio so-
bre el Medio Ambiente y el Desarrollo®, la cual dispone que las au-
toridades deben procurar fomentar la internalizacion de costos de la
contaminacién generada, tal como se advierte de la siguiente cita:

PRINCIPIO 16

Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacién de los costos
ambientales y el uso de instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de
que el que contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacion,
teniendo debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni
las inversiones internacionales (la cursiva es nuestra).

Si tenemos en cuenta que la prevencion es menos costosa que la repa-
racién, con mayor razon, quien realiza actividades riesgosas para el
ambiente debe asumir también los costos de la prevencion de dafios
ambientales. En esta linea, la Ley N°® 28611 - Ley General del Ambiente

49 Suscrita durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992.
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ha establecido que toda persona natural o juridica debe asumir el costo
de los riesgos o dafios que genere sobre el ambiente, asi como los cos-
tos que originen las acciones de prevencion y vigilancia relacionadas
con la proteccion ambiental, conforme se aprecia a continuacion:

Articulo VIIL- Del principio de internalizacion de costos

Toda persona natural o juridica, publica o privada, debe asumir el costo de los riesgos o
dafios que genere sobre el ambiente.

El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rehabilitacion, reparacion
y la eventual compensacién, relacionadas con la protecciéon del ambiente y de sus
componentes de los impactos negativos de las actividades humanas debe ser asumido
por los causantes de dichos impactos (la cursiva es nuestra).

En concordancia a ello, el Articulo 142° de la norma legal antes men-
cionada establece que aquel que mediante el ejercicio de una actividad
pueda generar un dafio al ambiente o la salud humana est4 obligado
a asumir los costos que se deriven de las medidas de prevencion y
mitigacion de dafio, asi como los relativos a la vigilancia y monitoreo
ambiental de la actividad econdmica:

Articulo 142° .- De la responsabilidad por dafios ambientales

142.1 Aquél que mediante el uso o aprovechamiento de un bien o en el ¢jercicio de
una actividad pueda producir un dafio al ambiente, a la calidad de vida de las per-
sonas, a la salud humana o al patrimonio, estd obligado a asumir los costos que
se deriven de las medidas de prevencién y mitigacion de dano, asi como los
relativos a la vigilancia y monitoreo de la actividad y de las medidas de pre-
vencion y mitigacion adoptadas (la cursiva es nuestra).

(.)

Igualmente, el Articulo 6° del Reglamento de la Ley del Sistema Na-
cional de Gestion Ambiental™ sefiala que quien genere riesgos o dafios
ambientales debe asumir los costos de prevencion y vigilancia am-
biental, conforme se aprecia a continuacion:

Articulo 6° .- Disefo y aplicacion de politicas ambientales.
El disefio, formulacion y aplicacion de las politicas ambientales de nivel nacional
deben asegurar la efectiva aplicacion de los siguientes mandatos:

.)

5. La prevencion y el control de la contaminacién ambiental, principalmente en las
fuentes emisoras. Los costos de la prevencion, vigilancia, recuperacion y compen-
sacion del deterioro ambiental corren a cargo del causante del perjuicio (la cursiva
es nuestra).

50 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 008-2005-PCM, publicado el 28 de enero del
2005
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Larach (1998) considera que es una obligacion del Estado adoptar las
medidas necesarias para que las empresas internalicen los costos de la
contaminacion que podrian generar. Precisamente, esto ha realizado
el Estado al establecer el aporte por regulacion, a través del cual se
asegura que las empresas (energia y mineria) abonen una contribucion
al ente encargado de fiscalizar sus actividades.

Por lo expuesto, en aplicacion del principio de internalizacion de cos-
tos, quienes generen riesgos o dafios ambientales deben asumir los
costos de la vigilancia (fiscalizacion) de su actividad. En razén a ello,
se ha facultado al OEFA a percibir el aporte por regulacion, para finan-
ciar las acciones de fiscalizacion ambiental destinadas a garantizar la
proteccion del ambiente (evitar dafos ambientales).

6. CONCLUSIONES

El aporte por regulacion que percibe el OEFA cumple los principios constitu-
cionales y legales establecidos para las contribuciones. En efecto, este aporte
observa el principio de legalidad, pues ha sido creado mediante la Ley N®
27332. Asimismo, cumple con el principio de reserva de ley, pues sus elemen-
tos esenciales han sido claramente delimitados en normas con rango de ley
(leyes nimeros 27332, 29951 y 30011).

Se ha observado el principio de igualdad, pues se ha distribuido proporcio-
nalmente (equitativamente) los costos de las actividades de fiscalizacién am-
biental entre los contribuyentes, teniendo en cuenta la facturacion anual de
cada uno. También se ha respetado el principio de no confiscatoriedad, en su
manifestacion cuantitativa, pues se ha fijado una alicuota razonable dentro
del tope legal establecido y, en su manifestacion cualitativa, pues el aporte se
destina inicamente para financiar la fiscalizacion ambiental desarrollada en
los sectores mineria y energia.

El aporte por regulacion no solo resulta constitucional y legal, sino plenamen-
te exigible, pues se fundamenta en el principio de internalizacion de costos y
se sustenta en el ejercicio de la funcion publica de fiscalizacion ambiental (una
modalidad de regulacion social) que antes era desempefiada por Osinergmin
y actualmente por OEFA.
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1.1.

LA CONSTITUCION Y EL DEBER EMPRESARIAL DE
APORTAR A LA SUPERVISION DEL OEFA

VICTOR GARCIA TOMA

SUMARIO

La fuerza normativa de la Constitucion opera al servicio de la de-
fensa de los derechos fundamentales de la persona. Entre ellos
se encuentra el relativo al goce de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de la vida. De alli, la importancia de la
creacion del Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental
(OEFA). A este organismo se le ha asignado como recurso econo-
mico para el cumplimiento de sus importantes tareas la contribu-
cién denominada aporte por regulacion. El pago de dicho aporte
implica el cumplimiento de un deber constitucional por parte de
las empresas.

1. Introduccioén 2. Los atributos y deberes del Estado 3. El Orga-
nismo de Evalucién y Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA) 4. El apor-
te por regulacion y el deber constitucional de la contribucion 5.
Conclusiones

INTRODUCCION
La Constitucion

La Constitucién expresa un conjunto de valores, principios y dispo-
siciones que pretenden modelar un tipo de sociedad politica y, por
ende, regular la organizacion, funcionamiento y competencias del po-
der estatal, asi como reconocer los derechos y obligaciones esenciales
de las personas entre si y frente al cuerpo politico.
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A trasluz, la Constitucién posibilita la construccion juridica de un or-
den politico, el disefio normativo de un tipo de existencia y coexisten-
cia social y el aseguramiento de determinados derechos inherentes a
los miembros de un grupo social humano.

Desde una perspectiva historica, los contenidos de la Constitucion co-
rresponden a los siguientes rubros:

¢ Como proyecto de vida en comun, en la medida en que expone un
conjunto de ideas, creencias, y convicciones socialmente compar-
tidas que apuntan a la construccién y consolidacion de una forma
politica de convivir.

¢ Como estatuto de poder, en la medida en que expone un conjunto
de reglas destinadas a justificar y establecer una relacion de man-
do y obediencia entre gobernantes y gobernados.

* Como poliza de salvaguarda de los derechos fundamentales de
la persona. Para tal efecto, reconoce, garantiza y promociona el
cabal ejercicio de facultades y atribuciones derivadas de la digni-
dad humana.

e Como expresion fundante del orden juridico. En este contexto,
aparece como la pluralidad orgénica de principios, valores y nor-
mas que sustentan la existencia del resto de las normas juridicas
vigentes dentro del Estado.

¢ Como expresion de autorepresentacion de su legado cultural

Mediante la Constitucion, la realidad social y politica del pueblo asu-
me un orden que permite asegurar un minimum de justicia —por
arbitraria que sea su inspiracion—, ya que conjuga al derecho con el
ejercicio del poder. A partir de ella, un ordenamiento juridico regula
por si mismo la produccion de las normas que direccionan los destinos
de una sociedad.

El texto fundamental significa la regulacidn legal esencial de una
especifica realidad politico-social; es decir, presenta un sistema de
normas supremas y basicas. Por ende, el Estado se convierte en un
orden politico-juridico que descansa en la Constitucion como norma
sustentadora.

En ese sentido, la Constitucion se presenta como un conjunto de nor-
mas fundamentales, obligatorias, imperativas y vinculantes.
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Los derechos fundamentales

El hombre es un ser que existe en si y no en otro, por lo que constituye
“un fin en si mismo”. Por eso, jamas puede ser utilizado como medio.
En tal virtud, tiene como atributos esenciales la libertad, la racionali-
dad y la sociabilidad sustentadas en plasmar valores que son la raiz y
el fundamento de su dignidad.

De acuerdo con su esencia, le corresponden determinados derechos
basicos que son facultades, atribuciones, poderes o potestades sobre
todo aquello que le es necesario para cumplir con su destino; es decir,
para realizarse como ser humano.

Como bien afirma Truyoli, “existen derechos (...) que el hombre posee
por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad; de-
rechos que le son inherentes y que lejos de nacer de una concesion de
la sociedad politica han de ser por este consagrados y garantizados”
(1977: 20).

Su existencia no depende de su otorgamiento o concesion plasmados
en reglas politico-juridicas de convivencia. Estos tienen la condicién
de inherentes y necesarios en grado sumo, ya que como consignan
Fuentes y Hernadez “son los que la persona tiene por su calidad hu-
mana” (1991: 42).

Por emanar de la calidad misma de ser miembros de la especie hu-
mana son exigibles ante la sociedad y el Estado para que cada uno de
sus integrantes pueda alcanzar su plena y cabal realizacion. En ese
sentido, se dirigen a la persona como tal o en su calidad de ciudadano.

Estos derechos tienen una expresion formal inacabada y estan en con-
tinuo desenvolvimiento social, cultural, politico y juridico respecto a
lo que constituye el modo de ser cabalmente hombres; es decir, son
consustanciales con la matriz ontoldgica de estos.

La necesidad de reconocerlos y protegerlos se ampara en la necesidad
de conservar, desarrollar y perfeccionar la autonomia del ser humano
en el cumplimiento de sus fines de existencia y asociacion. A través del
cumplimiento de estas necesidades, el ser humano alcanza su libre e
integra personalidad, lo que alude al derecho de ser genuina y entera-
mente hombre.
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La referencia a los derechos fundamentales lleva implicita la nocién
asociada de dignidad humana e historia, ya que, de un lado, la pri-
mera exige que la sociedad y el Estado respeten la esfera de libertad,
igualdad y desarrollo de la personalidad del hombre; y, del otro, por-
que a través de los tiempos este descubre y posteriormente normativi-
za aquellas facultades que le sirven para asegurar las condiciones de
una existencia y coexistencia cabalmente humanas.

Esta vision suprapositiva condiciona la actividad del Estado y la socie-
dad a asumir la responsabilidad permanente e inexcusable de afirmar
su plena verificacion en la realidad. Por ende, las estructuras, formas
de organizacién y funciones de estas tienen como finalidad garantizar
y promover estos atributos y facultades intrinsecas del ser humano,
los cuales son superiores a los que propiamente emanan de la adjudi-
cacion o concesion de la organizacion social o estadual.

En ese contexto, las actividades de los cuerpos sociales y politicos no
pueden ser empleadas para su menoscabo arbitrario (Nikken 1994: 35).

Dichas acciones deben convertirse necesariamente en correas de trans-
mision para que los seres humanos puedan vivir y convivir en condi-
ciones consonantes con la dignidad.

El reconocimiento de esta pluralidad de atribuciones, facultades, pre-
rrogativas y potestades derivadas de la dignidad humana —lo que
conlleva a la existencia y coexistencia social bajo la tutela de la liber-
tad, igualdad y desarrollo de la personalidad — trae consigo la corres-
ponsabilidad de su respeto y defensa. Lo anterior se manifiesta en:

¢ Eldeber de hacer

¢ El deber de abstenerse de hacer

¢ El deber de otorgar o reconocer

* La garantia que ofrece el Estado de reponer, hacer reparar y san-
cionar judicialmente la amenaza o violacion de un derecho funda-
mental

En ese contexto, el Numeral 22 del Articulo 2° de la Constitucion Poli-
tica del Perti reconoce en su expresion plena el derecho a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida.
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El derecho fundamental a gozar de un ambiente equilibrado y ade-
cuado al desarrollo de la vida

Esta facultad implica disfrutar racionalmente del lugar donde el hom-
bre y los demas seres vivos se desenvuelven. Ese entorno incluye los
espacios naturales y recursos que forman parte de la naturaleza (aire,
agua, suelo, flora y fauna), asi como el espacio urbano.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en el caso José Morales Dasso
(Expediente N® 00048-2004-PI/TC) ha sefialado lo siguiente:

[L]a Real Academia Espafiola define la naturaleza como aquella realidad objetiva
que existe independientemente de la conciencia y que esta en incesante movimien-
to y cambio; por ende, esta sujeta a evolucion continua. La parte de la naturaleza
que rodea o circunda los hébitats de la pluralidad de las especies vivas se denomina
ambiente o medio ambiente.

El medio ambiente es el mundo exterior que rodea a todos los seres vivientes y
que determina y condiciona su existencia. Es el ambito en que se desarrolla la vida
y en cuya emocion no ha intervenido la acciéon humana. En puridad (...) alude al
compendio de elementos naturales -vivientes e inanimados- sociales y culturales
existentes en un lugar y tiempo determinados que influyen y condicionan la vida
humana y le da los demas seres vivientes (plantas, animales y microorganismos).

Asimismo, Andaluz define al medio ambiente como “[e]l conjunto de
elementos sociales, culturales, bidticos y abidticos que interacttian en
un espacio y tiempo determinado; lo cual podria graficarse como la
sumatoria de la naturaleza y las manifestaciones humanas en un lugar
y tiempo concretos” (2004: 62).

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol en la STC 102/95, del
26 de junio el caso del Gobierno vasco y otros ha definido el medio
ambiente como

(-..) el entorno vital del hombre en un régimen de armonia, que atina lo 1til y lo
grato. En una descomposicion factorial analitica comprende una serie de elementos
o0 agentes geoldgicos, climaticos, quimicos, bioldgicos y sociales que rodean a los se-
res vivos y actiian sobre ellos para bien o para mal, condicionando su existencia, su
identidad, su desarrollo y mas de una vez su extincion, desapariciéon o consuncion.

En ese sentido, el contenido del derecho fundamental a un medio am-
biente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la persona esta
determinado por los siguientes elementos:

* Elderecho a gozar de ese medio ambiente
* El derecho a que este se preserve (Canosa 2000: 101)
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En ese contexto, es necesario recordar que toda actividad humana pro-
duce cambios sobre el ambiente y sobre las personas, pero las activi-
dades econdmicas extractivas son las que mas generan efectos dafiinos
en un entorno.

El Tribunal Constitucional en el caso Colegio de Abogados del Santa
(Expediente N°® 00018-2001-Al/TC) ha sefialado que el ambiente puede
ser afectado por alguna de estas actividades:
a) Actividades molestas: son las que generan algun dafio por los
ruidos y vibraciones, asi como por las emanaciones de humos,
gases, olores, particulas en suspension, etc.

b) Actividades insalubres: son las que generan algtin dafio cuando
se vierten productos al ambiente que pueden resultar perjudi-
ciales para la vida o la salud.

c) Actividades nocivas: son las que generan algun dafio cuando se
vierten productos al ambiente que afectan a la riqueza agricola,
forestal, pecuaria, etc.

d) Actividades peligrosas: son las que generan algiin dafio a conse-
cuencia de explosiones, combustiones o radiaciones.

En la actualidad, se puede percibir la progresiva fuerza que han ido
adquiriendo los denominados derechos de tercera generacion, entre
los cuales destaca el derecho a vivir en un medio ambiente equilibra-
do y adecuado al desarrollo de la vida. Este derecho tiene, en nues-
tro sistema juridico, un sustento supranacional, constitucional y legal
respectivamente. Esta situacion se contrapone a la explotacion de los
recursos naturales que se va desarrollando de modo descontrolado, lo
que devendria en la destruccion de nuestro habitat.

Dicho derecho fundamental comprende:

Tanto los presupuestos éticos como los componentes juridicos, significando la rele-
vancia moral de una idea que compromete la dignidad humana y sus objetivos de
autonomia moral, y también la relevancia juridica que convierte a los derechos en
norma basica material del Ordenamiento, y es instrumento necesario para que el
individuo desarrolle en la sociedad todas sus potencialidades. Los derechos funda-
mentales expresan tanto una moralidad basica como una juridicidad basica. (Peces
1999: 37).

Es decir, el respeto y garantia del derecho a vivir en un medio am-
biente equilibrado y adecuado requiere de medidas del Estado, el cual
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ha mostrado un notable avance en su esfera organizativa. La juridi-
ficacion de lo ambiental se acompafia con la creacion de especificos
organos estatales, como es el caso del OEFA, que tiene a su cargo las la-
bores de supervision y fiscalizacidon de las empresas dedicadas a la ex-
plotacion de recursos naturales, entre otras. Sin embargo, resulta claro
que el ejercicio de sus competencias va de la mano con la percepcion
de recursos, las cuales tienen como principal componente los recursos
originados por el aporte por regulacion, contribucién que posee como
contraprestacion el propio ejercicio de sus funciones fiscalizadoras y
supervisoras.

El contenido constitucionalmente protegido del derecho a gozar de
un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida

El concepto de “contenido constitucionalmente protegido” se refiere
a un derecho blindado a primera vista y en principio, esto es “un con-
junto de posiciones vinculadas interpretativamente a disposiciones de
derecho fundamental. Con mayor precision, (...) hace referencia a una
posicion iusfundamental prima facie protegida, que no tiene en cuenta
las posibles intervenciones al derecho entendido como un todo” (Sosa
2012: 37). Es asi que un contenido protegido tiene sustento constitu-
cional si es posible adscribirlo a una norma de derecho fundamental
(norma continente) o colegirla directamente de ella (norma directa-
mente estatuida).

Asimismo, “[e]stas adscripciones, para ser correctas —o si pretenden
serlo— deben encontrarse adecuadamente justificadas. En tal sentido,
existe, un deber de fundamentar la inclusion (adscripciéon) de todo
contenido en una norma ius fundamental” (Canosa 2000: 101).

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en el caso Manuel Anicama
Hernandez (Expediente N°® 01417-2005-AA/TC), ha establecido que:

[E]n cuanto integrantes del contenido constitucionalmente protegido, cabria dis-
tinguir, de un lado, un contenido no esencial, esto es, claudicante ante los limi-
tes proporcionados que el legislador establezca a fin de proteger otros derechos
o bienes constitucionalmente garantizados, y, de otra parte, el contenido esencial,
absolutamente intangible para el legislador; y, extramuros del contenido constitu-
cionalmente protegido, un contenido adicional formado por aquellas facultades y
derechos concretos que el legislador quiera crear impulsado por el mandato gené-
rico de asegurar la plena eficacia de los derechos fundamentales (...)

Asi las cosas, todo ambito constitucionalmente protegido de un derecho funda-
mental se reconduce en mayor o menor grado a su contenido esencial, pues todo
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limite al derecho fundamental solo resulta valido en la medida de que el contenido
esencial se mantenga incélume.

Este Tribunal considera que la determinacion del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales no puede efectuarse a priori, es decir, al margen de los princi-
pios, los valores y los deméas derechos fundamentales que la Constitucion reconoce.
En efecto, en tanto el contenido esencial de un derecho fundamental es la con-
crecion de las esenciales manifestaciones de los principios y valores que lo infor-
man, su determinacion requiere un andlisis sistematico de este conjunto de bienes
constitucionales, en el que adquiere participacion medular el principio-derecho de
dignidad humana, al que se reconducen, en ultima instancia, todos los derechos
fundamentales de la persona’.

En el caso Alida Cortez Gémez de Narro (Expediente N2 00964-2002-
PA/TC) se ha consignado que:

La Constitucion no sefiala el contenido protegido del derecho a gozar de un am-
biente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida. A diferencia de muchos
derechos constitucionales cuyo contenido protegido puede extraerse de su formu-
lacion constitucional o de los tratados internacionales en materia de derechos hu-
manos, en el caso del derecho a un ambiente equilibrado y adecuado, la determina-
cién de ese contenido es mas problematica®.

En este punto, se debe establecer que los tratados internacionales sus-
critos por el Pert tienen rango constitucional. Ello, en virtud de apre-
ciar que la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
establece que las normas relativas a los derechos y a las libertades re-
conocidos se interpretan en conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Pert.

El propio Tribunal Constitucional en el caso Colegio de Abogados de
Arequipa (Expediente N°® 00025-2005-Al/TC) ha seguido este criterio,
al establecer que “[l]os tratados internacionales sobre derechos huma-
nos no solo conforman nuestro ordenamiento sino que, ademads, de-
tentan rango constitucional”.

Ahora bien, queda claro que la existencia de un ambiente equilibrado
y adecuado es el presupuesto para poder disfrutar y ejercer los demas
derechos, debido a su intima vinculacion con el nivel de vida en ge-
neral. Entonces, se puede decir que este y los demds derechos funda-

Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N° 1417-2005-AA/
TC, fundamento juridico 20-21

Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente. N¢ 0964-2002-PA/
TC, fundamento juridico 8
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mentales, junto con el bienestar econdmico, conforman la denominada
calidad de vida (Canosa 2004: 65).

En la Cumbre de Rio de Janeiro de 1992, se consolidé este criterio al
sefialar en su principio primero que todos los seres humanos tienen
derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la natura-
leza, contenido en los Principios 1 y 4, que expresan lo siguiente:

Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sustentable. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armo-
nia con la naturaleza (...).

A fin de alcanzar el desarrollo sustentable, la proteccion del medio ambiente de-
bera constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podra considerarse
en forma aislada.

En el caso Alida Cortez Gomez de Narro, antes citado, se establecio
que el contenido protegido del derecho constitucional del medio am-
biente tiene una relacion intrinseca con el derecho a la vida, en especial
con la salud de las personas, y sefiala que:

No obstante esto, la Constitucion vigente proporciona algunas caracteristicas a par-
tir de las cuales es posible determinar su contenido. En efecto, no solo se limita a
sefalar que es un atributo subjetivo del ser humano el vivir en un medio ambiente
(lo que desde luego no significaria gran cosa, pues todos vivimos en uno), sino
que también subraya que ese “ambiente” debe ser “equilibrado y adecuado para el
desarrollo de la vida®.

En la misma linea, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos ha expresado que “(...) las condiciones de grave contaminacién
ambiental, que pueden causar serias enfermedades fisicas, discapaci-
dades y sufrimiento a la poblacién local, son incompatibles con el de-
recho a ser respetado como ser humano*”.

Es asi, que el Tribunal Constitucional en el caso World Cars Import
(Expediente N° 03610-2008-PA/TC) ha llegado a denominar a nuestro
texto base como constitucion ecoldgica, estableciendo como tal al con-
junto de sus disposiciones referidas a las relaciones entre el individuo,
la sociedad y el medio ambiente.

3 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N¢ 0964-2002-PA/
TC, fundamento juridico 9

4 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la Situacién de los
Derechos Humanos en Ecuador. OEA/Ser.L/V/I1.96, 1997. Para mayor detalle, ver el
capitulo VIII: La situacién de los derechos humanos de los habitantes del interior del
Ecuador afectados por las actividades de desarrollo.
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Asimismo, en el caso Jaime Bustamante Johnson (Expediente N°
03610-2005-PA/TC) ha sefialado que en el Articulo 66° de la Consti-
tucion se establece que los recursos naturales, renovables y no reno-
vables son patrimonio de la Nacion, y que el Estado es soberano en
su aprovechamiento. Por su parte, en el Articulo 67° se dispone que
el Estado determina la politica nacional del ambiente y promueve el
uso sostenible de los recursos naturales. Por otro lado, el Articulo 68°
prescribe que el Estado esta obligado a promover la conservacion de la
diversidad bioldgica y de las dreas naturales protegidas; en esa linea,
en el Articulo 69 se sefiala que: “[e]l Estado promueve el desarrollo
sostenible de la Amazonia”®.

De la denominada constitucion ecoldgica, se derivan un conjunto de
acciones que el Estado se compromete a desarrollar y promover para
preservar y conservar el ambiente frente a las actividades humanas
que pudieran afectarlo, en tanto “esta politica nacional debe permitir
el desarrollo integral de todas las generaciones de peruanos que tienen
el derecho de gozar de un ambiente adecuado para el bienestar de su
existencia”®.

Los ATRIBUTOS Y DEBERES DEL ESTADO

En lo que se relaciona con la especificacion detallada de los derechos y atribu-
tos positivos del Estado, estos se sujetan a las referencias del escenario geogra-
fico y del tiempo historico en que se verifican.

Entre los derechos basicos pueden enunciarse los tres siguientes:

a)

b)

El atributo a la autonomia y la independencia: plantea la facultad estadual
de decidir libremente acerca de sus asuntos internos y externos, sin nin-
gun tipo de intromision; potestad de libre organizacion politica; legisla-
cién y aplicacion de la misma; administracion de los servicios publicos y
jurisdiccion.

El atributo de conservacion: plantea la facultad de adoptar medidas que ga-
rantizan su existencia e integridad territorial y la vida de sus habitantes.

El atributo de exigencia de contribucion de sus miembros: plantea la facultad

Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente. N° 03343-2007-
AA/TC, fundamento juridico 8

Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente. N° 03343-2007-
AA/TC, fundamento juridico 9
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de adoptar medidas orientadas a que cada uno de sus miembros contri-
buya en pro de la realizacion de los objetivos sociales que justifican la
existencia del Estado. Asi, a cada persona natural o juridica —en fun-
cion a sus capacidades —se le puede exgir el pago de impuestos, cumpli-
miento de cargas publicas y hasta de servir militarmente al Estado.

Entre sus deberes basicos pueden enunciarse los dos siguientes:

a)

b)

2.1.

El deber de resguardar la dignidad de sus miembros: plantea la obligacion de
afirmar la condicién humana. Para tal efecto, debe velar por la custodia,
estima y apoyo heterénomo para su realizacidon acorde con la peculiar
naturaleza de los hombres.

El deber de promover el desarrollo y mantenimiento de un orden basado en la
justicia: en el Perq, los deberes primordiales del Estado estan consig-
nados en el Articulo 44° de la Constitucién. En suma, el Estado es un
instrumento al servicio del hombre que completa su dignidad. No cabe
ninguna duda de que la sociedad politica se constituye para servir al ser
humano y permitirle llevar una existencia civilizada en la que pueda
desenvolver sus capacidades fisicas, intelectuales y morales.

El deber juridico y la obediencia ciudadana

El deber juridico es la contraparte del derecho subjetivo, con el cual
es correlativo. Asi, a todo deber corresponde una facultad y vicever-
sa. Por ende, trata, en principio, del comportamiento impuesto por
la ley.

Al deber juridico se le denomina prestacion, hecho-prestacion, objeto-
prestacion e incluso obligacion. Esta es la exigencia imperativa de ob-
servar una determinada conducta.

El deber juridico es independiente del llamado deber moral. El orden
moral se encuentra constituido por reglas unilaterales de conducta que
sefalan deberes, en tanto que el orden juridico estd constituido por re-
glas bilaterales: atribuyen derechos y, a la vez, imponen obligaciones.

Mientras los deberes morales que pertenecen al campo de la con-
ciencia imponen obligaciones incondicionadas, los deberes juridicos
que toman en cuenta el cumplimiento de lo ordenado por la ley en la
medida que se exteriorizan tienen un caracter hipotético.
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El caracter relacional del derecho, que se resume en el establecimien-
to de situaciones juridicas opuestas y correlativas, hace que el dere-
cho subjetivo no pueda comprenderse sin la idea del deber juridico,
y viceversa. La conexidn entre ambas categorias juridicas revela que
toda obligacion restringe la libertad de uno de los miembros de la
relacion juridica.

Cabe senalar que cuando un deber juridico nace con cargo a ser cum-
plido por una persona, esta pierde la prerrogativa de omitir lo que se
le impone y de no hacer lo que se le prohibe. Asi, el obligado no es ju-
ridicamente autdonomo; es decir, cuando se ordena una accién, el deber
juridico es fundante del derecho de ejecutar la conducta obligatoria.
Cuando se la prohibe, el deber juridico es fundante del derecho de
excluir la conducta ilegal.

Ahora bien, la obediencia, expresion que deriva de la voz latina obe-
diere, en sentido lato, alude a la ejecucion de un acto por mandato de
otra persona.

En el caso especifico de la obediencia constitucional, cabe senalar que
esta implica una relacién vinculante entre una persona en sentido lato
y una autoridad estatal: la persona acata una decisién politica o una
norma juridica que emite la autoridad estatal dentro de las competen-
cias establecidas por el texto fundamental. En funcién de este vinculo,
se establece un mecanismo que une la accién de un miembro de una
colectividad estadual con el fin politico que esta persigue alcanzar.

La obediencia es esencial para el adecuado funcionamiento de la socie-
dad politica, a efectos de evitar el caos, el desorden o la anarquia coexis-
tencial que rompe con la coherencia y cohesion de ella. Es evidente que
la ausencia de obediencia a las disposiciones politicas y juridicas haria
practicamente inviable la existencia y continuidad histérica del cuerpo
politico. En ese sentido, un sistema de autoridad-obediencia constituye
una exigencia inexcusable de la vida existencial y comunitaria.

La obediencia constitucional acarrea la manifestacion de una conducta
ético-politica sustentada en la legitimidad surgida del reconocimiento
consciente de la pertenencia a un cuerpo politico, y en la legalidad de
la forma y contenido de los mandatos y normas promovidas por la au-
toridad estatal elegida o designada por los miembros de dicho cuerpo
politico, o en la correspondencia entre lo ordenado y los valores y fines
constitucionales.
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La obediencia constitucional es la que resulta de una suerte de contra-
prestacion por los beneficios determinables que se reciben de la comu-
nidad politica. De esta forma, en reciprocidad, cada ciudadano debe
mostrar una conducta cooperadora para preservar la conservacion del
cuerpo politico y la mantencién futura del disfrute de los beneficios
que el ciudadano obtiene por su pertenencia a la colectividad.

En ese sentido, la obediencia se encuentra sujeta a que el Estado ga-
rantice y tutele los valores predominantes en la colectividad, como la
preservacion de los derechos fundamentales de la persona que con
prescindencia de su normativizacion son superiores y anteriores a la
sociedad y al Estado. En caso contrario, se desvigoriza la razén que,
moral y politicamente, obliga al acatamiento de las decisiones politicas
y las normas juridicas dictadas por el Estado.

La obediencia constitucional se sustenta juridicamente en:

a) Existencia de una aquiescencia clara y rotunda de acatamiento por
parte de un ciudadano, de una decisién politica o normatividad
expedida por una autoridad legalmente elegida o designada para
hacerlo.

b) Existencia de una accién mandante conforme a las competencias,
formalidades y contenidos sustanciales amparados por la Consti-
tucion y las leyes derivadas de esta.

Al respecto, se debe considerar que el Articulo 1° de la Constitucion
sefiala que la defensa de la persona humana y el respeto de su digni-
dad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

En concordancia con dicha disposicion, el Articulo 44° consigna como
deber primordial del Estado garantizar la plena vigencia de los dere-
chos humanos. En tal sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado
que:

Si bien el reconocimiento positivo de los derechos fundamentales (comtinmente,
en la Norma Fundamental de un ordenamiento) es presupuesto de su exigibilidad
como limite al accionar del Estado y de los propios particulares, también lo es su
connotacion ética y axioldgica, en tanto manifiestas concreciones positivas del prin-
cipio-derecho de dignidad humana, preexistente al orden estatal y proyectado en
él como fin supremo de la sociedad y del Estado (Articulo 1° de la Constitucién)’.

7 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N 1217-2005-AA/
TC, fundamento juridico 2
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A diferencia de otros derechos (v.gr. la educacion), en los que la inter-
vencion de los poderes publicos resulta requisito para su propia exis-
tencia, el derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado queda
limitado a la proteccion de lo preexistente (Roel 2011: 212).

En este sentido,

el derecho al ambiente tiene dos dimensiones. De un lado, es un derecho subjetivo;
pero de otro lado, constituye, implica y acarrea la obligacion del Estado de adoptar
todas las medidas legislativas —y de otro tipo—, para garantizar en forma efectiva
el derecho de las personas a vivir en un ambiente adecuado y equilibrado (Roel
2011: 212).

En efecto, asi lo ha entendido el Supremo Intérprete de la Constitu-
cion, en los siguientes términos:

En suma, de una interpretacion sistematica del Articulo 2°, inciso 22, y de los ar-
ticulos 66° , 67°, 68° y 69° de la Constitucion, se concluye que una manifestacion
concreta del derecho de toda persona a disfrutar de un entorno ambiental idéneo
para el desarrollo de su existencia es el reconocimiento de que los recursos natura-
les —especialmente los no renovables—, en tanto patrimonio de la Nacion, deben
ser objeto de un aprovechamiento razonable y sostenible, y que los beneficios resul-
tantes de tal aprovechamiento deben ser a favor de la colectividad en general, co-
rrespondiendo al Estado el deber de promover las politicas adecuadas a tal efecto®.

De lo expuesto se concluye que el Estado tiene la obligacion de ase-
gurar que las condiciones del ambiente en el cual se desarrolla la vida
humana retinan los presupuestos para proteger la salud de las perso-
nas, asi como la propia viabilidad de los ecosistemas en el mediano y
largo plazo (Roel 2011: 213).

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional en el caso Importaciones
Fukuroi Company SRL (Expediente N° 03048-2007-AA/TC) ha afir-
mado el compromiso del Estado peruano de brindar las condiciones
ambientales minimas para el goce efectivo del derecho a un medio
ambiente adecuado que garantice la salud de todos los peruanos, al
establecer que:

De este modo, en el Estado Democratico y Social de Derecho no solo se trata de
garantizar la existencia de la persona o cualquiera de los demas derechos que en
su condicion de ser humano le son reconocidos, sino también de protegerla de los
ataques al medio ambiente en el que esa existencia se desenvuelve, a fin de permitir
que su vida se desarrolle normalmente en condiciones ambientales aceptables. En
este contexto, el derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado debe con-

8 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N2 03343-2007-AA/
TC, fundamento juridico 16
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siderarse como un componente esencial e indispensable para el goce efectivo de
los demas derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién y los tratados
internacionales sobre derechos humanos.

De ahi que este derecho, en su dimensién prestacional, imponga al Estado tareas
u obligaciones destinadas a conservar el medio ambiente sano y equilibrado, las
cuales se traducen, a su vez, en un haz de posibilidades. Desde luego, no solo su-
pone tareas de conservacién, sino también de prevencién de dafios de ese ambiente
equilibrado y adecuado para el desarrollo de una vida digna. Dentro de las tareas
de prestacion que el Estado esta llamado a desarrollar tiene especial relevancia la
tarea de prevencion y, desde luego, la realizacion de accione[s] destinadas a ese fin.

Asi, la proteccion del medio ambiente sano y adecuado no solo es una cuestiéon de
reparacion frente a dafos ocasionados, sino, y de manera especialmente relevante,
de prevencion de que ellos sucedan. De este modo, la proteccion del medio ambien-
te puede hacerse efectiva desde la previsién de medidas reactivas que hagan frente
a los dafios que ya se han producido, pasando por medidas que hagan frente a ries-
gos conocidos antes de que se produzcan (prevencion), hasta medidas que prevean
y eviten amenazas de dafios desconocidos o inciertos (precaucion).

El Estado también debe velar por la utilizacion racional de todos lo[s] recursos
naturales con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida de las personas y de-
fender y restaurar el medio ambiente dafiado, puesto que el desarrollo sostenible
involucra un conjunto de instrumentos, entre ellos los juridicos, que hagan factible
el progreso de las proximas generaciones en consonancia con un desarrollo armoé-
nico del medio ambiente’.

El Supremo Intérprete de la Constitucion sustenta su posicion en fun-
cion a lo dispuesto en el Principio 1 de la Declaracion de la Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano (De-
claraciéon de Estocolmo)™. Asi, queda instituido el fundamento para
vincular la defensa de la vida digna con la proteccion legal del am-
biente, el cual declara que el hombre tiene el derecho fundamental a la
libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en
un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar
de bienestar.

Asimismo, en la propia Declaracion de Estocolmo, en el Principio 21,
se sefala que:

De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del dere-
cho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios
recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacion de asegurar

9 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N° 03048-2007-AA/
TC, fundamentos juridicos 7, 8 y 9

10 La Declaracion de Estocolmo se cre6 en 1972 y el Pert suscribié este protocolo
internacional el 17 de noviembre de 1988, lo refrendé el 17 de mayo de 1995 y realizé el
depdsito respectivo el 4 de junio del mismo afio.
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que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control
no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda juris-
diccion nacional.

Dicha declaraciéon ha estimado que los Estados deben cooperar para
continuar desarrollando el derecho internacional, en lo que se refiere
a la responsabilidad y a la indemnizacion a las victimas de la conta-
minacion y otros dafios ambientales (producto de las actividades rea-
lizadas dentro de la jurisdiccién o bajo el control de que tales Estados
causen a zonas situadas fuera de su jurisdiccion) (Roel 2011: 214).

En este sentido, el Protocolo de San Salvador, en su Articulo 119, reco-
noce el derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado e indica
lo siguiente:

Articulo 11°
Derecho a un Medio Ambiente Sano

1.-  Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar
con servicios publicos basicos.
2.- Los Estados partes promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento

del medio ambiente. Por lo mismo, existe una obligacion constitucional e
internacional que se le impone al Estado, que es el tutelar la preservacion de
la naturaleza, ya que sobre ella se desarrolla toda forma de vida.

Asimismo, el Tribunal Constitucional en el caso Gobierno Regional de
Madre de Dios (Expediente N* 00002-2003-CC/TC) ha consignado que:

La particular naturaleza del compromiso que implica la preservaciéon de un medio
ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida, supone, necesaria-
mente, la participacion de diversos sectores del poder publico, ademas de la canali-
zacién de la participacién de la propia ciudadania. Tal es el sentido que subyace en
el lineamiento de la politica ambiental previsto en el articulo 1° del Cédigo del Me-
dio Ambiente (Decreto Legislativo N° 613), segun el cual es imperativo: “(...) tomar
en cuenta que el ambiente no solo constituye un sector de la realidad nacional, sino
un todo integral de los sectores y actividades humanas. En tal sentido, las cues-
tiones y problemas ambientales deben ser considerados y asumidos globalmente
y al mas alto nivel como cuestiones y problemas de politica general, no pudiendo
ninguna autoridad eximirse de tomar en consideracion o de prestar su concurso a
la conservacién del medio ambiente y los recursos naturales.™!

Conforme a lo sefialado, el Estado que protege el ambiente no puede
ser un cuerpo politico que actiie tinicamente reconociendo el citado
derecho, sino que debe tener una actividad consistente en pro de su
tutela. Junto a este caracter positivo y activo del Estado —de velar por
las condiciones de mantenimiento del ambiente— existe un compo-
nente de solidaridad ineludible, que es precisamente uno de los con-

11 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N° 0002-2003-CC/
TC, fundamento juridico 3
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tenidos de la expresion, universalmente aceptada, de desarrollo soste-
nible (Roel 2011: 214).

Al respecto, en el caso José Morales Dasso (Expediente N° 00048-2004-

AI/TC) se ha expuesto lo siguiente:
En el marco del Estado Social y Democratico de Derecho, de la Economia Social de
Mercado y del Desarrollo Sostenible, la responsabilidad social se constituye en una
conducta exigible a las empresas, de forma ineludible. (la cursiva es nuestra)

En el caso del medio ambiente, la responsabilidad social debe implicar el mante-
nimiento de un enfoque preventivo que favorezca su conservacién; el fomento de
iniciativas que promuevan una mayor responsabilidad ambiental; el fomento de
inversiones en pro de las comunidades afincadas en el drea de explotacién; la bus-
queda del desarrollo y la difusién de tecnologias compatibles con la conservacién
del ambiente, entre otras”!2.

En principio, dicha responsabilidad es un concepto conforme al cual
las empresas, de manera voluntaria, deciden contribuir al logro de una
sociedad mejor y de un medio ambiente mas limpio. En puridad, ex-
presa la verificacion de un deber que se asume adicional y de manera
autodeterminativa a lo especificamente sefialado en la Constitucion y
en la ley.

Por ello, es que el Tribunal Constitucional en el caso José Morales Das-
so, citado anteriormente, reconoce el vinculo entre la produccion eco-
nomica y el derecho a un ambiente equilibrado y adecuado al desarro-
llo de la vida, lo que se concretiza en los siguientes principios:

a) El principio de desarrollo sostenible o sustentable

b) El principio de conservacion, en cuyo mérito se busca mantener
en estado 6ptimo los bienes ambientales.

c) Elprincipio de prevencion, que supone resguardar los bienes am-
bientales de cualquier peligro que pueda afectar su existencia.

d) El principio de restauracion, referido al saneamiento y recupera-
cion de los bienes ambientales deteriorados

e) El principio de mejora, en cuya virtud se busca maximizar los be-
neficios de los bienes ambientales en pro del disfrute humano.

f) El principio precautorio, que implica adoptar medidas de caute-
la y reserva cuando exista incertidumbre cientifica e indicios de
amenaza sobre la real dimension de los efectos de las actividades
humanas sobre el ambiente.

12 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N¢ 00048-2004-Al/
TC, fundamento juridico 25-26
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g) El principio de compensacion, que implica la creacion de mecanis-
mos de reparacion por la explotacion de los recursos no renovables®.

En este sentido, resulta necesario que desde el sistema juridico se creen herramien-
tas para estimular y promover estas actitudes y practicas sin desnaturalizar su
esencia voluntaria y, por el contrario, encuadrarla en el marco de los instrumentos
de propiciadores de una mejor gestion ambiental.

Asi, el Tribunal Constitucional en el caso Fiscal de la Nacion (Expediente N2 00001-
2012-Al/TC) ha senalado que:

El caracter social de nuestro régimen determina que el Estado no pueda permanecer in-
diferente ante las actividades econémicas de los particulares, lo que, por cierto, en modo
alguno supone la posibilidad de interferir de manera arbitraria e injustificadamente en
el ambito de libertad reservado a los agentes econdmicos. En una economia social de
mercado, tanto los particulares como el Estado asumen deberes especificos; en el primer
caso, el deber de ejercitar las referidas libertades econémicas con responsabilidad social,
mientras que, en el segundo, el deber de ejercer un rol vigilante, garantista y corrector,
ante las deficiencias y fallos del mercado, y la actuacién de los particulares. En la ac-
tualidad, existe consenso en sefialar que la actividad empresarial, siendo esencialmente
lucrativa, no se opone a asumir una responsabilidad social. El concepto de responsabili-
dad social de la empresa, tiene diversos ambitos de aplicacion, como el interno: relativo
al respeto de los derechos laborales de los trabajadores y al clima laboral, asi como al
buen gobierno corporativo; y el externo, que enfatiza mas las relaciones entre la empre-
say la comunidad y su entorno',

3. EL ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION
AMBIENTAL (OEFA)

El Estado en ejercicio de sus atributos institucionales vinculados con la defensa del
ambiente ha creado el OEFA.

3.1 Concepto y naturaleza juridica del OEFA

El Articulo 68° de nuestra carta constitucional establece que “[e]l Estado
estd obligado a promover la conservacion de la diversidad bioldgica y de
las 4reas naturales protegidas”, pues, como bien se ha expuesto, este debe
fiscalizar el cumplimiento de los estandares nacionales e internacionales
para evitar extralimitaciones por parte de las empresas que invierten en
el pais. Si bien los agentes econdomicos deben someter su conducta a los
principios de la responsabilidad social de la empresa, es deber del cuerpo

13 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N¢ 00048-2004-AlI/
TC, fundamento juridico 18

14 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N° 0001-2012-Al/
TC, fundamento juridico 47
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politico vigilar su cumplimiento y maximizacion, y disefiar politicas que,
segun el caso, beneficien la principal actividad econémica de las poblacio-
nes afectadas.

En este sentido, el Ministerio del Ambiente (Minam) fue designado para
encargarse de dicho deber constitucional, ya que uno de sus objetivos es-
pecificos consiste en “[a]segurar el cumplimiento del mandato constitu-
cional sobre la conservacion y el uso sostenible de los recursos naturales,
la diversidad bioldgica y las dreas naturales protegidas y el desarrollo sos-
tenible de la Amazonia”, conforme al Articulo 3.2 del Decreto Legislativo
N© 1013 - Ley de Creacion, Organizaciéon y Funciones del Ministerio del
Ambiente.

Es asi que la norma precitada, mediante su Segunda Disposicion Comple-
mentaria Final, crea el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambien-
tal, como organismo publico técnico especializado, con personeria juridica
de derecho publico interno, adscrito al Ministerio del Ambiente y encarga-
do de la fiscalizacién en materia ambiental. Esto corresponde con lo que
es reiterado en el Articulo 6° de la Ley N° 2932 - Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental®, y en los articulos 4° y 5° de su
Reglamento de Organizacion y Funciones, aprobado mediante Decreto
Supremo N* 022-2009-MINAM'®.

15

16

Ley N© 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental.-
Articulo 6°.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), es un organismo publico
técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico interno, que constituye
un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al MINAM y se encarga de la fiscalizacion,
supervision, evaluacién, control y sancién en materia ambiental, asi como de la aplicacién
de los incentivos, y ejerce las funciones previstas en el Decreto Legislativo N° 1013 y la
presente Ley. E1 OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental.

Reglamento de Organizacion y Funciones del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién
Ambiental - OEFA, aprobado por Decreto Supremo N*° 022-2009-MINAM.-

Articulo 4°.- Naturaleza Juridica.

El OEFA es un Organismo Publico Técnico Especializado, constituyéndose en pliego
presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente, y cuenta con personeria juridica de
derecho publico interno. Articulo 5.-Competencia del OEFA. El OEFA es el Ente Rector del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, encargado de la evaluacién,
supervision, control, fiscalizacién y sancion en materia ambiental, asi como de la aplicacién
de los incentivos, con la finalidad de garantizar el cumplimiento de la legislacién ambiental
y de los instrumentos de gestién ambiental, por parte de las personas naturales o juridicas
en el ambito nacional, en el marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental. El OEFA
ejecuta directamente las acciones de fiscalizacion y sancion respecto de actividades bajo
su competencia, y supervisa el desempeno de las Entidades de Fiscalizacion Ambiental
Nacional, Regional o Local, a través de acciones de seguimiento y verificacion.
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Se debe anadir que mediante la precitada Ley N® 29325, también se
crea el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, el
cual se encuentra conformado por las siguientes autoridades compe-
tentes': (i) el Ministerio del Ambiente (Minam), (ii) el OEFA y (iii) las
entidades de fiscalizacion ambiental, nacional, regional o local, ello en
cumplimiento de la obligacion constitucional de proteccion del medio
ambiente.

El OEFA como organismo fiscalizador y sancionador

Conforme a lo dispuesto en el Articulo 11° de la Ley N°® 29325, el OEFA
en ejercicio de sus competencias realiza funciones de evaluacion, su-
pervision y fiscalizacion destinadas a asegurar el cumplimiento de las
obligaciones ambientales establecidas en la legislacion ambiental, asi
como de los compromisos derivados de los instrumentos de gestion
ambiental y de los mandatos o disposiciones emitidos por esta enti-
dad. Al respecto, se puede apreciar lo siguiente:

a) Funcion evaluadora: comprende las acciones de vigilancia, monito-
reo y otras similares para asegurar el cumplimiento de las normas
ambientales.

b) Funcion supervisora: comprende la facultad de realizar acciones de
seguimiento y verificacion con el proposito de asegurar el cumpli-
miento de las obligaciones establecidas en la regulacion ambiental
por parte de los administrados; dictar medidas preventivas y pro-
mover la subsanacion voluntaria de los presuntos incumplimien-
tos de las obligaciones ambientales, siempre y cuando no se haya
iniciado el procedimiento administrativo sancionador, se trate de
una infraccion subsanable y la accién u omision no haya generado
riesgo, danos al ambiente o a la salud.

¢) Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de in-
vestigar la comision de posibles infracciones administrativas y la
de imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones y
compromisos derivados de los instrumentos de gestion, normas,
compromisos derivados de contratos de concesion y de mandatos
o disposiciones emitidos por el referido ente, asi como dictar me-
didas cautelares y correctivas.

17 Articulo 4° de la Ley N© 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental.
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En lo que respecta a la funcion fiscalizadora y sancionadora, el OEFA
tiene como organo encargado a la Direcciéon de Fiscalizacion, Sancion
y Aplicacion de Incentivos, encargada de dirigir, coordinar y controlar
el proceso de fiscalizacion, sancion y aplicacion incentivos que resul-
ten de su competencia. Asimismo, a fin de cumplir sus funciones este
organo podra desarrollarlas a través del personal asignado a las ofi-
cinas desconcentradas, conforme a lo dispuesto en el Articulo 39° del
Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en el caso Nory Navarro Ra-
mos (Expediente N° 04216-2008-AA/TC) ha sefialado que:

[A]dvirtiendo que existe un organismo especializado en la fiscalizacién ambiental
como lo es el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), este
Tribunal considera que esta oficina es la encargada de llevar a cabo el trabajo de fis-
calizacién ambiental. En efecto, de acuerdo a la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Na-
cional de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental, el OEFA es un organismo adscrito
al Ministerio del Ambiente, encargado de la fiscalizacion, supervision, evaluacion,
control y sancién en materia ambiental’®.

Es asi, que se debe precisar que, en mérito a los decretos supremos
N¢ 001-2010-MINAM y N¢° 009-2011-MINAM, se aprobo el proceso
de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y san-
cion en materia ambiental del Organismo Supervisor de la Inversion
en Energia y Mineria (Osinergmin) y el Ministerio de la Produccién
al OEFA. Por ello, la Direccion de Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion
de Incentivos se encuentra desarrollando su labor fiscalizadora y san-
cionadora sobre los sectores de mineria, hidrocarburos, electricidad y
pesqueria.

Recursos del OEFA
Conforme con lo dispuesto en el Articulo 27° de la Ley N° 29325 - Ley
del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, consti-

tuyen recursos' del OEFA los siguientes:

a) Los montos que se le asignen conforme con la Ley Anual de Pre-
supuesto.

18 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N° 4216-2008-AA/

TC, fundamento juridico 36

19 Se denominan recursos a aquellos medios materiales destinados para el cumplimiento

de un objetivo.
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b) Las asignaciones, donaciones, legados, transferencias u otros
aportes por cualquier titulo provenientes de personas juridicas o
naturales, nacionales o extranjeras, incluyendo las que provengan
de la cooperacién internacional.

¢) Los montos por concepto de multas que en el ejercicio de sus fun-
ciones imponga el OEFA.

d) Los recursos propios que genere.

e) Los demas establecidos por ley expresa.

Los recursos antes descritos también encuentran sustento legal en el
Articulo 45° del Decreto Supremo N* 022-2009-MINAM.

En este sentido, se puede concluir que estos recursos tienen como fina-
lidad el posibilitar el cumplimiento de las funciones del OEFA.

EL APORTE POR REGULACION Y EL DEBER CONSTI-
TUCIONAL DE CONTRIBUCION

El aporte por regulacion

Seguin el Articulo 10° de la Ley N 27332 - Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, dichos
entes recaudaran de las empresas y entidades bajo su ambito un aporte
por regulacion, que no podra exceder del 1% (uno por ciento) del valor
de la facturaciéon anual, deducido el Impuesto General a las Ventas y el
Impuesto de Promociéon Municipal de las empresas bajo su &mbito.

Conforme se ha sefialado anteriormente, antes de la separacién de
funciones de fiscalizacién ambiental de Osinergmin como organismo
regulador, este se encontraba facultado para realizar esta recaudacion
que financiaba su fortalecimiento institucional.

En ese sentido, al haber sido transferidas las funciones de fiscalizacion
ambiental que antes eran realizadas por Osinergmin, corresponde que
los aportes asignados por el cumplimiento de dicha funcion sean abo-
nados al OEFA.

Teniendo en cuenta que se ha transferido dicha competencia al OEFA,
a este le corresponden también los aportes asignados para el cumpli-
miento de dichas funciones, sobre todo, la de fiscalizacion ambiental.

Lo antes sefialado se encuentra corroborado por la Cuadragésima Oc-
tava Disposicion Complementaria Final de la Ley N°® 29951 - Ley de
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Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013, que establece
que las funciones de supervision y fiscalizacion en materia ambiental,
relacionadas con las actividades de energia y mineria que desarrolla
el OEFA, se financian con cargo al aporte por regulacion. A este se re-
fiere el Articulo 10° de la Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, que fi-
nancia las actividades de supervision y fiscalizacion del Osirnergmin.

Lo expuesto guarda plena concordancia con la Tercera Disposicion
Complementaria Final de la Ley N? 30011, norma que modifica la Ley
N© 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, la cual dispone que las funciones de fiscalizacién en ma-
teria ambiental relacionadas con las actividades de energia y mineria
que desarrolla el OEFA se financien con cargo al aporte por regulacion
establecido en la Cuadragésima Octava Disposicion Complementaria
Final de la Ley N©29951.

Asimismo, la norma precitada aftade que los ingresos conceptuados
como aporte por regulacion constituyen ingresos propios del OEFA,
los cuales son incorporados a su presupuesto institucional como fuen-
te de financiamiento de recursos directamente recaudados, conforme
con el Articulo 42° de la Ley N°® 28411 - Ley General del Sistema Nacio-
nal de Presupuesto.

Esta contribucion, también, se encuentra reglamentada mediante
la Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N° 019-2014-
OEFA/PCD, que aprueba el Sistema del Aporte por Regulacion del
OEFA y Lineamientos para el uso y acceso al sistema habilitado con
tal finalidad.

Naturaleza juridica del aporte por regulacion
4.2.1 La tributacion como obligacion del contribuyente

Ataliba define al tributo como una “obligacion juridica pecuniaria, ex
lege, que no constituye sancion de acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en
principio una persona publica, y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto
en esa situacion por la voluntad de la ley” (1987: 37). Es asi, que los tri-
butos son prestaciones obligatorias, generalmente en dinero, exigidos
por el Estado en virtud de su imperio para atender sus necesidades y
realizar sus fines politicos, econémicos y sociales (Robles 2009: 1-3).
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Al respecto, el Tribunal Constitucional en el caso Importadora Expor-
tadora AS Sociedad Comercial Ltda. (Expediente N° 06626-2006-PA/
TC) ha establecido que:

La basqueda de una sociedad mas equitativa, propia del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho, se logra justamente a través de diversos mecanismos, entre los
cuales la tributacion juega un rol preponderante y esencial, pues mediante ella cada
ciudadano, respondiendo a su capacidad contributiva, aporta parte de su riqueza
para su redistribucion en mejores servicios y cobertura de necesidades estatales.
(...) ante la cuestion de si la tributacion puede utilizarse para fines cuyo objetivo
directo no sea el exclusivamente recaudador, sino la lucha contra la evasion fiscal,

la respuesta prima facie no puede ser sino afirmativa?.

De igual modo, ha definido al tributo como:

[L]a obligacién juridicamente pecuniaria, ex lege, que no constituye sancién de acto
ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio, una persona publica y cuyo sujeto pa-
sivo es alguien puesto en esa situacion por voluntad de la ley; constituyendo sus
elementos esenciales: a) su creacion por ley; b) la obligacion pecuniaria basada en
el ius imperium del Estado; y c) su caracter coactivo, pero distinto a la sancién por
acto ilicito?!.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional en el caso Dura Gas S.A.
(Expediente N*° 03303-2003-AA/TC) ha sefialado que:

(...) siendo la funcién principal del tributo la recaudadora, puede admitirse que en
circunstancias excepcionales y justificadas para el logro de otras finalidades cons-
titucionales, esta figura sea utilizada con un fin extrafiscal o ajeno a la mera recau-
dacion, cuestion que, indiscutiblemente, no debe ser 6bice para quedar exenta de
la observancia de los principios constitucionales que rigen la potestad tributaria.

Ahora bien, en lo que respecta a las caracteristicas del tributo, se pue-
den citar las siguientes:

a) Esuna prestacion debida y obligatoria, creada por mandato de la
ley; es impuesta por el Estado en virtud de su poder de imperio y
es exigible coactivamente.

b) La prestacion es, generalmente, pecuniaria o monetaria; mas pro-
piamente, el objeto de esta prestacion es dar una suma de dinero.
Cabe indicar que, aun cuando puede disponerse su pago también
en especie u otros medios valorizables en dinero, en la actualidad
estd generalizada la idea de la prestacion en dinero.

20 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N 6626-2006-PA/
TC

21 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N° 03303-2003-AA/
TC
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c) El tributo tiene como finalidad propia la generaciéon de ingresos
para el Estado o entes publicos para el cumplimiento de sus fines,
tales como la prestacion de los servicios publicos y la satisfaccion
de las necesidades colectivas esenciales; en general, la cobertura o
el sostenimiento de los gastos publicos (Picon 2007: A-4).

Después de determinar el concepto y finalidad del tributo, asi como
sus principales caracteristicas, para posibilitar el funcionamiento de
las entidades estatales que requieran de fondos publicos, se pasara a
precisar la naturaleza juridica del aporte por regulacion.

4.2.2 El aporte por regulacion como contribucion tributaria

La Norma II del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, apro-
bado mediante Decreto Supremo N° 133-2013-EF, distingue entre el
género tributo y especies de este. Por ende, los clasifica de la manera
siguiente:

a) Impuesto: es el tributo cuyo cumplimiento no origina una contra-
prestacion directa en favor del contribuyente por parte del Estado.

b) Contribucidn: es el tributo cuya obligacion tiene como hecho gene-
rador o vinculante beneficios derivados de la realizacion de obras
publicas o de actividades estatales.

c) Tasa: es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador o
vinculante la prestacion efectiva por el Estado de un servicio pu-
blico individualizado en el contribuyente. No se considera como
tasa al pago que se recibe por un servicio de origen contractual.

Incidiendo en dicha clasificacion, se puede observar que en el tributo
vinculado, la obligacién depende de que ocurra un hecho generador,
que es siempre el desempeno de una actuacion estatal referida al obli-
gado. Este es el caso de las contribuciones y las tasas.

En el caso del tributo no vinculado, el hecho generador esta totalmente
desvinculado de cualquier tipo de actuacion estatal: es el caso del im-
puesto (Revista Actualidad Empresarial 2009: 31).

En lo que respecta a la contribucion en especifico, se puede observar
que tiene como presupuesto de hecho la actividad del Estado realiza-
da con fines generales, lo que simultdaneamente proporciona una ven-
taja particular al contribuyente de manera actual o potencial. Por lo
tanto, implica una cierta relacion entre la actividad que lleva a cabo el
Estado y el sujeto obligado a esta.
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El monto de la contribucion, por su destino y por la ventaja o beneficio
brindado, no debe ser superior a este beneficio ni al costo de la obra
publica o actividad estatal (Revista Actualidad Empresarial 2009: 31).

En el caso concreto del aporte por regulacion, contemplado en el Arti-
culo 10° de la Ley N° 27332, el Tribunal Constitucional ha tenido oca-
sion de pronunciarse, en el caso Petro Oil S.A. (Expediente N° 01520-
2004-AA/TC), en el que determind su naturaleza juridica como una
obligacion contributiva, en base a los siguientes argumentos:

Las contribuciones son tributos vinculados cuya obligacién social tiene como hecho
generador beneficios derivados de la realizacion de obras publicas o de actividades
estatales; por consiguiente, su cobro no surge por una manifestacion de capacidad
contributiva del demandante sino por el beneficio real o potencial que pueda obte-
nerse, en este caso, de la actividad reguladora que brinda el Estado. Consecuentemente,
el hecho de que la empresa haya presentado utilidades o pérdidas no resulta deter-
minante para eximirse de tal obligacion contributiva, toda vez que las utilidades y
pérdidas determinan basicamente la capacidad de pago respecto al Impuesto a la
Renta? (la cursiva es nuestra).

Por lo expuesto, resulta claro que el aporte por regulacion tiene una
naturaleza juridica de contribucidn, puesto que afecta a una obra, bien
o servicio, especificamente, relacionados con las funciones que des-
empena el OEFA. Por ende, son retributivas en funcion de los costos
generados por el ejercicio de dichas funciones.

Cumplimiento de los principios tributarios

Después de determinar el concepto y naturaleza juridica del aporte
por regulacidn, se procedera a dilucidar el cumplimiento de los prin-
cipios exigidos a nivel constitucional y legal, especificamente, los prin-
cipios de legalidad y no confiscatoriedad.

4.3.1 Principio de legalidad

El Articulo 74° de la Constitucion establece que los tributos se crean,
modifican o derogan, o se establece una exoneracion, exclusivamente
por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo
los aranceles y tasas, que se regulan mediante decreto supremo.

22 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N°® 1520-2004-AA/

TC, fundamento juridico 7
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Sobre la materia el Tribunal Constitucional, en el caso Carlos Repetto
Grand (Expediente N? 00001-2004-AI/TC), ha consignado lo siguiente:

El principio de legalidad en materia tributaria se traduce en el aforismo nullum
tributum sine lege, consistente en la imposibilidad de requerir el pago de un tri-
buto si una ley o norma de rango equivalente no lo tiene regulado. Este principio
cumple una funcién de garantia individual, al fijar un limite a las posibles intro-
misiones arbitrarias del Estado en los espacios de libertad de los ciudadanos, y
cumple, también, una funcion plural, toda vez que se garantiza la democracia en
los procedimientos de imposicion y reparto de la carga tributaria, puesto que su es-
tablecimiento corresponde a un érgano plural donde se encuentran representados
todos los sectores de la sociedad?.

De esta manera, en lo que corresponde al aporte por regulacion, se
cumple con el principio de legalidad, ya que conforme se ha senala-
do, dicha contribucidn tiene sustento legal en la Cuadragésima Octava
Disposicion Complementaria Final de la Ley N® 29951 - Ley de Presu-
puesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013, en el Articulo 10°
de la Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores de la
Inversion Privada en los Servicios Publicos, y en la Tercera Disposi-
cion Complementaria Final de la Ley N® 30011 - Ley que modifica la
Ley N229325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental.

Asti lo ha entendido el Tribunal Constitucional en el caso Petro Oil S.A.
(Expediente N° 01520-2004-AA/TC) en el que se ha indicado que:

Entonces, cuando el articulo 10° de la Ley N® 27332 establece que: “Los Organismos
Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su ambito, un aporte
por regulacion, el cual no podréa exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la
facturacion anual, deducido del Impuesto general a las Ventas y el Impuesto de
Promocién Municipal, de las empresas bajo su ambito. Este aporte sera fijado, en
cada caso, mediante Decreto Supremo (...)”, se configura una remision legal per-
fectamente admitida, pues no se trata de una habilitacion en blanco al reglamento,
sino que se permite regular a los organismos reguladores la alicuota -originalmente
creada por Ley- tnicamente bajo los pardmetros que la propia ley le confiere; es

decir, sin exceder del tope del 1%>*.

Segtin lo expuesto, el Supremo Intérprete de la Constitucion confirma
que el aporte por regulacion cumple con el principio de legalidad, por
lo tanto su exigencia es plenamente constitucional.

23 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en los expediente niimeros 001-
2004-AI/TC y 002-2004-AI/TC (acumulados), fundamento juridico 39

24 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N° 1520-2004-AA/
TC, fundamento juridico 4
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4.3.2.- Principio de no confiscatoriedad

El Articulo 74° de la Constitucion establece que ningun tributo puede
tener cardcter confiscatorio, conforme lo ha establecido el Supremo In-
térprete de la Constitucion en el caso Colegio de Abogados del Cusco
(Expediente N° 00004-2004-AI/TC) al senalar que el principio de no
confiscatoriedad informa y limita el ejercicio de la potestad tributaria
estatal, garantizando que la ley tributaria no pueda afectar irrazonable
y desproporcionadamente la esfera patrimonial de las personas.

Este principio tiene también una faceta institucional, toda vez que ase-
gura que ciertas instituciones que forman parte de la constitucion eco-
noémica peruana (pluralismo econémico, propiedad, empresa, ahorro,
entre otras) no resulten suprimidas o vaciadas de contenido cuando el
Estado ejercite su potestad tributaria®.

En lo que respecta al aporte por regulacion, se puede apreciar que este
no afecta de modo irracional y/o desproporcionado a las empresas su-
jetas a dicho tributo, lo cual ha sido corroborado por el Tribunal Cons-
titucional en el caso Petro Oil S.A. (Expediente N°® 01520-2004-AA/TC),
al afirmar que:

- Las contribuciones son tributos vinculados cuya obligacion social tiene
como hecho generador beneficios derivados de la realizacién de obras
publicas o de actividades

- estatales; por consiguiente, su cobro no surge por una manifestacion
de capacidad contributiva del demandante sino por el beneficio real o
potencial que pueda obtenerse, en este caso, de la actividad reguladora
que brinda el Estado.

- La generacién de utilidades y pérdidas en una empresa tiene que ver
con la explotacion racional del negocio, mas no se origina en la obliga-

cién del pago de una contribucién®.

Es asi, que se ha demostrado que el aporte por regulacion se ha esta-
blecido conforme a la Constitucion y normas vigentes, por lo que no
queda duda alguna de su validez e implementacion.

25 En ese sentido, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional peruano en la sentencia
recaida en los expedientes nimeros 0004-2004-Al/TC, 0011-2004-AI/TC, 0012-2004-AlI/
TC, 0013-2004-AI/TC, 0014-2004-AI/TC, 0015-2004-AI/TC, 0016-2004-Al/TC y 0027-
2004-AI/TC (acumulados), fundamento juridico 18

26 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N° 1520-2004-AA/
TC, fundamento juridico 4
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El deber constitucional de contribucion de las empresas

Conforme se ha argumentado a lo largo del presente trabajo, existe un
deber constitucional del Estado que garantiza la proteccion del medio
ambiente, lo que deriva en realizar -via organismos como OEFA- ac-
tividades de supervision y fiscalizacion a empresas privadas en acti-
vidades econdmicas que puedan generar un dano al medio ambiente.

En ese sentido, el aporte por regulacion posibilita el cumplimiento
de las funciones de dicho organismo; por lo tanto, al cumplir con los
requisitos establecidos a nivel constitucional y legal, deviene en obli-
gatorio para las empresas de los rubros de energia, hidrocarburos y
mineria.

En efecto, el aporte por regulacion tiene una naturaleza juridica de con-
tribucidn, pues esta afecta a una obra, bien o servicio, especificamente,
relacionada con las funciones que desempenia el OEFA. Por ende, estas
son retributivas en funcion de los costos generados por el ejercicio de
dichas funciones, las cuales son las de supervision y fiscalizacion en
materia ambiental, relacionadas a las actividades de energia y mineria.

Debido a que existe un deber constitucional empresarial de contribu-
cion, este es un tributo relacionado con las actividades que realizan los
administrados. Estas actividades, por su naturaleza, exigen una fisca-
lizacion especial por parte del Estado y, por ende, requieren que estas
realicen un aporte especial basado en la productividad que poseen,
conforme lo ha expresado el Tribunal Constitucional y la normativa
relacionada.

A manera de colofdén, cabe senalar que el deber de las empresas de
contribuir en la fiscalizacion de sus actividades econdmicas tiene una
relacion directa con el deber institucional del Estado de proteger del
medio ambiente, y con las actividades de supervision y fiscalizacion
en actividades econdmicas que puedan generar un dano al medio am-
biente, como es el caso de las empresas supervisadas por el OEFA.

CONCLUSIONES

1. La Constitucion tiene una fuerza que se irradia hacia las rela-
ciones de los privados entre si y la de estos con el Estado. En ese
contexto, establece que el fin estadual y las relaciones coexis-
tenciales apuntan a la salvaguarda y promocion de los derechos
fundamentales.
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El derecho fundamental a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de la vida se ampara en los atributos
del Estado para manifestar su defensa y en los deberes consti-
tucionales de las empresas privadas para coadyuvar en dicha
tarea. En ese dmbito, son justificados la creacion del OEFA y
el establecimiento de la contribuciéon denominada aporte por
regulacion.

El aporte por regulacion tiene una naturaleza juridica de contribu-
cion, pues esta afecta a una obra, bien o servicio, especificamente
relacionado con las funciones que desempefia el OEFA. Por ende,
estas son retributivas en funciéon de los costos generados por el
gjercicio de dichas funciones.

El aporte por regulacion se ha establecido conforme a la Consti-
tuciéon y normas vigentes, por lo que no queda duda alguna de
su validez e implementacidn, ya que respeta los principios de
legalidad y no confiscatoriedad.

Existe un deber constitucional del Estado de proteccion del me-
dio ambiente, lo que deriva en realizar —via organismos como
el OEFA — actividades de supervision y fiscalizacion a empre-
sas privadas en actividades econémicas que puedan generar un
dafo al medio ambiente.

El aporte por regulacion es una contribuciéon que posibilita el
desempetio de las funciones del OEFA; por lo tanto, al cumplir
con los requisitos establecidos a nivel constitucional y legal, de-
viene en obligatorio para las empresas de los rubros de energia,
hidrocarburos y mineria.
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EL RETORNO DEL LEVIATAN: MITOS Y VERDADES
SOBRE LA NATURALEZA DEL APORTE REGULATORIO
DEL OEFA

RICHARD MARTIN TIRADO

SUMARIO

El presente articulo tiene por finalidad explicar la razén por
la cual el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA) es acreedor del tributo denominado Aporte por Regu-
lacion. Para lograr tal objetivo, se desarrolla el concepto de re-
gulacion y los tipos de regulacion existentes. Luego, se analiza
la constitucionalidad y legalidad del Aporte por Regulacion
que percibe el OEFA, concluyendo que este observa los princi-
pios tributarios aplicables a las contribuciones.

1. Introduccion 2. Regulacion 3. Aporte por regulacion 4. Prin-
cipios constitucionales tributarios 5. Principio de legalidad 6.
Legalidad del aporte por regulacion percibido por OEFA 7.
Conclusiones

1. INTRODUCCION

El dia miércoles 09 de julio del presente afo, en un diario local, aparecié como
uno de los titulares “Mineras se oponen a pagar aporte por fiscalizacion al
OEFA”!. En el articulo que desarrolla el titular, se menciona que las mineras no
estan de acuerdo con realizar el pago del aporte por calificarlo de inconstitu-
cional y confiscatorio. Se argumentd que existiria un excedente que seria desti-

1 Articulo publicado por Juan Saldarriaga en el portal del diario EI Comercio el 09 de julio
del 2014. Consulta: 11 de julio del 2014.
<http://elcomercio.pe/economia/peru/mineras-se-oponen-pagar-aporte-fiscalizacion-al-
oefa-noticia-1741655>
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nado al tesoro publico junto con otro que quedara también de Osinergmin, tal
como sucedio en afos pasados.

Si bien el tema ha sido cuestionado anteriormente, cabe formularse diversas
preguntas: ;Qué es un aporte por regulacion? ;Quiénes lo reciben? ;EI Or-
ganismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) deberia recibirlo?
¢ Es realmente confiscatorio e inconstitucional como sefialan las mineras, entre
otras entidades?

En el presente articulo, se buscara responder a las preguntas formuladas para
aclarar el panorama de este tema que importa una importante discusion.

2. REGuLACION
2.1. Definicion

De acuerdo con la Real Academia de la Lengua Espanola (RAE), “regulacion”
es la accion y efecto de regular, y “regular” significa, entre las distintas acep-
ciones que tiene, ajustar el funcionamiento de un sistema a determinados fines y,
también, determinar las reglas o normas a que debe ajustarse alguien o algo.

Por otro lado, en el &mbito del derecho administrativo, tal como explica la Co-
mision Federal de Mejora Regulatoria (Cofemer) de México, regulacién implica
lo siguiente:

El Estado emite reglas que norman las actividades econémicas y sociales de los
particulares. Mediante estas reglas se pretende garantizar el funcionamiento
eficiente de los mercados, generar certeza juridica, garantizar derechos de pro-
piedad, evitar dafos inminentes o bien atenuar o eliminar dafios existentes a la
salud o bienestar de la poblacidn, a la salud animal y vegetal, al medio ambiente,
a los recursos naturales o a la economia. Por ello, las regulaciones son las reglas
o normas emitidas por el gobierno para garantizar beneficios sociales (Comision
Federal de Mejora Regulatoria [Cofemer] 2012).

Para Arifio y De la Cuétara, “la regulacion, en general, comprende aquel con-
junto de elementos juridicos, técnicos y decisionales necesario para mantener
un sector de actividad humana dentro de unos parametros determinados”
(2000: 9).

Por su parte, Stern, citado por Tavara, sefiala que

[1]a regulacion de los servicios publicos como la conocemos hoy, emerge bésica-
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mente en los EE.UU donde el principal objetivo era proteger a los consumido-
res de la explotacion por parte de poderosos monopolios locales, verticalmente
integrados (...). De otro lado, en América Latina [y también en otros paises] el
principal objetivo ha sido proteger a los inversionistas frente a riesgos politicos.

Arredondo (2009: 1) afirma que

[ulna de las formas basicas a través de las cuales las sociedades definen “las
reglas de juego” es la de las regulaciones. En ellas aterrizan las formas en que
interacttian los grupos de la sociedad que ejercen el poder. La regulacion es el
punto donde la economia y la politica entran en contacto. La direcciéon en que se
afecte la actividad econdmica dependera del grado de fuerza que logren ejercer
distintos grupos dentro de la estructura gubernamental. Es en el ambito de las
regulaciones donde el gobierno define las caracteristicas que tendra la propiedad
y el modo en que ésta se relacionara con la economia, esencialmente a través de
reglas en materia de competencia (o monopolio), certidumbre (o incertidumbre)
y, en general el tipo de privilegios que existiran en la sociedad

Se puede afirmar que la regulacion implica otorgar un conjunto de normas
para que el sistema tenga un adecuado funcionamiento, con la finalidad de
garantizar los distintos derechos de las personas y su bienestar en la sociedad.

Cabe mencionar que existen dos tipos de regulacion: econémica y social. En
ese sentido,

(...) no toda la regulacion publica se orienta hacia los mercados ni tiene exclu-
sivamente una connotacion econdmica; por el contrario es cada vez mayor su
actuacion en el campo social, lo que significa la aplicacion de instrumentos de po-
litica publica basados en la utilizacién del poder en cualquiera de los sectores de
acciones publicas orientados a la proteccion ciudadana y produccién de bienestar
social (Aredondo 2009: 9).

Cada una de estas regulaciones sera desarrollada en los siguientes acapites.
2.2. Regulacion econémica

Uno de los tipos de regulacion es la econémica. En un mercado competiti-
VO, no se requeriria ningun tipo de intervencion, pues el equilibrio se gene-
ra, debido a la oferta y demanda que se desprende del mercado. Cuando la
competencia es nula o escasa, se requiere que intervenga el Estado dentro del
mercado, simulando la existencia de la competencia o en aras de fomentarla,
en busqueda del interés general.
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Sin embargo, en paises como el nuestro la experiencia y la realidad han de-
mostrado que es muy arriesgado dejar a merced de la competencia todas las
funciones de produccion, distribucion, y consumo que se generan en un mer-
cado. En economias como la nuestra, resulta hasta necesaria para la participa-
cién e imposicidon de reglas o normas —por parte del Estado- que regulen el
poder econdémico de ciertos grupos, sobre todo por el control que estos grupos
ejercen no solo dentro del mercado, sino incluso en otras esferas de poder.

No forma parte del presente articulo, identificar las diversas formas de interven-
cion en la esfera econémica. Sin embargo, a manera de mencionar y explicar bre-
vemente algunas es posible sefialar dos modalidades: Ia regulacién por la que el
gobierno fija, limita o altera ciertos comportamientos de las empresas privadas
y recorta su soberania decisoria en beneficio de la colectividad, y la denominada
nacionalizacién. Esta nacionalizacion permite que el Estado asuma las funciones
que realiza el sector privado. Por dicha nacionalizacion asumen también las fun-
ciones del sector privado cuando las regulaciones no son capaces de ordenar
la iniciativa privada o esta es inexistente. En tal sentido, se podria concebir la
regulacion econémica como una forma alternativa a la nacionalizacion de ahi su
presencia indistinta en épocas privatizadoras o nacionalizadoras.

Segun la Cofemer (2010),

[1]a regulacién econémica son las disposiciones mediante las cuales el gobierno
interviene en los mercados para fijar precios o cantidades de la produccién, o
establecer especificaciones técnicas y en general, restricciones que deben cumplir
los ciudadanos y las empresas para participar en un mercado. Generalmente, este
tipo de regulaciones se establecen en mercados relativamente concentrados o ca-
racterizados por economias de redes.

Esta regulacion controla los ingresos, establece precios y determina quién pue-
de participar en un mercado o usar un recurso en particular (Joskow y Noll
1999).

Por su parte, Arredondo sefala lo siguiente:

(...) la regulacion econémica tiene como objetivo hacer que los mercados fun-
cionen adecuadamente, lo que exige garantizar y regular los derechos de pro-
piedad, facilitar la coordinacién entre los agentes y vigilar el cumplimiento de
los contratos. La regulacién econdmica debe enfrentar también imperfecciones y
posiciones de dominio del mercado, la asimetria de informacién entre los actores
econdmicos y la existencia o aparicion de externalidades, positivas o negativas,
que generan efectos en diversas actividades, sin que medien pagos de los benefi-
ciarios o compensaciones hacia los perjudicados (2009: 9)
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La regulacion economica se debe lograr condiciones que permitan generar
nuevas inversiones, desarrollo de nuevos proyectos, ampliacion de la capaci-
dad productiva; y, como consecuencia, al aumento de los niveles de empleo
e ingreso, mejor la calidad de vida y, por altimo, a lograr la eliminacion o, al
menos, la reduccion de la situacion de la pobreza (Arredondo 2009: 10).

Danos senala que existen tres posturas sobre la regulacion econémica y el rol
que deben cumplir los organismos reguladores (2009: 190-195). La primera
senala que la regulacion econdmica tiene un fin esencialmente econdmico. Esta
postura es seguida por Esteve (2007: 98-99), quien afirma que “la matriz de la
regulacion es econdmica (...). Lo principal es conseguir la mayor eficiencia en
los sectores o mercados objeto de regulacion (...) al fin primordial de maximi-
zar la eficiencia econémica”. Cabe resaltar que en la regulacion es fundamental
la posibilidad de obtener mayores recursos en los distintos sectores; es decir,
que mediante las normas o lineamientos que se establezcan para determinado
sector, se debe poder crear un ambiente propicio para obtener mas beneficios
econdmicos (Esteve 2007: 98-99).

La segunda postura, es seguida, entre otros, por el profesor Aguilar, quien
sostiene que la regulacion economica “(...) aparece como una suerte de técnica
arbitral en conflictos entre agentes econémicos con la finalidad de permitir
eliminar los costes de transaccion que dificultan o impiden la realizacion de las
transacciones de las que se nutre el mercado (...)” (2002: 443). Para quienes si-
guen esta postura, la regulacion tiene como finalidad arbitrar las pretensiones
de los agentes econdmicos por medio de la imposicion de condiciones o incen-
tivos, para que estos puedan realizar una transaccion como si se desarrollara
en condiciones de mercado (Dands 2010: 192-193).

Por ultimo, la tercera posicion sostiene que la regulacion debe buscar la pro-
teccion de los usuarios de los servicios publicos. Dentro de los defensores de
esta posicion, se encuentra el Cassagne, para quien la técnica de la regulacion
“(...) aparece como un correlato del servicio publico con el objeto de armoni-
zar los poderes de los prestatarios con el interés de los clientes o usuarios y,
mas todavia, con el interés mas genérico de la comunidad, interés publico en
suma (...)” (2006: 281-283). Esta es la postura que sostiene el Tribunal Consti-
tucional en el Expediente N° 0008-20203-Al/TC, en el cual senhala que

(...) es menester enfatizar que la satisfaccion de las necesidades del consumidor
y del usuario es el punto de referencia que debe tenerse en cuenta al momento de
determinar el desenvolvimiento eficiente del mercado (...). Alli radica la especial
funcién que cumplen los organismos reguladores.
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Danos considera que

a los organismos reguladores les corresponde garantizar el funcionamiento ade-
cuado de los servicios porque, de ese modo, se beneficia y protege a los usuarios.
Los reguladores estan llamados a procurar el equilibrio entre los intereses de los
distintos actores que participan en el proceso regulatorio, armonizando los dere-
chos de las empresas operadoras y de los usuarios, para asegurar la continuidad
y regularidad de los servicios en beneficio de la colectividad, en general, y de los
usuarios, en particular.

2.3. Regulacion social

El segundo tipo de regulacion es la social. Cabe sefialar que la regulacion debe
estar orientada a otros aspectos que no se encuentren relacionados directa-
mente con el tema econdmico, sino con las externalidades que surgen de este
elemento, y que afectan, entre otros, los bienes tutelados dentro del ordena-
miento: el medio ambiente, salud, seguridad, etc.

Es pertinente sefialar que, en ese sentido, el OEFA ejerce funciones de regula-
dor social, pues cuenta con las facultades de evaluacion, supervision y fiscali-
zacion ambiental, asi como la potestad de imponer medidas y crear incentivos
que logren que las empresas cumplan con la proteccion de los bienes publicos
y de la normativa ambiental.

Con relacion a la regulacion social, la Cofemer (2014) ha senalado que “[1]a
regulacion social son las disposiciones que buscan proteger el medio ambiente
y la salud humana, animal y vegetal, asi como establecer condiciones para el
ejercicio de profesiones y para las relaciones laborales”.

Por su parte, Joskow y Noll (1999) indican lo siguiente:

La regulaciéon “social” controla la polucion causada por los productos derivados
de la produccion, establece estandares de sanidad y seguridad para los productos
y los centros laborales, restringe el contenido de la informacién brindada por los
vendedores a través de la publicidad y otros medios, y establece requerimientos
para proteger a los compradores de comportamientos fraudulentos, discrimina-
dores o incompetentes de las firmas.

Por otro lado, de acuerdo con Arredondo
(...) la regulacién social aparece en aquellos sectores donde se condicionan com-

portamientos que directamente pueden afectar la salud puiblica, el bienestar o la
seguridad de la poblacién, la seguridad alimentaria o la proteccién del medio
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ambiente y, en ese sentido, el objetivo de la regulacion social se entiende como la
proteccion o el bien de los ciudadanos y no cémo se vincula al funcionamiento
competitivo de los mercados o los derechos de consumidores y productores (...)

(...) la regulacion no trata de complementar los instrumentos de direccién y con-
trol para regular los mercados, sino que regula cualquier interaccion social, don-
de lalégica del mercado no tenga un impacto decisivo y directo sobre el compor-
tamiento de los agentes a los que se quiere influir (2009: 10).

Asimismo, tal como determina la Resolucion N2 0004-2008/TDC-INDECOPI
del 03 de enero del 2008, son ejemplos de este tipo de regulacion las normas de
proteccion del ambiente que establecen limites maximos permisibles; en otras
palabras —ratificando lo sefialado en los parrafos precedentes—es posible afir-
mar que las normas dadas por OEFA constituyen parte de la regulacion social.

2.4. Objetivo y finalidad
De acuerdo con Arino

(...) la principal mision del regulador es, por un lado, asegurar el buen funcio-
namiento del mercado —esto es, de las actividades competitivas— que tiene bajo
su supervision; y por otro, garantizar en lo posible la eficiente gestién de las ac-
tividades reguladas (transporte, distribucién, gestién de las redes y gestion del
sistema) donde la competencia no es posible (2012: 274).

De modo complementario, Rivera sefiala que los objetivos tradicionales son
los que se sefialan a continuacion:

* Mejorar la eficiencia en la asignacién de los recurso dado las significa-
tivas economias de escala

* Mejorar la eficiencia productiva en el contexto de la ausencia de presio-
nes competitivas

* Prevenir la “competencia excesiva” que llevaba a menudo a guerras de
precios y para asegurar el acceso universal a los subsidios

Los objetivos antes sefialados solo hacen referencia a una regulaciéon econo-
mica. Sin embargo, es necesario pensar en una politica general de regulacion
que trascienda el encorsetamiento derivado de la opcién mercado-no mercado
y, como tal, que adquiera sentido como regulacién no sélo econémica, sino
también social . Pensar en estos términos implica, en primer lugar, fortale-
cer la obligacion estatal de preservacion del cardcter publico de los servicios
esenciales, independientemente de las caracteristicas de los mercados en los
que operan. En este caso, la politica regulatoria trasciende el mero objetivo de
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aportar los incentivos apropiados para garantizar el éptimo de eficiencia en
el funcionamiento del mercado para contemplar especificamente el aspecto
de la ciudadania: el acceso a estos servicios bdsicos es un derecho ciudadano
y, como tal, no sélo se trata de resguardar los intereses de los clientes o con-
sumidores, sino también de integrar a los sectores socioecondémicos que estas
categorias excluyen (Lopez s/n: 1-2).

Por lo tanto, los objetivos antes mencionados se deberian conjugar con los ob-
jetivos de la regulacion social que, segun la Resolucion N? 0004-2008/TDC-
INDECOPI del 03 de enero del 2008, son los siguientes:

¢ Minimizar las externalidades negativas
* Corregir las asimetrias de informacion
* Reducir los costos de transaccion

Solo conjugando ambos tipos de regulaciones, es posible obtener una regula-
cion satisfactoria y protectora de los derechos de los administrados. Se debe
buscar un equilibrio.

3. APORTE REGULATORIO
3.1. Definicion

El aporte regulatorio o aporte por regulacion es una contribucion que realizan
las empresas reguladas por los organismos reguladores al Estado para que
estos puedan financiar sus funciones de fiscalizacion.

El Articulo 10° de la Ley Marco de los Organismos Reguladores —que norma lo
referente al aporte regulatorio— sehala que

Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su
ambito, un aporte por regulacion, el cual no podra exceder del 1% (uno por cien-
to) del valor de la facturacion anual, deducido el Impuesto General a las Ventas y
el Impuesto de Promocién Municipal, de las empresas bajo su ambito. Este aporte
sera fijado, en cada caso, mediante decreto supremo aprobado por el Consejo de
Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de

Economia y Finanzas.

Para Heredia se ha afirmado que “en diversos procedimientos, que el aporte
por regulacion debe estar vinculado con el egreso que le genera al regulador
supervisar las actividades de generacion, transmision y distribucion” (2005:
25). Por esta razén, como se menciono lineas arriba, a fin de cuentas, el aporte
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esta destinado a financiar esta actividad de supervision, fiscalizacion.
3.2. Naturaleza juridica

Respecto de la naturaleza juridica del aporte por regulacién, uno de los princi-
pales temas de controversia es el relacionado con la naturaleza del mismo. Al
respecto, Heredia precisa lo siguiente:

El primer conflicto generado con relacién al aporte por regulacion fue el referido
a la naturaleza del mismo, lo cual tuvo que ser precisado en la Ley N° 27699 —
Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional del Organismo Supervisor
de la Inversién en Energia. Asi se establecié que el aporte regulado en la Ley
Marco de Organismos Reguladores tiene la naturaleza de contribucién es decir,
naturaleza tributaria, lo que implica que, cualquier controversia sobre el mismo,
sea resuelta por el OSINERG en primera instancia y luego por el Tribunal Fiscal.

(2005: 24)
Asimismo, el Articulo 7° de la ley antes mencionada sefiala lo siguiente:

Precisese que el aporte a que hace mencién el Articulo 10° de la Ley N° 27332, Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios
Publicos, tienen la naturaleza de contribucion destinada al sostenimiento institu-
cional del OSINERG.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 3303-
2003-AA/TC indica que

[a] juicio de este Tribunal es indiscutible que tienen naturaleza tributaria y, en vir-
tud de ello, estan sometidos a la observancia de los principios constitucionales
consagrados por el articulo 74° de la Constitucién, que regulan el régimen tribu-
tario, como son el de legalidad, de igualdad, de no confiscatoriedad, de capacidad
contributiva y los derechos fundamentales.

El Tribunal Constitucional, en el Expediente N° 1520-2004-AA/TC, define a las
contribuciones como “tributos vinculados cuya obligacion social tiene como
hecho generador beneficios derivados de la realizacion de obras publicas o de
actividades estatales”; es decir, los administrados, sujetos pasivos de la obliga-
cion de dar el aporte, estan obligados a pagarlo por la sola funcion que realiza
el OEFA, la y que, al mismo tiempo, significa un beneficio para ellos.

4. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES TRIBUTARIOS

Es importante entender la existencia de los principios constitucionales tributa-
rios. Como parte del derecho constitucional tributario, son aquellos que parten
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del derecho constitucional, pero que se les denomina asi, debido al objeto que
regula y trata. En la Constitucion Politica de 1993, se establecen principios rec-
tores del ordenamiento juridico y, dentro de ellos, se encuentran los principios
de este tipo. Estos se desprenden del Articulo 74° de este cuerpo normativo,
que senala lo siguiente:

Articulo 74°

Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracién, exclu-
sivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacién de facultades, salvo
los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y su-
primir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccién, y
con los limites que senala la ley.El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe
respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos
fundamentales de la persona. Ningiin tributo puede tener cardcter confiscatorio.

Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener normas
sobre materia tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad anual rigen
a partir del primero de enero del afio siguiente a su promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacién de lo que establece
el presente articulo

A partir de la norma citada, es posible afirmar que los principios constitucio-
nales son cuatro: el principio de legalidad (reserva de ley), el de igualdad, el
de no confiscatoriedad, el de capacidad contributiva (que estd implicito en la
norma) y el de respeto de los derechos fundamentales de la persona. A conti-
nuacion, se pasara a explicar cada uno de ellos:

41 Principio de legalidad (reserva de ley)
De acuerdo con los que nos indica Medrano (1987: 1),

[u]na de las garantias mas importantes esta constituida por el principio de lega-
lidad, en cuya virtud los tributos solo pueden ser establecidos con la aceptacion
de quienes deben pagarlos, o que modernamente significa que deben ser creados
por el Congreso en tanto que sus miembros son representantes del pueblo y, se
asume, traducen su aceptacién. Este principio puede resumirse en el aforismo
“nullum tributum sine lege”, debiendo anotarse que tal como ocurre con su simi-
lar en el Derecho Penal “nullum crimen nullum pena sine lege (...)

De acuerdo con este principio, ninguna disposicion de caracter tributario pue-
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de ser dada mediante norma diferente a una ley o que tenga, al menos, rango
de ley. No obstante, de acuerdo con lo dicho por el Tribunal Constitucional en
la STC 2058-2003-AA/TC, FFJ] N¢ 3,

(...) la reserva de ley en materia tributaria es una reserva relativa, ya que puede
admitir excepcionalmente derivaciones al reglamento, siempre y cuando los pa-
rametros estén claramente establecidos en la propia ley. Asimismo, se afiadié que
el grado de concrecién de los elementos esenciales del tributo en la ley es maximo
cuando regula el hecho imponible, y minimo cuando se trata de otros elementos;
pero, en ninglin caso, podra aceptarse la entrega en blanco de facultades al Ejecu-
tivo para regular la materia.

Por lo tanto, el principio de legalidad o reserva de ley es la seguridad que se le
da al administrado de que las obligaciones que tenga que cumplir en el ambito
tributario estén plenamente identificadas y determinadas. Estd, al mismo tiem-
po, relacionado con el principio de predictibilidad del derecho administrativo.

Para Medrano,

(...) en virtud al principio de legalidad, los tributos sélo pueden ser establecidos
con la aceptacion de quienes deben pagarlos, lo que modernamente significa que
deben ser creados por el Congreso en tanto que sus miembros son representantes
del pueblo y, se asume, traducen su aceptacion (1987: 1) (la cursiva es nuestra).

En tal sentido, se puede afirmar que el rango de ley, la fuerza de ley, corres-
ponde a una derivacion de la expresion mas inmediata y directa de la voluntad
popular. Esto, en tanto, que la ley representa la voluntad de autonormacion de
una colectividad, es decir, constituye el vehiculo mas genuino de las normas
que la comunidad se da a si misma a través de sus legitimos representantes.

Sin embargo, es importante sefialar que con relacion a que el tributo sea creado
solo por Ley del Congreso, este criterio ha evolucionado con el tiempo, debido
a las necesidades propias de la técnica en el ambito tributario, lo que implica
una necesaria delegacion del legislativo al ejecutivo.

4.2 Principio de igualdad

La Constitucién contiene mas de un articulo relacionado con el principio de
igualdad, los pertinentes para este trabajo se presentan a continuacion:

e El Articulo 2.2 de la Constitucion reconoce el derecho de igualdad en
los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho: (...) 2. A la igual-
dad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
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raza, sexo, idioma, religién, opinién, condiciéon econémica o de cual-
quiera otra indole”.

¢ El Articulo 103° de la Constitucién: “Pueden expedirse leyes especiales
porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de las
diferencias de las personas (...)"”

Sobre este principio, el Tribunal Constitucional ha sefialado que “el derecho
reconocido en el articulo 2.2 de la Constitucién, mdas que de una “igualdad ante
la ley” o “igualdad en la ley’, en realidad, reconoce el derecho de ‘igualdad
juridica™. En realidad, lo que el Tribunal afirma es que no solo se denomina
igualdad a lo sefialado por la ley, sino que la igualdad se origina en la misma
condicion que poseen las personas.

Por otro lado, es pertinente sefialar que en el ambito tributario, el principio
de igualdad suele asociarse con la capacidad econdmica del contribuyente.
Laigualdad, asi concebida, exige que en situaciones econémicamente iguales,
exista el mismo trato, puesto que la capacidad econdémica que se manifiesta
es equiparable. Todos los sujetos son iguales para el legislador a la hora de
establecer los tributos, pero, naturalmente, la igualdad exige un trato igual
a los iguales y desigual a los desiguales. Cuanto mayor sea la riqueza de un
individuo, mayor debe de ser la cantidad con la que ha de contribuir al soste-
nimiento de los gastos publicos. Solo asi, se pondran de igual forma las cargas
tributarias por los distintos contribuyentes.

Por su parte, el principio de igualdad debe entenderse en el sentido que los
contribuyentes de un mismo impuesto, deben guardar una situacion de igual-
dad frente a la norma juridica que lo establece y regula”.

En el ambito nacional, con relacién al principio de igualdad, el profesor Bravo
ha senalado que

[e]]l principio de igualdad es un limite que prescribe que la carga tributaria debe
ser aplicada de forma simétrica y equitativa entre los sujetos que se encuentran
en una misma situacion econdmica, y en forma asimétrica o desigual a aquellos
sujetos que se encuentran en situaciones econdmicas diferentes. El principio bajo
mencion supone que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuen-
cias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la
utilizacion o introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca
de fundamento racional (2003: 114).

Asi, el principio de igualdad importa una equidad en la regulacion tributaria.
Cabe resaltar que el trato igual permite realizar diferencias justificadas (que no
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impliquen discriminacién), con la finalidad de generar beneficios para todos.
Por esta razon, en el dambito tributario quienes tienen mas riquezas (capacidad
contributiva) tributan mas que lo que tienen menos.

Este principio se estructura en el principio de capacidad contributiva, formu-
lado dentro del marco de una politica econémica de bienestar que no admite
las comparaciones intersubjetivas (Iglesias 2000: 278).

En conclusidn, se puede senalar que este principio se basa en que se debe tratar
similar a los iguales y a los desiguales, de manera diferente. Esta es la base de
ciertos beneficios tributarios y del otorgamiento de exoneraciones.

4.3 Principio de no confiscatoriedad

El principio de no confiscatoriedad busca garantizar el derecho de propiedad
de las personas; es decir que al establecer una obligacion tributaria no se debe
perjudicar la propiedad privada ni la renta. Tal como indica el Tribunal Cons-
titucional, “el principio de no confiscatoriedad informa y limita el ejercicio
de la potestad tributaria estatal, garantizando que la ley tributaria no afecte
irrazonable y desproporcionadamente la esfera patrimonial de las personas”?.

Autores como Veldsquez han sefialado sobre este principio lo siguiente:

Este principio tiene una intima conexién con el derecho fundamental a la pro-
piedad, pues en muchos casos, ya tratdindose de tributos con una tasa irrazona-
ble o de una excesiva presion tributaria, los tributos devienen en confiscatorios
cuando limitan o restringen el derecho de propiedad, pues para hacer frente a las
obligaciones tributarias ante el Fisco el contribuyente se debe desprender de su
propiedad (1997: 101).

Un aspecto particular del principio de no confiscatoriedad es que es un con-
cepto juridico indeterminado. Respecto de esta caracteristica el Tribunal Consti-
tucional menciona lo siguiente: “Su contenido constitucionalmente protegido
no puede ser precisado en términos generales y abstractos, sino analizado y
observado en cada caso, teniendo en consideracion la clase de tributo y las
circunstancias concretas de quienes estén obligados a sufragarlo”?. Es un pun-
to muy importante para considerar, ya que no se aplica un criterio uniforme

2 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en los expedientes N° 001-2004-Al/
TC y N2 002-2004-AI/TC

3 Tribunal Constitucional peruano, sentencia recaida en el Expediente N¢ 2727-2002-AA/
TC
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para estimar a un tributo como confiscatorio o no, sino que depende del caso
en particular.

En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional, en la misma sentencia in-
dica que

[e]l principio (...) es un parametro de observancia que la Constituciéon impone
a los 6rganos que ejercen la potestad tributaria al momento de fijar la base im-
ponible y la tasa del impuesto. Este supone la necesidad que, al momento de
establecerse o crearse un impuesto, con su correspondiente tasa, el 6rgano con
capacidad para ejercer dicha potestad respete exigencias minimas derivadas de
los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Segun el Villegas citado por Iglesias

[l]a confiscatoriedad existe porque el Estado se apropia indebidamente de los
bienes de los contribuyentes, al aplicar un gravamen en el cual el monto llega a
extremos insoportables, desbordando asi la capacidad contributiva de la persona,
vulnerando por esa via indirecta la propiedad privada e impidiéndole ejercer su
actividad (2000: 277)

En tal sentido, es valido afirmar que el principio de no confiscatoriedad defien-
de el derecho a la propiedad, dado que el legislador no debe ni puede utilizar
el mecanismo de la tributacion para apropiarse indirectamente de los bienes
de los contribuyentes.

4.4 Respeto a los derechos fundamentales

De conformidad con lo sefialado por Bravo (2003: 117-118), “[e]n rigor, el res-
peto a los derechos humanos no es un “principio” del Derecho Tributario,
pero si un limite al ejercicio de la potestad tributaria”. En tal sentido, se puede
afirmar que mediante este principio el legislador en materia tributaria debe
consignar el mayor cuidado dado que no debe vulnerar mediante norma tribu-
taria, alguno de los derechos humanos constitucionalmente protegidos, como
lo son el derecho al trabajo, a la libertad de asociacion, al secreto bancario o ala
libertad de transito, entre otros que han sido recogidos y se encuentran dentro
de lo sefalado en el Articulo 22 de la Constitucion.

Con relacion a este principio, Velasquez sefiala lo siguiente:

Esta es una de las innovaciones mas importantes en materia tributaria.

Sin embargo, habria que precisar que si bien se pone en preeminencia el respeto
a estos derechos fundamentales en materia tributaria, la no consignacién legis-
lativa no le hubiera dado menor proteccién pues el solo hecho de haberse con-
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signado en la Constitucién una lista (en nuestro entender “abierta”) de derechos
fundamentales ya les confiere rango constitucional y, en consecuencia, la mayor
proteccion que ellos puedan requerir. En otras palabras, no era necesario dicha
declaracién, técnicamente hablando. Al margen de ello, creemos que es justifica-
ble su incorporacién porque ofrece garantia a los contribuyentes, dado que los
derechos fundamentales de la persona podrian verse afectados por abusos en la
tributacion.

Asimismo, es pertinente senalar que esta lista no es taxativa y que existen prin-
cipios implicitos que son importantes sefialar, como los que se detallan a con-
tinuacion:

a) Principio de capacidad contributiva

El principio de capacidad contributiva no esta expresamente sefialado en la
Constitucion, pero si se regula de manera implicita al establecerse el de no
confiscatoriedad. En ese sentido, cabe preguntarse ;qué es la capacidad con-
tributiva? Para dar respuesta a esta interrogante, es necesario precisar que la
capacidad contributiva se posee “cuando la persona percibe ingresos o rendi-
mientos por encima del minimo de subsistencia, o sea, cuando tales ingresos
rebasan aquellas cantidades que son suficientes para que una persona o fami-
lia subsista” (Margain 1979: 38); en otras palabras, es la aptitud en la que se en-
cuentran los sujetos obligados para poder pagar un tributo establecido por ley.

El Articulo 21¢ del Cédigo Tributario se sefiala lo siguiente:

Tienen capacidad tributaria las personas naturales o juridicas, comunidades de
bienes, patrimonios, sucesiones indivisas, fideicomisos, sociedades de hecho,
sociedades conyugales u otros entes colectivos, aunque estén limitados o carez-
can de capacidad o personalidad juridica, segtin el derecho privado o publico,
siempre que la Ley le atribuya la calidad de sujetos de derechos y obligaciones
tributarias.

Por otro lado, en el Expediente N°® 033-2004-AI/TC, el Tribunal Constitucional
sefala sobre el principio de capacidad contributiva lo siguiente:

. (...)la capacidad contributiva tiene un nexo indisoluble con el hecho some-
tido a imposicidn; es decir, siempre que se establezca un tributo, éste debera
guardar intima relacién con la capacidad econdmica de los sujetos obliga-
dos, ya que solo asi se respetara la aptitud del contribuyente para tributar o,
lo que es lo mismo, sélo asi el tributo no excedera los limites de la capacidad
contributiva del sujeto pasivo, configurandose el presupuesto legitimador
en materia tributaria y respetando el criterio de justicia tributaria en el cual
se debe inspirar el legislador, procurando siempre el equilibrio entre el bien-
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estar general y el marco constitucional tributario al momento de regular
cada figura tributaria.

U De modo que cuando el Tribunal Constitucional reconoce que todo tributo
que establezca el legislador debe sustentarse en una manifestacion de capa-
cidad contributiva (STC N¢ 2727-2002-AA/TC), lo que hace es confirmar que
la relacién entre capacidad econdmica y tributo constituye el marco que, en
términos generales, legitima la existencia de capacidad contributiva como
principio tributario implicito dentro del texto constitucional.

b) Principio de solidaridad
El Articulo 59° de la Constitucion sefiala lo siguiente:

El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la
libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe
ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica. El Estado brinda
oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en
tal sentido, promueve las pequefas empresas en todas sus modalidades.

Por esta razon, al ser un Estado social de derecho, los tributos se justifican para gene-
rar estas oportunidades y compensar las facilidades que este brinda a las personas.

5. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La Ley N® 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, en su Arti-
culo VI Numeral 1, regula una lista de principios pertinentes para este trabajo,
los cuales se presentan a continuacion:

5.1 Principio de legalidad

Las autoridades administrativas deben actuar respetando a la Constitucion, la
ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo
con los fines para los que les fueron conferidas.

Segun este principio, las autoridades deben sustentar sus decisiones y actos en
lo dispuesto por las normas vigentes. Al respecto, Moron (2014: 64) afirma lo
siguiente:

Si en el Derecho privado la capacidad es la regla y la incapacidad es la ex-
cepcidn, en el Derecho publico la relacién es precisamente a la inversa, ya que
en resguardo de la libertad individual y derechos de los ciudadanos, la ley no
asigna a cada sujeto de derecho, ambito y fin predeterminado, mas bien sus
aptitudes se determinan por proposiciones positivas, declarativas y marginal-
mente limitativas.
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En otras palabras, en el &mbito administrativo, la Administracion solo puede
hacer lo que las leyes le permiten y no todo lo que no esté prohibido; por ejem-
plo, el caso de los sujetos de derecho privado.

Por otro lado, Bustamante considera que este principio hace referencia a “que
las autoridades administrativas, al formular sus normas reglamentarias y al
decidir sobre asuntos particulares, se sujeten a la Constitucién y demas fuen-
tes formales del Derecho y que tal sujecion se exprese de conformidad con los
fines que les fueron conferidos al definirse sus potestades administrativas”
(2009: 53).

5.2. Principio de uniformidad

La autoridad administrativa debera establecer requisitos semejantes para tra-
mites similares, garantizando que las excepciones a los principios generales no
seran convertidas en la regla general. Toda diferenciacion debera basarse en
criterios objetivos debidamente sustentados.

Sobre el principio sefialado, Moron sefiala que:

El principio de uniformidad tiende a que todos los niveles de la Administracion,
al estructurar procedimientos similares, guarde homogeneidad en el estableci-
miento de los requisitos (tasas, documentacion exigible, instancias, tipo de si-
lencios y calificaciones, etc.). Con la finalidad de favorecer la previsibilidad de la
ciudadania, las exigencias en los procedimientos deben parecerse lo mas posible.
Por ejemplo, contraviene esta norma que los procedimientos para obtener una
licencia de construccion sean objeto de distintas exigencias y reglas segun la ins-
piracion de cada autoridad municipal. La idea es que los constructores cuenten
con procedimientos, costos, silencios y demas requisitos uniformes en todas las
municipalidades (2014: 95).

Asimismo, tal como indica el Bustamante “[s]e trata de un principio crucial a
efectos del establecimiento de las reglas de juego basicas a regir en los diver-
sos procedimientos administrativos que se hallen sujetos a las normas de la
LPAG” (2009: 73).

5.3 Principio de predictibilidad

La autoridad administrativa debera brindar a los administrados o sus repre-
sentantes informacion veraz, completa y confiable sobre cada tramite, de modo
tal que a su inicio, el administrado pueda tener una conciencia bastante certera
de cudl sera el resultado final que se obtendra.

Para desarrollar este principio, es necesario explicar qué significa predictibili-
dad. Al respecto, Bustamante (2009: 74) indica que esta palabra “se refiere a las
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condiciones objetivas generales que permiten a quienes se encuentran sujetos
a una determinada ley o Derecho el prever o el anticiparse a lo que pueda ocu-
rrir en funcion de la decision por la que se opte a partir de la estructura objeti-
va del marco juridico vigente”.

6. LEGALIDAD DEL APORTE REGULATORIO A OEFA
6.1. Marco normativo

El 01 de enero del 2014, entraron en vigencia el Decreto Supremo N*° 129-2013-
PCM y el Decreto Supremo N° 130-2013-PCM, mediante los cuales se estable-
cen las alicuotas para las empresas y entidades de los sectores energia (elec-
tricidad e hidrocarburos) y mineria, respectivamente. Las organizaciones que
desarrollan estas actividades estan obligadas a realizar el pago del aporte por
regulacion que corresponde al OEFA.

En ese sentido, el OEFA ha aprobado el Procedimiento de Recaudacion y
Control del Aporte por Regulacién, mediante Resolucion de Consejo Direc-
tivo N2 009-2014-OEFA/CD, publicada el 31 de enero del 2014. Esta rige los
procesos de inscripcion, declaracion y pago del APR.

En el Articulo 3° de dicha resolucion se regula, nuevamente, la naturaleza juri-
dica del aporte por regulacion del OEFA. Se sefiala lo siguiente:

Articulo 3°.- Naturaleza del Aporte por Regulacion

3.1 El Aporte por Regulacion tiene la naturaleza de contribucion, de conformidad
con lo establecido en el Articulo 7° de la Ley N° 27699 - Ley Complementaria de
Fortalecimiento Institucional del Organismo Supervisor de la Inversion en Ener-
gla y Mineria - OSINERGMIN.

3.2 Los recursos obtenidos por la aplicacion del referido aporte constituyen ingre-
sos propios del OEFA y tienen como finalidad el financiamiento de la fiscaliza-
ciéon ambiental de las actividades de energia y mineria, en el marco de lo estable-
cido en la Cuadragésima Octava Disposicién Complementaria Final de la Ley N°
29951 — Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Afo Fiscal 2013 y, la Ter-
cera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30011 - Ley que modifica la
Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental.

Este articulo reafirma que el aporte por regulacion tiene naturaleza tributaria,
especificamente de contribucién.

Asimismo, las normas antes mencionadas, es decir, tanto el Decreto Supremo
N®129-2013-PCM como el Decreto Supremo N? 130-2013-PCM hacen referen-

cia a otras leyes, las cuales se especifican a continuacion:

- Ley N*° 27332:
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Articulo 10°.- Aporte por regulacion

Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su
ambito, un aporte por regulacion, el cual no podra exceder del 1% (uno por cien-
to) del valor de la facturacion anual, deducido el Impuesto General a las Ventas y
el Impuesto de Promocién Municipal, de las empresas bajo su ambito. Este aporte
sera fijado, en cada caso, mediante decreto supremo aprobado por el Consejo de
Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de
Economia y Finanzas.

- Ley N° 29951:

Cuadragésima Octava Disposicion Complementaria Final

A partir de la vigencia de la presente ley, las funciones de supervision y
fiscalizacion en materia ambiental, relacionadas a las actividades de energia y
mineria que desarrolla el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA) se financian con cargo al aporte por regulacion a que se refiere el articulo
10 de la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Publicos, que financia las actividades de supervisién y
fiscalizacion del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (Osi-
nergmin). Para tal efecto, mediante decreto supremo refrendado por el Presidente
del Consejo de Ministros, el Ministro del Ambiente y el Ministro de Energia y
Minas, se determina el porcentaje que corresponde al Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacién Ambiental (OEFA) del aporte por regulacién al que se refi ere el pa-
rrafo precedente, constituyendo dichos recursos ingresos propios de esta entidad,
los cuales seran incorporados al presupuesto institucional del OEFA conforme al
articulo 42 de la Ley 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, en
la fuente de financiamiento Recursos Directamente Recaudados.

- Ley N° 30011:

Tercera Disposicion Complementaria Final

Las funciones de fiscalizacion en materia ambiental relacionadas con las activida-
des de energia y mineria que desarrolla el Organismo de Evaluacion y Fiscaliza-
ciéon Ambiental (OEFA) se financian con cargo al aporte por regulacion estableci-
do en la cuadragésima octava disposicién complementaria final de la Ley 29951,
Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013. Dichos recursos
constituyen ingresos propios de esta entidad, los cuales son incorporados al pre-
supuesto institucional del OEFA conforme al articulo 42 de la Ley 28411, Ley
General del Sistema Nacional de Presupuesto, en la fuente de financiamiento Re-
cursos Directamente Recaudados.

Los porcentajes del aporte por regulacion que recibira el OEFA permitiran su
afianzamiento como garante del cumplimiento de las obligaciones ambienta-
les en el pais, ya que hara posible el financiamiento de las acciones necesarias
para su fortalecimiento institucional en lo relativo a la fiscalizacién ambiental,



104
EL FINANCIAMIENTO DE LA FISCALIZACION AMBIENTAL EN EL PERU

tanto en el sector energia, como en el sector mineria. Asimismo, posibilitaran
que la proteccion que se realiza sobre los recursos naturales y el medio am-
biente contintie en aras de proteger el interés publico y generar el desarrollo
del pais.

7. CONCLUSIONES

A modo de conclusidn, es importante sefialar que el aporte por regulacion que
percibe el OEFA —el cual es de conformidad a la normativa— permite que dicha
entidad realice las funciones de supervision y fiscalizacion en materia ambien-
tal, por lo que es una contribucion que cumple con el principio constitucional
de legalidad.

Es pertinente senalar que este aporte regulatorio no afecta el principio de no
confiscatoriedad, pues lo que se permite es que mediante el principio de so-
lidaridad (principio implicito), ademas del principio de igualdad, estas em-
presas puedan aportar tributos en aras de proteger el medio ambiente y los
recursos naturales, pues dicho aporte permite de forma razonable internalizar
los costos que demanda la fiscalizacion ambiental.

Cabe sefalar que si bien toda actividad del ser humano implica una afectacion
al medio ambiente, son estas empresas quienes demandan una mayor supervi-
sion, ya que su afectacion a este es directa y en gran escala, motivo por el cual
es razonable que sean quienes ostenten dicha carga.

Por ultimo, este aporte permite el fortalecimiento de la fiscalizacién ambiental
en el pais e incentiva el cumplimiento de las obligaciones ambientales. Prote-
ger el medio ambiente y los recursos naturales es un deber de la Administra-
cién que recae en manos del OEFA.
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UNA APROXIMACION CONSTITUCIONAL A LA
NATURALEZA DEL APORTE POR REGULACION AL OEFA

CARLOS HAKANSSON NIETO

SUMARIO

En el presente articulo se detallan los principios rectores del
derecho ambiental. Luego, se explica la naturaleza del Aporte
por Regulacion y la posicion que tiene el Tribunal Constitucio-
nal peruano sobre dicha contribucion. Posteriormente, el autor
analiza los fundamentos constitucionales y legales del Aporte
por Regulacion. Finalmente, afirma que solo mediante el pago
de dicha contribucion se puede garantizar una fiscalizacion
efectiva y eficiente que asegure una oportuna y adecuada pro-
teccion ambiental.

1. El medio ambiente como un derecho de solidaridad 2. El
reconocimiento de un deber ambiental 3. Los principios rec-
tores del derecho ambiental y su naturaleza preventiva 4. La
constitucionalidad del aporte por regulacion 5. La posicion del
Tribunal Constitucional respecto al Aporte por Regulacion 6.
Conclusiones

1. EL MEDIO AMBIENTE COMO UN DERECHO DE
SOLIDARIDAD

La mayoria de especialistas en derechos humanos, especialmente en el campo
del derecho internacional publico, ha adoptado la clasificacion que Karel Va-
sak propuso para agrupar a los derechos humanos en generaciones', es decir,

1 El término “generacion” es utilizado con la finalidad de conceptualizar estos derechos
en un determinado tiempo y de ninguna manera se puede suponer que este término
suponga un nacimiento y luego una extincion de los derechos humanos.
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agruparlos en el orden que fueron conceptualizados juridicamente. El profe-
sor Ara (1990) distingue tres etapas en la evolucion de los derechos humanos
hasta nuestros dias: los derechos humanos pre revolucionarios (prehistoria
de los derechos humanos), los derechos humanos del constitucionalismo
social (los derechos humanos de la segunda generacién). Esta clasificacion
considera como derechos humanos de la primera generacion a los derechos
civiles y politicos, los cuales estan orientados a proteger la libertad, seguri-
dad, integridad fisica y espiritual de la persona humana. Estos derechos son
el derecho a la vida; el derecho a no ser sometido en esclavitud o servidum-
bre; el derecho a no ser sometido a torturas, tratos o castigos crueles, inhu-
manos o degradantes; el derecho a la libertad y la seguridad de la persona,
incluido el derecho a un juicio justo; el derecho a la intimidad en el hogar y
en la correspondencia; el derecho a la libertad de opinién y expresion; y el
derecho a formar parte en la conduccion de los asuntos publicos, incluido el
derecho a votar y a ser elegido.

Los derechos humanos de segunda generacion estan conformados por los
derechos econdmicos, sociales y culturales que empezaron a ser conceptuali-
zados en la Constitucion Mexicana de 1917 y en la Constitucion Alemana de
Weimar en 1919? (De Castro 1991: 28). Estos derechos son los siguientes: el
derecho al trabajo; los derechos sindicales; el derecho a la seguridad social;
el derecho a la alimentacion, vestido, vivienda digna; el derecho a la salud, y
a la educacion como el acceso a la ciencia y a la cultura.

A partir de la década del setenta, a la primera y segunda generacion de de-
rechos humanos se les agrega una tercera, conocida como los derechos de
solidaridad, que son producto de la interdependencia de los Estados’ (Gross
1991: 18). Estos son derechos cuya proteccion efectiva exige el concurso de
toda la comunidad internacional: el derecho a la paz, el derecho al desarro-
llo, a la proteccion del medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, y
el derecho al patrimonio comtn de la humanidad. Un conjunto de derechos

2 “Los Derechos clasicos o Derechos de la primera generacion se caracterizaban ante
todo por su pretension de defender al individuo contra el despotismo arbitrario del
Estado. Eran poderes que correspondian al sujeto y que el Estado debia respetar
escrupulosamente absteniéndose de toda interferencia. A su vez, los Derechos de la
segunda generacién aparecieron como medios para superar las desigualdades que
discriminaban a la mayor parte de los ciudadanos. En relacién con ellos se pensaba
que no podrian llegar a realizarse verdaderamente si no contaban con el concurso
intervencionista de la Organizacion estatal.”

3 Son considerados como una nueva generacion de derechos, aunque también es correcto
decir que se tratan de nuevos derechos que daran paso a la apariciéon de otros, producto
de los requerimientos del desarrollo humano.



109
UNA APROXIMACION CONSTITUCIONAL A LA NATURALEZA DEL APORTE POR REGULACION AL OEFA

puede juridicamente considerarse todavia en estado naciente en el campo
internacional, pues se hace mencion a ellos en algunas resoluciones de orga-
nismos internacionales y no se encuentran atn reglamentados, como son los
derechos civiles y politicos, y los econdmicos sociales y culturales.

La tercera generacion de derechos humanos muestra el caracter compartido
y concurrente de una pluralidad de sujetos que corresponden a cada dere-
cho. El derecho a la vida, por ejemplo, mas que afirmar que cada ser humano
es su titular, manifiesta que este es nitidamente perfilado como propio de
cada persona. En cambio, si se toma cualquiera de los derechos de tercera
generacion ya mencionados —como es el derecho a la preservacion del medio
ambiente—, se puede percibir que todos los seres humanos viven en un mis-
mo ambito, ya sea en una ciudad o en una region, y tienen subjetivamente
ese derecho. Sin embargo, la obligacion de proteger es comun, ya que el de-
recho de cada uno y el de todos forma una sola titularidad que sigue siendo
subjetiva y es, a la vez, compartida por esa pluralidad en la sumatoria de un
interés comun.

El derecho a la protecciéon del medio ambiente para su adecuado cuidado
requiere, al igual que los demas derechos humanos, del consenso de toda
la familia humana para el cuidado de la morada comun: la Tierra. Por lo
tanto, cada vez es mas evidente su dimensién moral, pues la aplicacion in-
discriminada de los adelantos cientificos y tecnologicos ha constatado que
la aplicacion de algunos de esos descubrimientos en el campo industrial y
agricola produce a largo plazo efectos negativos en el planeta. Todo esto ha
demostrado crudamente como toda intervencion en un drea determinada del
ecosistema tiene que considerar sus posibles consecuencias en otras areas
y, en general, en el bienestar de las generaciones futuras, lo cual convierte
a los llamados derechos de solidaridad en aquellos que contienen un inte-
rés generalizado para toda la sociedad®. En otras palabras, a los derechos
de concesion para la exploracion y explotacion de los recursos naturales les
corresponde una debida supervision y fiscalizacion estatal para procurar su
conservacion y mejora para las generaciones futuras, lo cual demanda una
visién solidaria, producto de un deber ambiental implicito en las disposicio-
nes constitucionales.

4 Cabe aclarar que no se trata de la pretension de una parte de la poblacién contra los
derechos de la otra, pues existe un interés de ambas partes en respetar el ambiente para
la mutua convivencia.
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2. EL RECONOCIMIENTO DE UN DEBER AMBIENTAL

La aparicién en las constituciones modernas de un titulo, o capitulo, dedicado
a los deberes es uno de los rasgos del estado social que acompana al reconoci-
miento de los llamados derechos’ de segunda y tercera generacion. En dichos
casos, es especialmente notorio que la comunidad politica debe actuar y poner
todos los medios posibles para poder realizarlos, por eso se les conoce tam-
bién como las libertades positivas precisamente, por los medios materiales que
debe aportar el Estado para que puedan cumplirse en la sociedad.

Con relacion a los derechos de tercera generacion, conocidos también como
los derechos con intereses difusos, el reconocimiento al medio ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado conlleva el deber de la sociedad en su conjunto
de asumir las cargas necesarias para un mejor ejercicio de dichos derechos.

En ese sentido, una de las cargas que la sociedad debe asumir para el ejercicio
regular del derecho al medio ambiente es el deber de preservar el entorno para
las generaciones futuras; por eso, se obliga a los particulares a contribuir para
lograr el medio ambiente necesario para el desarrollo de la persona y en la
medida que el legislador determine.

La Constitucién peruana reconoce que “[I]os recursos renovables y no renova-
bles, son patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano en aprovechamiento”.
También, establece que “[p]or ley organica se fijan las condiciones de su utili-
zacién y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un
derecho real, sujeto a dicha norma legal”¢. De lo anterior se puede apreciar que
las normas de rango inferior refuerzan el deber de conservar el medio ambien-
te, asi como el deber de legitimar la posible imposicion de sanciones penales
y administrativas, con la obligacion de reparar el dafio ocasionado, surgidas

5 Todos los derechos fundamentales, como manifestacién de su caracter objetivo o
prestacional, requieren de una actuacién positiva tanto por parte de los tribunales del
Poder Judicial como -y principalmente- del Tribunal Constitucional. Esta actuacion
positiva es necesaria, no ya sélo para determinar la exigibilidad o no de un derecho,
sino mas bien y fundamentalmente para favorecer su mas plena eficacia, ya sea
determinando qué acciones concretas caen bajo el ambito de proteccién de un derecho
fundamental y cudles no, como obligando o persuadiendo a que el poder publico en su
version ejecutiva y legislativa respectivamente, adecuen su actuacion al cumplimiento
de sus diferentes obligaciones constitucionales, entre ellas, la de favorecer la plena
eficacia de los derechos recogidos en el texto constitucional (Castillo 2007: 286-287).

6 Cf. Articulo 66° de la Constitucion peruana de 1993
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como producto de una adecuada fiscalizacion. Como ocurre con el derecho,
también el deber ha de concretarse legalmente. Su desarrollo infraconstitucio-
nal, en parte realizado, precisa el deber abstracto que la Constitucion impone.

La necesidad de considerar un deber implicito en las disposiciones constitu-
cionales que reconocen los derechos con interés difusos es similar a la que
opera con relacion a lo previsto para el deber tributario establecido en el Arti-
culo 74° de la Carta de 1993”. La regulacion producida por la ley, normas del
mismo rango u otras infra constitucionales se concreta en obligaciones para
los particulares o en la consecuente sancion, ya sea administrativa o penal, que
se prevé ante su incumplimiento. En ese sentido, las obligaciones y sanciones
son producto de ese deber constitucional implicito. La estructura de este deber
de proteccion al reconocido derecho al medio ambiente sano y ecoldégicamen-
te equilibrado es un mandato implicito de las disposiciones constitucionales,
que se desarrolla gracias al resto de normas que son parte del ordenamiento
juridico.

El reconocimiento de este deber implicito de conservacion y la contribucién de
todos a la preservacion del entorno no es una tarea exclusivamente asignada a
los poderes publicos. Como se sabe, el Articulo 66° de la Constitucion peruana
establece la soberania estatal para el aprovechamiento del medio ambiente y,
ademas, por ley organica se concedera su utilizacién y otorgamiento a parti-
culares, lo que implica obligaciones tanto para los poderes publicos como para
los particulares beneficiarios de la concesion. Por consiguiente, con relacion a
la defensa del medio ambiente, se debe distinguir entre proteccion y conser-
vacion, asi como entre la restauracion formal y la mejora del entorno. Por ello,
cada una de las disposiciones constitucionales relativas al medio ambiente y
los recursos naturales debe ser concretada en efectivas regulaciones, generales
o sectoriales, que deben lograr la utilizacion racional de dichos recursos.

7 El Articulo 74° de la Constituciéon peruana establece que “[l]os tributos se crean,
modifican o derogan, o se establece una exoneracién, exclusivamente por ley decreto
legislativo en caso de delegacidn de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se
regulan mediante decreto supremo. (...) Los gobiernos regionales y los gobiernos locales
pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro
de su jurisdiccidn, y con los limites que sefiala la ley. El Estado, al ejercer la potestad
tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto
de los derechos fundamentales de la persona. Ningtn tributo puede tener caracter
confiscatorio. (...) Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden
contener normas sobre materia tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad
anual rigen a partir del primero de enero del afio siguiente a su promulgacion (...). No
surten efecto las normas tributarias dictadas en violaciéon de lo que establece el presente
articulo.”
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En consecuencia, los procesos o técnicas de proteccion o restauracion del en-
torno no solo pueden tener aparejadas restricciones del uso de los recursos,
sino también ciertos limites en el ejercicio del derecho para disfrutarlos, debi-
do a que el disfrute de los bienes ambientales puede resultar, en ciertos casos,
incompatible con el deber de preservarlos.

3. Los PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO AMBIEN-
TAL Y SU NATURALEZA PREVENTIVA

La falta de concrecién en las cartas magnas respecto a las delimitaciones de
los deberes constitucionales ha querido ser compensada con la inclusion del
llamado delito ecoldgico en el Coédigo Penal y, en el derecho administrativo,
con la imposicion de sanciones. Estas tienen la finalidad de castigar, con la
intensidad que determine el poder publico, el conjunto de lesiones contra
los bienes ambientales; por eso, correspondera al legislativo tipificar cudles
seran las acciones constitutivas de lesion y, seguin su gravedad, la imposi-
cién de una sancién administrativa o penal. Sin embargo, el reconocimiento
de un deber implicito en los derechos con intereses difusos conduce a la
observancia de los principios del derecho ambiental, que tienen en comun
una naturaleza previsora. Por lo tanto, no serd suficiente una normativa san-
cionadora en materia de medio ambiente, que acttia con efectos posteriores
al dafio, sino también una prudentemente previsora para evitarlo mediante
una adecuada fiscalizacion.

Con relacion a los principios del Derecho ambiental, el Tribunal Constitucio-
nal ha recordado, en su jurisprudencia, el mandato impuesto al Estado en su
conjunto para —citando a la Corte Constitucional colombiana— garantizar el
cumplimiento de los llamados deberes destinados a la proteccion de la di-
versidad e integridad del ambiente, la conservacion de las areas de especial
importancia ecologica y el fomento de la educacion para obtener esos fines.
En ese sentido, se ha sefialado que estos deberes:

Comportan igualmente una planificacién del manejo y del aprovechamiento de
los recursos naturales de manera que se garantice su desarrollo sostenible, con-
servacion, restauracion o sustitucion, asi como la prevencién y control de los fac-
tores del deterioro ambiental, que se traducen en las acciones mas importantes
para que el Estado cumpla con los propoésitos especialmente definidos respecto
de la existencia de un medio ambiente sano y equilibrado (...) (Tribunal Constitu-
cional del Pert: Expediente N° 0018-2001-AI/TC, fundamento juridico 10).
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Al respecto, haremos un repaso de los principios para reforzar la posicion asu-
mida:

31 El principio de conservacion

Se trata de un principio que tiene la finalidad de retirar del comercio ciertos
bienes naturales cuya utilizacion se reduce al exclusivo disfrute de estos por la
sociedad. Es el caso de los parques nacionales, asi como los espacios naturales
protegidos donde se desea proteger los recursos de las zonas, prohibiendo
su explotacion. La Constitucion peruana recoge el principio de conservacion
cuando declara que el Estado tiene la obligacion de promover la conservacion
de diversidad biologica®. En ese sentido, el Tribunal Constitucional define a las
areas naturales protegidas como

los espacios continentales y/o marinos del territorio nacional que se encuentran
reconocidos, establecidos y protegidos legalmente por el Estado. Dicha condi-
cioén surge por su importancia para la conservacion de la diversidad biologica y
demas valores asociados con el interés cultural, paisajistico y cientifico, amén de
su contribucién al desarrollo sostenible del pais. La declaracion de area natural
protegida implica su constituciéon como patrimonio de la nacién y que sea objeto
de dominio publico, lo que genera que la propiedad no puede ser transferida a
particulares. (Tribunal Constitucional del Pert: Expediente N 0759-2002-AA/TC,
fundamentos juridicos 4 y 7).

3.2 El principio proteccionista

El deber de conservacion no puede realizarse sin que se adopten sendas medi-
das protectoras para impedir un menoscabo al medio ambiente. Por esa razon,
se hacen necesarios todos los medios técnicos existentes que procuren limitar
las actividades contaminantes, hasta la prohibicion de la caza y comercializa-
cion de la flora y fauna protegidas. En ese sentido, nuestra Constitucion esta-
blece el deber estatal de promover las areas naturales protegidas’.

3.3. El principio de uso sostenible y mejora del entorno

Se trata de un principio que conlleva a tener en cuenta que seran insuficientes
las politicas para conservar y proteger los recursos naturales, si a su vez no se

8 Cf. Constitucion de 1993: Articulo 68% y, Sentencia del Tribunal Constitucional:
Expediente. N 0437-1997-AA/TC, fundamento juridico 4

9 Véase el Articulo 68° de la Constitucién de 1993.
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implementan los medios que sean necesarios para que el entorno mejore para
el disfrute de sociedad. Cabe ahadir que el contenido constitucionalmente pro-
tegido de los derechos no se determina a priori, ni tampoco es igual para todos
los casos que se presenten, sino mas bien, es de contenido abierto. Por ello, en
el derecho a la calidad de vida varia en la medida que cambien los canones de
calidad. Entonces, se trata de una tarea irrenunciable de los poderes ptblicos,
por lo que el reconocimiento a este principio lo garantiza la norma fundamen-
tal, que encomienda al Estado la promocion del uso sostenible de sus recursos
naturales™.

3.4 El principio de restauracion

Las técnicas de mejora del entorno varian segun se trate del bien ambiental
mejorable. Por ejemplo, para un entorno especialmente protegido la mejora
podria consistir -mas que mejorar la calidad del bien ambiental, o velar mas
detenidamente su proteccion para evitar su inminente deterioro— en contar
con medidas restauradoras mas enérgicas. Se trata de un principio que invoca
la puesta en marcha de una politica a largo plazo, que vera sus frutos si las téc-
nicas productivas contemporaneas utilizadas en los procesos industriales son
progresivamente innovadas por otras menos contaminantes. La Constitucion
peruana no reconoce expresamente el principio de restauracion, pero establece
que por ley organica se fijan las condiciones de la utilizacién y otorgamiento
de la concesion de recursos naturales a los particulares. Por esta razén, se en-
tiende que dentro de dichos deberes se encontrara el de conservacion y restau-
racion y si fuese el caso, de los bienes naturales concesionados'.

3.5 El principio de planificacion ambiental

Se trata de un principio que implica una de las tareas mas complejas enco-
mendadas a los poderes publicos, los cuales son muy dependientes de varios
factores que dificultan la ejecucidon de dichas tareas. Entre estos factores se
encuentran los sociales, historicos, culturales y econdmicos que pueden condi-
cionar la politica que se desea emprender. No es de extrafiar que las politicas
con mayor grado de repercusidon ambiental sean las urbanisticas, especialmen-
te cuando existe un déficit de infraestructura.

Este principio se encuentra reconocido constitucionalmente cuando se enco-
mienda al Estado fijar por ley las condiciones de su utilizaciéon y otorgamiento

10 Véase los articulos 67° y 69° de la Constitucion peruana de 1993.

11 Véase el Articulo 66° de la Constitucion peruana de 1993.
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a particulares, a determinar la politica nacional del ambiente y, ademas, a pro-
mover la Amazonia mediante una legislacion adecuada, la misma que debera
expresar la politica de planificacion ambiental del gobierno en conformidad
con el ordenamiento juridico'? (Canosa 2004: 232-253).

El reconocimiento de principios del Derecho ambiental es una guia para el
legislador que ilumina el contenido constitucional de su producciéon norma-
tiva. En esa tarea, los elementos que configuran la existencia de una politica
nacional ambiental deben estar referidos a siete aspectos a tener en cuenta,
que presentados a continuacion:

a) La regulacion del derecho positivo: por ser necesaria la existencia de
una normativa ambiental que sea capaz de preservar la sostenibilidad
y promover conductas responsables para la conservacion del medio
ambiente, las cuales deberian conducir al desarrollo de un cédigo del
medio ambiente inspirado en los principios que mueven al sector,
armonizados con las disposiciones constitucionales y su debida
interpretacion por los jueces.

b) La coherencia institucional: debe estar presente en los distintos niveles
gubernamentales y ser capaz de gestionarla aplicacion y el cuamplimiento
de la normativa, asi como la promocion de una sensibilidad ambiental,
tanto al nivel individual como colectivo, para estimular la dimension
solidaria del derecho al medio ambiente.

c) La participacion ciudadana: para una adecuada politica ambiental es
necesario el establecimiento de mecanismos que la garanticen para su
debida definicidn, aprobacion e implementacion, promoviendo la toma
de decisiones, asi como el acceso a la informacidon, administraciéon de
justicia de asociaciones privadas y sin fines de lucro preocupadas en el
estudio y analisis de la gestion ambiental.

d) El factor econémico: el deber de establecer los mecanismos financieros
que sean capaces de sustentar en el tiempo toda la demanda de recursos
que la gestion ambiental requiere en un pais, lo cual hace necesario
reconocer una actitud solidaria de responsabilidad compartida del
Estado y las empresas concesionarias de los derechos de exploracion y
explotacion de los recursos naturales.

e) La proteccién a los intereses difusos: la incorporacion de mecanismos
que permitan a los ciudadanos iniciar procedimientos administrativos,
o jurisdiccionales, para la pronta defensa del derecho fundamental a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, por lo que se hace necesario

12 Véanse los articulos 66° 67°, segundo parrafo; y el Articulo 69 de la Constitucion de
1993. Véase ademas el Expediente N*° 1103-2001-AA/TC (Fundamento juridico 2).
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para las constituciones de mas de cincuenta afos la debida actualizacion
del concepto de medio ambiente. Esta tarea es encomendada a los jueces
al momento de resolver casos concretos, asi como el ejercicio de las
garantias constitucionales para su debida proteccion judicial®.

f) La publicidad: por ser necesaria tanto la formacién, capacitacién y
difusion, con la finalidad de obtener un mejor conocimiento ciudadano
sobre los elementos que configuran la politica nacional ambiental.
Asimismo, implica una manera de concretar el principio democratico
de transparencia y acceso a la informacion.

g) La estabilidad democratica: la voluntad politica de impulsar la politica
ambiental con todos sus alcances se convierte en el factor determinante
para apoyar las tareas de gestion de la autoridad competente,
precisamente por la continuidad y alternancia en el ejercicio del poder
que implican un fortalecimiento de la institucionalidad y el Estado de
Derecho'* (Caillaux 2013: 182-183).

Los principios y politicas ambientales enunciados permiten comprender que
el reconocimiento y efectivo disfrute del derecho al medio ambiente sano y
ecoldgicamente equilibrado demanda una vision solidaria por parte de la
comunidad politica y las empresas que se dedican a la exploracion y explo-
tacion de los recursos naturales. Por eso, el aporte por regulacion (en ade-
lante APR) exigido a las empresas es un modo de concretar el mutuo deber
ambiental, como un acto de corresponsabilidad en la tarea de conservacion y
mejora del medio ambiente, mediante la contribucion de recursos econdmi-
cos provenientes de su explotacién que permitan una adecuada fiscalizacion
y supervision. En ese sentido, es menester brindar una vision constitucional
a la naturaleza de los APR.

13 Al respecto, cabe tener en cuenta lo establecido por el Tribunal Constitucional cuando
nos dice que “(...) no proceden las acciones de garantia en caso de haber cesado la
violacién o amenaza de violacion de un derecho constitucional, o si la violaciéon se ha
convertido en irreparable. Y, en el presente caso, la acciéon de amparo se interpone para
que se declare la no aplicacion del Decreto de Ley N¢ 25980, sin que exista un acto
concreto que vulnere derecho constitucional alguno de las empresas demandantes; y
que la referida norma ha sido derogada por la Tercera Disposicién Final de la Ley N*°
27037 - Ley de Promocién a la Inversion en la Amazonia, publicada el 30 de diciembre
de 1998 (...)”. Cf. Expediente N° 0751-1996-AA/TC (Fundamento juridico 2).

14 Véase el comentario al Articulo 67° de la Constitucion peruana.
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4, LA CONSTITUCION DE LOS APORTES POR REGULACION

Los elementos que configuran la existencia de una politica nacional ambiental
justifican la necesidad de una responsabilidad conjunta cuando se trata de la
prevencion, conservacion y mejora de un medio ambiente sano y ecoldgica-
mente equilibrado. Es decir, no se trataria solamente de impulsar una labor
fiscalizadora estatal financiada por los contribuyentes en su conjunto sino,
ademas y especialmente, por las empresas concesionarias que, directamente,
se dedican a la explotacion de los recursos naturales, especialmente de energia
e hidrocarburos.

Por ello, el APR que abonan las empresas mineras al Organismo de Evaluacion
y Fiscalizaciéon Ambiental (en adelante, el OEFA), tiene la finalidad de finan-
ciar las actividades no solo de evaluacion sino también de supervision y fisca-
lizacion de los recursos ambientales. De acuerdo con la Constitucidon peruana,
el APR es una contribucidn, la cual también ha sido reconocida por el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Fiscal.

El nacimiento del APR data del afio 2000 mediante la Ley N©27332". Su finali-
dad se fundamenta en lo necesario que resulta para es para la funcién publica
a fin de financiar el deber de regulacién y supervisiéon ambiental. De esta for-
ma, se contemplan en la ley todos los elementos esenciales de la contribucion.
En ese sentido, la norma identifica como acreedores tributarios a las entidades
publicas y como deudores tributarios a las empresas fiscalizadas, fijando como
base imponible la facturacién anual de las empresas supervisadas, deducido el
Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocion Municipal, estable-
cen el 1% como alicuota tope de dicha facturacion.

En el afo 2012, mediante Ley N° 29951', se reconoce al OEFA como el nuevo
acreedor tributario de esta contribucion, cuando establece que sus funciones
de fiscalizacién ambiental estaran financiadas con el APR creado por la Ley N°
27332. De esta manera se ratifica su calidad de acreedor tributario mediante
la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30011", recibe una
ratificacién adicional mediante la sexta disposicién complementaria final en la

15 Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios
Publicos

16 Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013

17 La norma que modifica la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental, de abril del 2013.
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Ley N° 30115". Asimismo, se establece el porcentaje de la alicuota que le co-
rrespondera al OEFA, el mismo que debera ser pagado por las empresas mine-
ras, fijandose 0,15% para los afios 2014 y 2015; y, 0,13% a partir del afio 2016;".

Cabe resaltar que el APR carece de la misma naturaleza que arancel de fisca-
lizacién minera que antes abonaban las empresas, pues, mientras que el mis-
mo arancel comprendia solo los costos vinculados a la supervision realizada,
el APR incluye todos los costos de las diferentes actividades de evaluacion,
supervision y fiscalizacién ambiental que debe realizar el OEFA con relacion
a la mediana y gran mineria. Por lo tanto, no es apropiada su comparacion
dado que tienen una naturaleza distinta y costos diferentes. Por otro lado, el
monto recaudado por el APR se destinara exclusivamente al financiamiento
de la fiscalizacion ambiental que desarrolla el OEFA en los sectores mineria y
energia. La fiscalizacion que se realiza a los demas sectores, como la industria
y la pesqueria, se sustenta con otros ingresos.

Por las razones anteriores, el APR guarda armonia con el ordenamiento consti-
tucional y legal vigente, pues se trata de un tributo que respeta el principio de
legalidad y carece de efecto confiscatorio. Desde el punto de vista constitucio-
nal, se trata de un deber implicito al reconocimiento del derecho a un medio
ambiente sano y ecologicamente equilibrado, una contribucion indispensable
para que el Estado pueda ejercer, y también consolidar, su tarea de fiscaliza-
cién ambiental que resulta onerosa y que debe solidariamente ser comparti-
da con las empresas concesionarias para el pleno y responsable ejercicio de las
actividades econdmicas y la proteccion del ambiente mediante un desarrollo
sostenible en el tiempo®.

18 Ley de Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Pablico para el Afio Fiscal 2014,
de diciembre del 2013

19 Estos porcentajes son significativamente menores al 1% de la alicuota tope. Al respecto, véase
el Decreto Supremo N* 130-2013-PCM de diciembre del 2013. El Articulo 3 de la Resolucion
de Consejo Directivo N¢ 009-2014-OEFA/CD establece también que el “aporte por regulacion
tiene la naturaleza de contribucién, de conformidad conlo establecido en el Articulo 7 dela Ley
N© 27699 - Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional del Organismo Supervisor
de Inversién en Energia y Mineria OSINERGMIN. (...) Los recursos obtenidos por la
aplicacién del referido aporte constituyen ingresos propios del OEFA y tienen como finalidad
el financiamiento de la fiscalizacion ambiental de las actividades de energia y mineria, en el
marco de lo establecido en la Cuadragésima Octava Disposicion Complementaria Final de
laLey N° 29951 - Ley del Presupuesto del Sector Publico para el afo Fiscal 2013 y la Tercera
Disposicién Complementaria Final de la Ley N°30011 - Ley que modifica la Ley N®29325 - Ley
del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental”.

20 El APR empezd a regir en febrero del 2014 y, segtin calculo de la OEFA, se estima que
debe generar alrededor de S/.42 millones de nuevos soles para la labor de fiscalizacién
de la actividad minera y energética durante el afio 2014.
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5. LA POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RES-
PECTO A LOS APR

El maximo intérprete de la Constitucién argumenta que el APR tiene una na-
turaleza tributaria y que, como todo tributo, se encuentra sometido a la obser-
vancia de los principios constitucionales reconocidos en el Articulo 74° de la
Constitucion (legalidad, igualdad, no confiscatoriedad, capacidad contributi-
va y los derechos fundamentales), los cuales constituyen limites de observan-
cia obligatoria para el legislador?. La posicion del Colegiado se apoya preci-
samente en la definicion de lo que se entiende por tributo; es decir, aquella
obligacion juridicamente pecuniaria, ex lege, que no constituye sancion de acto
ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio, una persona publica y cuyo sujeto
pasivo es alguien puesto en esa situacion por voluntad de la ley” (Ataliba 1987:
37). A partir de esta definicion, se hace posible establecer los elementos cons-
titutivos de todo tributo, como son los siguientes: (i) su creacion por ley; (ii)
la obligacion basada en el ius imperium del Estado; y (iii) su cardcter coactivo,
distinto a una sancion por acto ilicito*

Al respecto, los elementos sefialados se pueden observar en el Articulo 10° de
la Ley N® 27332%, que establece que los organismos reguladores recaudaran
de las empresas y entidades bajo su ambito un aporte por regulaciéon que no
podra exceder del 1% del valor de facturacion anual, deducido el impuesto
General a las Ventas y el de Promocion Municipal, de las empresas. El aporte,
sera fijado en cada caso mediante Decreto Supremo aprobado por el Consejo
de ministros, refrendado por el presidente del Consejo de Ministros, asi como
por el ministro de Economia y Finanzas.

De esta manera, los APR recaudados por los organismos reguladores son obli-
gaciones de pago que tienen como fuente a la ley y poseen una naturaleza
coactiva, por lo que su incumplimiento da lugar a la aplicacion de sanciones e
intereses previstos en el Cédigo Tributario*. El Articulo 10° de la Ley N° 27332
establece el supuesto que origina el deber de pagar este aporte, como es la
actividad de supervision y regulacion; es una disposicion de caracter general,
pues mediante ella se crearon diversos y similares aportes para los organis-

21 Véase el Expediente N°3303-2003-AA/TC.
22 Véase el Expediente N° 3303-2003-AA/TC.

23 Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios
Publicos

24 Conforme se establece en el Decreto Supremo N*° 004-2002-PCM, que derog6 el Decreto
Supremo N° 114-2001-PCM.
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mos reguladores. Por eso, el Tribunal Constitucional considera que si bien de
una simple lectura del Articulo 10° se establece las caracteristicas generalesdel
sujeto pasivo del aporte han sido determinadas por ley, ello, no resulta tan
evidente, toda vez que a su criterio, la fijacion del aporte es el tinico caso de de-
rivacion de un elemento esencial del tributo al reglamento; es decir, la alicuota
del tributo que es un tope establecido en la propia ley.

El Tribunal Constitucional precisa ademds que la reserva de ley en materia
tributaria se admite siempre y cuando los parametros estén establecidos en la
ley. De igual manera, el Colegiado indica que el grado maximo de concrecion
de los elementos esenciales del tributo en la ley se producird cuando regula
el hecho imponible, y serd menor cuando se trata de otros elementos, pero
en ningun caso podra aceptarse la entrega de un “cheque en blanco” de fa-
cultades al poder ejecutivo para que esté habilitado a regular la materia®. En
consecuencia, cuando el Articulo 10° de la Ley N® 27332 establece que “[1]os
Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su am-
bito, un aporte por regulacion, , se trata de una remision legal admitida, pues
no equivale a una habilitacion en blanco al reglamento, dado que se permite
regular a los organismos reguladores la alicuota creada por ley, pero solo bajo
los parametros que la misma ley le confiere, sin excederse del tope del 1%.

5.1 El APR no afecta el principio de no confiscatoriedad de los tributos

Sobre este tema, El Tribunal Constitucional, argumenta que se trata de un
principio que no solo informa, sino que limita el ejercicio de la potestad tri-
butaria, constituyendo un mecanismo de defensa de los derechos constitu-
cionales, como el derecho de propiedad, que evita que los de efectos de ley
tributaria puedan afectar, de modo irracional y desproporcionado, la esfe-
ra patrimonial de las personas. Por eso, se encuentra también relacionado
con el derecho de igualdad en materia tributaria; es decir, con el principio
de capacidad contributiva, por el cual el reparto de los tributos ha de reali-
zarse con justicia distributiva, es decir, “igual a los iguales y desigual a los
desiguales”. En resumen, las cargas tributarias deben recaer donde exista
riqueza que deba ser gravada, lo que implica tener en consideracion la ca-
pacidad personal o patrimonial de los contribuyentes® (Sotelo 2011: 290).

25 Véase el Expediente N*©3303-2003-AA/TC.

25 Con relacién a la naturaleza de los tributos, ademas de una importancia cuantitativa,
gozan también de una relevancia cualitativa, precisamente por los efectos que puede
generar tanto en la realizacién de la justicia como de la equidad. También por sus
efectos distributivos en el conjunto de la sociedad, por el papel que cumple en las
democracias contemporaneas y por su grado de influencia en preferir determinados
servicios publicos en un Estado Social y Democratico de Derecho, asi como el cambio de
conductas que puede generar en los ciudadanos en una sociedad de mercado.
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Por otro lado, el mismo Colegiado nos dice que el principio de no confisca-
toriedad también tiene una funcion institucional, pues con su observancia
se puede asegurar que los principios que inspiran la llamada “Constitu-
cion econodmica” (el pluralismo econdmico, la propiedad o la libertad de
empresa) no se encuentren en la practica vaciados de contenido cuando
ejerza la potestad tributaria estatal®. Es asi que el principio de no consfis-
catoriedad de los tributos constituye un pilar estructural de la también lla-
mada “Constitucion tributaria”, establecida en la Carta de 1993. Es decir,
todo un parametro de observancia que impone la constitucionalidad a los
organos que ejercen la potestad tributaria para que respeten un conjunto
de exigencias minimas que se derivan a su vez de los principios de razo-
nabilidad y proporcionalidad. En ese sentido, de acuerdo con los princi-
pios que inspiran nuestro Estado Democratico de Derecho, se afectaria el
principio de no confiscatoriedad cada vez que un tributo excede el limite
que razonablemente puede admitirse como justificado bajo un orden cons-
titucional respetuoso de la propiedad y los principios que inspiran nuestra
llamada Constitucion econdmica®. Se debe tener en cuenta que todos los
tributos inciden, de una manera u otra, sobre la propiedad; incluso cuando
se gravan las rentas o utilidades, como ocurre con el impuesto a la renta,
pues dichas rentas forman parte del patrimonio del contribuyente y la pro-
piedad. En ese sentido, también es una manifestacion de riqueza suscepti-
ble de poder ser gravada. Por eso, como sostiene el Tribunal, el problema
no consiste en determinar si un impuesto puede o no gravar la propiedad,
sino en establecer el monto que no resulte lesivo al pleno ejercicio del de-
recho®.

5.2 Los criterios a tener en cuenta para precisar la confiscatoriedad

El maximo intérprete constitucional argumentd en su sentencia N 2727-
2002-AA/TC, que el principio de no confiscatoriedad no siempre puede
ser precisado en términos generales y abstractos, pues debe ser analizado
para cada caso, considerando la clase de tributo, asi como las concretas cir-
cunstancias de los contribuyentes obligados a sufragarlo. Por eso, para lo-
grarlo se hace necesario tener claro dos aspectos. El primero de ellos es que
las contribuciones son tributos vinculados; es decir, su obligacion social es
producto de los beneficios derivados de la realizacion de obras publicas

27 Véase el Expediente N®2727-2002-AA/TC (Fundamento juridico 4)
28 Véase el Expediente N°2727-2002-AA/TC (Fundamento juridico 5)

29 Véase el Expediente N°2727-2002-AA/TC (Fundamento juridico 6).
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o de actividades estatales. Por lo tanto, la razén de su cobranza no surge
en funcion a su capacidad contributiva, sino por el beneficio, ya sea real o
potencial, que pueda obtenerse de la actividad reguladora que brinda el
Estado.

La generacion de utilidades y pérdidas en una empresa se encuentra mas
relacionada con la explotacion racional del negocio, lo cual es distinto a
la obligacion del pago de una contribucion para la debida fiscalizacion y
supervision de los recursos ambientales. Por ello, como segundo aspecto a
considerar, la confiscatoriedad no se determina mediante el establecimien-
to de un limite absoluto para todos los casos, dada su variabilidad en el
tiempo y las circunstancias, pues se necesita una comprobacién que no se
circunscribe a uno o dos meses de facturacion. Por lo tanto, resulta necesa-
rio verificarlas fluctuaciones en distintos periodos consecutivos para poder
determinar si la contribucion afecta o no, razonablemente, el derecho de
propiedad™®.

6. CONCLUSIONES

El final de la Segunda Guerra Mundial dio paso a una nueva sensibilidad hacia
los derechos humanos, que también se hizo extensiva a los llamados derechos
de tercera generacion, o de solidaridad, entre los que se encuentra el derecho
al medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado. Por ello, podemos afir-
mar que se estd generando una nueva visiéon que, entre otras consecuencias,
ha producido una revision al clasico principio “el que contamina, paga”, por
otro mas contemporaneo, acorde con esa nueva sensibilidad, y que podria ser
“de prevencion al dafio”; es decir, un principio que tiene la finalidad de no
esperar a que se produzca una afectacion, parcial o irreparable, al medio am-
biente, sino que busca realizar su adecuada proteccidon y conservaciéon para
el disfrute de las generaciones futuras, pues se tratan de derechos con intere-
ses difusos. En ese sentido, dado que nos encontramos con la garantia de un
derecho que exige mayor gasto publico para lograr su efectiva conservacion
durante el tiempo, los APR se convierten en el medio para poder cumplir con
la supervision y fiscalizacion a las empresas que gozan de una concesion para
la explotacion de los recursos ambientales.

30 Véase el Expediente N°® 1520-2004-AA/TC.
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RIESGO, AMBIENTE Y SOCIEDAD.
FUNDAMENTOS DEL APORTE POR REGULACION

IVAN LANEGRA QUISPE

SUMARIO

¢Por qué determinadas actividades econdmicas deben asumir el
costo de las acciones que realice el Estado para fiscalizarlas? El
presente ensayo intenta dar respuesta a dicha interrogante. Con
este fin, se partira explicando de qué trata la gestion del riesgo
ambiental en el marco del principio de prevencion recogido en la
Ley General del Ambiente. Luego, se discutiran los criterios para
definir quién debe asumir dichos costos en el contexto del prin-
cipio de internalizacion de costos. Finalmente, se aplicaran estos
principios al caso de la fiscalizacion ambiental y al denominado
aporte por regulacion.

1. La gestion del riesgo ambiental 2. Los costos de la gestion del
riesgo ambiental 3. Conclusiones

1. LA GESTION DEL RIESGO AMBIENTAL

No existe una nocion de riesgo unitaria y general, con aceptacion en todos los
ambitos. Una aproximacion nos permite ligarla a una situacion de inseguridad
que es posible controlar (o, en otras palabras, calcular); es decir, es factible
hacer algo frente al peligro (Lépez y Lujan 2000: 22-23). Cuando el Estado es
quien hace algo, entonces ingresamos al campo de la regulacion y las politicas
publicas.

Un segundo componente —derivado de Niklas Luhmann- considera que el
riesgo, para ser tal, no debe derivar de situaciones que no puedan ser atri-
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buidas a la sociedad; en otras palabras, el riesgo es una consecuencia de la
propia actuacién —u omision—humana. Implica, por lo tanto, que alguien haya
tomado una decisidn; en tal sentido, es posible gestionarlo. En cambio, una
catastrofe natural —como un terremoto— no constituye en si misma un riesgo;
es mas bien una amenaza. Por el contrario, la caida o no de un edificio como
producto del terremoto, si es un riesgo (Lépez y Lujan 2000: 23).

Por otra parte, desde un enfoque técnico, la distincion entre riesgo e incerti-
dumbre es bastante conocida. Riesgo alude a la situacion en la cual no existe
un solo resultado posible derivado de una determinada acciéon. No obstante,
si se conoce cudles son los posibles resultados. Y también se conoce las pro-
babilidades de que cada uno de dichos resultados pueda materializarse. Si se
lanza una moneda al aire, no existe un solo resultado posible, puede salir cruz
o cara; no obstante, cada posible resultado tiene una probabilidad del 50% de
producirse. De manera similar, no se conoce cudl serd el nivel de dafio que ge-
nere en una persona concreta la exposicion a una sustancia contaminante; sin
embargo, si se sabe cual es la probabilidad de que sufra un determinado nivel
de dano. El riesgo objetivo —que aplican por ejemplo las aseguradoras— resulta
de multiplicar la probabilidad de la ocurrencia de un hecho por la magnitud de
los efectos del mismo. En cambio, la incertidumbre implica, en primer lugar,
un desconocimiento sobre la probabilidad de que se produzcan los posibles re-
sultados. Se sabe que algo puede ocurrir, pero se desconoce la probabilidad de
que ello suceda. Una condicién de mayor duda se produce cuando caemos en
la ignorancia, en la que ni siquiera estan claros los posibles resultados, pues se
desconoce qué efectos tendrd la interaccion entre las distintas variables (Lopez
y Lujan 2000: 65-66 y 100-101).

La sociedad industrial y tecnologicamente avanzada de nuestros dias es una
sociedad del riesgo. Aunque variados desastres naturales sigan siendo importan-
tes amenazas, muchos de los principales problemas que enfrentan las socie-
dades actuales son riesgos, es decir, se piensa que su existencia —o magnitud-
deriva de decisiones humanas (Beck 2008: 25-30). Por ello, los estados contem-
poraneos han construido una compleja red de instituciones con el propodsito de
gestionar dichos riesgos. En tal sentido, Beck refiere que la sociedad del riesgo
refleja la situacion que se presenta en el siglo XX con la aparicion de riesgos
que escapan de los alcances de dichas instituciones, como es el caso de la crisis
ecoldgica (2008: 24-25). El derecho ambiental es tributario de dichos esfuerzos
y de sus limitaciones.

Dos cuestiones debieron resolverse en este proceso. En primer lugar, era ne-
cesario desarrollar los mecanismos que permitieran hacer mesurables los ries-
gos. De otro lado, debia definirse una distribucidon justa de las consecuencias
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de las decisiones industriales (Beck 2008: 24). En este orden de ideas, la justicia
ambiental no es sino un caso especial de distribucion de beneficios, riesgos y
dafios medioambientales en una comunidad politica (Hardin, Stone y Rose
2009: 16). No obstante, estos ultimos han sido normalmente considerados
como consecuencias no deseadas de procesos de signo positivo, como el creci-
miento econdmico y la industrializacion (Beck 1998: 66-68). Lo particular de la
situacion actual es el aumento de los riesgos, la incertidumbre, y los problemas
de las instituciones basadas en la prevencién y en el célculo del riesgo para
enfrentarlos.

Por otro lado, existen al menos tres cuestiones éticas —que son igualmente po-
liticas y juridicas— derivadas de lo anterior. En primer lugar, es crucial discutir
quién y bajo qué criterios se puede definir los riesgos y establecer cuales no lo
son. En segundo lugar, se debe establecer quién puede, y bajo qué reglas, evaluar
cada riesgo. Finalmente, también se necesita definir cudles son las condiciones
bajo las cuales es éticamente aceptable imponerle riesgos a la sociedad (Alvarez
2009: 316). En este sentido, aunque es crucial tomar en cuenta el conocimiento
y las herramientas que ofrece la ciencia y la técnica —enfoque tecnocratico— no
es posible dilucidar las tres cuestiones planteadas con una perspectiva solo téc-
nica. Esto es asi porque, en primer lugar, cuando haya que realizar juicios de
valor, estos deberian depender de procesos democraticos —en particular si nos
autocalificamos de democracia—. En particular, porque los riesgos no afectan a
toda la sociedad por igual. En segundo lugar, porque la implementacion de las
decisiones que el Estado adopte requiere del apoyo y la confianza publica para
poder funcionar exitosamente (Sunstein 2006: 391-392).

Finalmente, dado el limitado conocimiento sobre el funcionamiento de los eco-
sistemas asi como de sus complejas relaciones con los factores humanos, el de-
recho ambiental ha debido considerar dos situaciones diferentes. Por un lado,
en las situaciones de certeza y de riesgo, procura tomar las medidas necesarias
para impedir el dano, interviniendo sobre aquellas acciones humanas que pro-
duciran efectos negativos o que podrian tener una probabilidad significativa
de hacerlo. Es el campo del principio de prevencion. Para la incertidumbre
llana, el otro campo, el derecho ambiental desarroll6 el principio precautorio.
A continuacion, se detallara solo al primero de los principios’.

De acuerdo con la Ley General del Ambiente (en adelante la LGA), el dise-
no, aplicacion, interpretacion e integracion de las normas ambientales —sean

1 Una discusion sobre el principio precautorio puede encontrarse en Lanegra (2010).
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nacionales, regionales o locales— se realizan siguiendo los principios, linea-
mientos y normas contenidas en la propia ley y, en forma subsidiaria, en los
principios generales del Derecho. Aunque el término principio tiene, desde el
punto de vista juridico, un caracter polisémico, puede ser definido como con-
cepciones o convicciones generales que inspiran el ordenamiento juridico, por
lo que facilitan al juez la toma de decision cuando no hay norma aplicable al
caso concreto, orientando la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas
y siendo al mismo tiempo el fundamento doctrinal de la propia norma positiva
(Rojas 2004: 133-135). La funcién de orientacion de la interpretacion es recogi-
da en la propia LGA ademas de la de integracion de las normas ambientales.
A esto debe anadirse que los principios indicados constituyen la propia base
doctrinaria de la LGA.

La LGA ha reunido los principios en su Titulo Preliminar. Uno de ellos, for-
mulado en su Articulo VI, es el principio de prevencion. De acuerdo con dicho
principio, la gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigi-
lar y evitar la degradacion ambiental. A continuacion, y de forma subsidiaria,
el articulo sefiala que cuando no sea posible eliminar las causas que la gene-
ran, deberan adoptarse las medidas de mitigacion, recuperacion, restauracion
o eventual compensacion, que correspondan.

Siguiendo a Vazquez Garcia, el énfasis preventivo constituye uno de los ca-
racteres centrales del derecho ambiental. A este le interesa sobre todo la pre-
vencion del dano ambiental y, en caso de que este se genere, le interesa que
cese a la brevedad posible y que se restablezcan las condiciones anteriores a su
ocurrencia (Cafferatta 2004: 41). En linea con ello, la LGA recoge un orden de
actuacion para la gestion publica en general, que involucra naturalmente a las
funciones de fiscalizacion. La prioridad la tiene la prevencion del dafio. Solo si
dichos esfuerzos fallaran, toca primero buscar la remediacion, buscando que
las cosas regresen a la situacion previa al hecho dafiino. Y solo si esto fallara,
las autoridades —y los demas actores involucrados— deben acudir a la compen-
sacion ambiental.

En sintesis, la gestion ambiental a cargo del Estado debe regular riesgos am-
bientales. Esto es asi porque no le interesa primordialmente constituirse en
un sistema de reparacién y eventual indemnizacion de dafios ambientales, ni
en un mero sistema que penalice las conductas ilegales que llevaron a dichos
danos, es decir, no es gestion de dafios sino de riesgos. Se ingresa al campo de
la probabilidad y, en algunos casos, de la incertidumbre.

La fiscalizacion ambiental, en este marco, debe ser entendida en principio
como una herramienta de prevencion, es decir, su disefio debe estar orienta-
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do a evitar la produccién del dafio. Las medidas correctivas o sancionadoras
deben ser entendidas principalmente como incentivos para adoptar conductas
adecuadas ambientalmente. Desde luego, esto debe implicar, de ser necesario,
el uso de dichas herramientas, siguiendo el orden de prelacion establecido en
el principio de prevencion recogido por la LGA.

La gestion del riesgo no es una tarea simple. Implica esfuerzos de fiscalizacion
y generacion de incentivos que, de un lado, alienten las buenas practicas y, de
otro, eviten —y eventualmente castiguen— la evasion de las obligaciones am-
bientales. Todo esto se traduce en costos para la administracion.

2. Los cCOSTOS DE LA GESTION DEL RIESGO AMBIENTAL

La cuestion de los costos de gestion ambiental —incluyendo a la fiscalizacion—
constituye parte de un problema politico de mayor alcance: la distribucion
de los costos y beneficios del desarrollo econémico en términos ambientales.
;Quién paga el costo ambiental de la gestion de los riesgos y de los dafnos? ;las
propias empresas productoras, los consumidores que lo generan, o el Estado?
(Cafferatta 2004: 183)

Cano sostiene que la carga del costo, tanto de la prevencién como de la correc-
cidn del deterioro ambiental, si bien en primer término es un tema de indole
economica y financiera —y también politica, en tanto obliga a adoptar priorida-
des— es una cuestion que requiere institucionalizarse en el marco del derecho
ambiental (Cafferatta 2004: 183). Esto ha ocurrido a través del denominado
principio de internalizacion de costos, conocido también como contaminador-
pagador.

La LGA ha desarrollado este principio en el Articulo VIII de su titulo preli-
minar. Conforme se desprende de su texto, “toda persona natural o juridica,
publica o privada, debe asumir el costo de los riesgos o dafios que genere sobre
el ambiente”. La norma es muy precisa en referirse a ambos aspectos. Por lo
tanto, la internalizacion de costos en el Perti incluye expresamente las acciones
de gestion del riesgo en el marco del principio de prevencion. Si esto no fuera
claro, a continuacién el mismo articulo sefialado indica que el costo de las ac-
ciones de prevencion y vigilancia relacionadas con la proteccion del ambiente
y de sus componentes de los impactos negativos de las actividades humanas
debe ser asumido por los causantes de dichos impactos. Notese la referencia
expresa al concepto de vigilancia, el cual alude directamente a los instrumentos
de fiscalizacion ambiental.
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Citando a Trigo, el principio de internalizacion de costos obliga a los respon-
sables de la generacion del riesgo o dafio soportar las erogaciones necesarias
para prevenir o corregir el deterioro ambiental. Esto es en principio una re-
accion frente a practicas en las cuales se externalizaban los costos ambienta-
les, tratandolos como “costos sociales” —en la practica, un subsidio social a
las actividades econdmicas—. Por lo tanto, estos no eran incluidos dentro de
la estructura de costos de las actividades productivas, o dicho de otra manera
—en linea con lo discutido hasta este punto— quién crea el riesgo ambiental es
el que debe cubrir el costo de su gestion, sin que ello sea obice para que, en
forma concurrente y complementaria, pueda aceptarse como otro factor de
atribucion objetivo la solidaridad (Cafferatta 2004: 39).

En su cardcter preventivo, el principio que se analiza incentiva a los agentes
econdmicos -y a la sociedad en general-, en especial a las industrias, inclu-
yendo las extractivas, a valorizar el uso de los recursos ambientales, de tal
forma que disefie y gestione sus actividades sobre la base de costos reales que
no dejen de lado las externalidades ambientales. El éxito en la aplicacion de
este principio deberia redundar en una menor presion de uso sobre aquellos
recursos o bienes ambientales mas vulnerables. Esto puede lograrse ya sea
por la menor explotacion de dichos bienes o por la utilizacion de tecnologias
apropiadas que eviten su deterioro. Desde luego, de manera alguna el princi-
pio puede entenderse como una licencia para pagar un precio por contaminar,
cuestion que colisionaria con el principio de prevencion (Munoz 2004: 173).

Estas mejoras tecnoldgicas pueden, ademas, ser beneficiosas para la compe-
titividad de las actividades econdmicas en el mediano y largo plazo. Varios
estudios han puesto de manifiesto la posibilidad de reducir costos —y ser mas
competitivos— como resultado de las mejoras de las capacidades tecnoldgicas
empresariales orientadas a alcanzar los objetivos medioambientales. Stuart
Hart argumenta que un enfoque de prevencion de los dafios ambientales 1le-
va a estrategias que generan, a su vez, determinadas capacidades organiza-
tivas que estan en relacion con la minimizacién de los costos empresariales.
Esto ocurre porque las nuevas inversiones que deben realizar las empresas
en mejora de sus procesos tecnoldgicos implican en el mediano y largo plazo,
un ahorro que puede incrementar la productividad y eficiencia. Esto debido
a que los nuevos procesos conllevan una reduccion por eficiencia en el uso
de los insumos y, en consecuencia, de menores residuos. Del mismo modo,
dejar de pagar multas, asi como reducir la carga que implican las medidas
correctivas e indemnizatorias forma parte de estos ahorros —esto, claro esta,
si los mecanismos de sancion y de responsabilidad por dafio ambiental son
eficaces—. Por lo tanto, estas acciones medioambientales orientadas a inter-
nalizar los costos y prevenir dafios relativos al proceso productivo pueden
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hacer disminuir los costos de las empresas y, al mismo tiempo, permitir que
estas reduzcan sus impactos medioambientales negativos (Ferron, Aragén y
Vidal 2011: 120-121).

No obstante, la internalizacion de costos en cuestion de riesgos ambientales
presenta varias dificultades adicionales. En primer lugar, no todas las activi-
dades generan riesgos similares. Por lo tanto, es posible que los gastos de la
autoridad generados para trasladar los costos de la fiscalizacién ambiental a
ciertas actividades de bajo riesgo sean mas altos que el costo de la accion fisca-
lizadora. Por el contrario, aquellas actividades que impliquen para la fiscaliza-
cion ambiental acciones mas complejas y onerosas requieren de mecanismos
especificos de captacion de recursos. Ese es precisamente el caso del denomi-
nado aporte por regulacion que las industrias extractivas deben pagar a favor
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA).

En este punto, también se afronta una nueva dificultad. La gestion del riesgo
implica actividades que no pueden ser medidas solo respecto de una determi-
nada empresa. Incluso, en el marco de la regulacién moderna, la regulacion
estd sometida a sistemas aleatorios de vigilancia y control. De otro lado, es
crucial contar con una infraestructura institucional permanente que debiera
ser sostenida a través de estos mecanismos. ;Por qué? Porque de lo contrario
la calidad de la gestion del riesgo podria verse debilitada. Esto, como hemos
visto, no implica que la fiscalizacion y la regulacion en general dependan tini-
camente de dichos recursos. Siempre debe exigirse que las actividades gene-
radoras de los riesgos ambientales asuman los costos de la fiscalizacion am-
biental asi como de sus condiciones institucionales. Sin perjuicio de ello, el
fuerte interés social detras de dicha funcion debe expresarse adicionalmente
en transferencias provenientes del tesoro publico. Ambas fuentes de ingreso
permitiran fortalecer la fiscalizacion y asegurar la autonomia del fiscalizador
ambiental.

3. CONCLUSIONES

El aporte por regulacion, entendido como la contribuciéon econdmica que un
sector de las actividades productivas y extractivas que generan riesgos relevan-
tes en materia ambiental debe transferir al Estado a fin de financiar los costos
de la fiscalizacion ambiental, constituye una medida que deriva directamente
de los principios del derecho ambiental reconocidos por nuestra legislacion.

Por lo tanto, eliminar el aporte por regulacion —en tanto institucién— consti-
tuiria una accion absolutamente inaceptable, una medida que deberia ser re-
chazada por ir en contra de los principios del derecho ambiental recogidos
en la LGA. La fiscalizacion ambiental es una actividad vital para el éxito de



132
EL FINANCIAMIENTO DE LA FISCALIZACION AMBIENTAL EN EL PERU

la regulacion. Desde luego, hay que mejorarla para hacerla mas preventiva
y promotora de buenas practicas —incentivos—. Sin embargo, pagar el costo
de la fiscalizacion —lo que incluye el concepto de riesgo ambiental en toda su
complejidad— es un principio de justicia elemental que no admite excepcion.
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REGIMEN JURIDICO DE LOS APORTES POR
REGULACION EN LOS SECTORES DE ENERGIA Y
MINERIA A FAVOR DEL ORGANISMO DE EVALUACION
Y FISCALIZACION AMBIENTAL

ALBERTO CAIRAMPOMA ARROYO

SUMARIO

El presente articulo tiene por finalidad analizar el aporte por re-
gulacion, abordando sus antecedentes, su evolucion y sus efec-
tos en el ordenamiento juridico peruano. Para lograr tal objeti-
vo, se aborda su naturaleza juridica como tributo; el ambito de
aplicacion, especificamente en el cumplimiento de las funciones
de los organismos reguladores. Posteriormente, se plantea el es-
tudio del aporte por regulacion en el ambito del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA), revisando las par-
ticularidades de la entidad publica en mencion.

1. Introduccién 2. El Aporte por Regulacion 3. El Aporte por Re-
gulacion a favor del OEFA 4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El aporte por regulacion es una figura juridica de gran relevancia adoptada
en el Pert, debido a que permite la colaboracion de agentes privados en el
financiamiento de determinadas entidades ptblicas que asisten a diversas
industrias.

La referida contribucidn, aporte por regulacion, se basa en que los agentes
privados que realizan los aportes se favorecen de un beneficio diferenciado
por parte de las entidades publicas.

En atencion a lo sefialado, el objetivo del presente estudio es analizar la jus-
tificacion de los aportes por regulacion; analizar sus antecedentes; y, final-
mente, revisar su impacto en torno al OEFA.
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En funcién del objetivo mencionado, este trabajo ha sido estructurado en
cuatro secciones que permitaran desarrollar adecuadamente la aplicacion de
los aportes por egulacion a favor del OEFA. En ese sentido, en las dos prime-
ras, se busca realizar una aproximacién general sobre los aportes por regu-
lacién, revisando su naturaleza juridica y los principios aplicables al mismo.

En la tercera seccion se analiza la aplicacion de los aportes por regulacion
a favor del OEFA, considerando sus antecedentes, las generalidades y las
particularidades en relacion con las actividades de hidrocarburos liquidos y
mineria.

Finalmente, en la tltima seccidn, se proponen las conclusiones del estudio
realizado respecto de los aportes por regulacion en favor del OEFA, aten-
diendo a la normativa, doctrina y jurisprudencia revisada.

2. LOS APORTES POR REGULACION

En el presente apartado, se busca identificar y analizar los fundamentos juri-
dicos del aporte por regulacion desde una perspectiva general; para ello, se
plantea profundizar en su naturaleza juridica, &mbito de aplicacion y en los
principios aplicables al mismo.

2.1.  Naturaleza juridica del aporte
2.1.1. Planteamiento del tema desde un primer nivel de analisis

El aporte por regulacion —que en el ordenamiento juridico peruano ha sido
identificado como un tributo- tiene como finalidad el cumplimiento de las
funciones otorgadas, en principio, a los organismos reguladores.

Dicho tributo se introduce en el ordenamiento juridico peruano mediante el
Articulo 10° de la Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores,
publicada en el afio 2010, en el cual se establece:

i)  Los Organismos Reguladores estaran habilitados para percibir un apor-
te por regulacion;

ii)  El aporte por regulacién no podra exceder del 1% (uno por ciento) del
valor de la facturacion anual (deducido del Impuesto General a las Ven-
tas y el Impuesto de Promociéon Municipal); y,

iii) Los sujetos obligados son las empresas bajo el ambito de cada Organis-

mo Regulador.

De acuerdo con la norma citada, se pueden identificar tres elementos esen-
ciales: (i) las entidades beneficiarias del aporte: los organismos reguladores;
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(ii) el valor del aporte: igual o menor al uno por ciento (1%) de la facturacion
anual; y, (iii) los sujetos afectados por el referido aporte: empresas en el am-
bito de los sectores regulados.

En este sentido, conociendo cudl es la base normativa de los aportes por re-
gulaciodn, resulta pertinente identificar la finalidad de estos. En efecto, con
dicho tributo se ha buscado que los organismos reguladores cuenten con un
financiamiento brindado por las propias empresas fiscalizadoras.

El referido aporte econdmico es brindado por las empresas que se encuen-
tran dentro del ambito regulatorio de cada organismo regulador, debido a
que se entiende que el funcionamiento adecuado de los reguladores benefi-
cia a los agentes economicos que forman parte de cada industria regulada.

Cabe precisar que si bien la adecuada realizacion de sus funciones por par-
te de los organismos reguladores redundara en un beneficio, tanto para las
empresas reguladas, como para los usuarios y el Estado. No resulta ser el
mismo para los tres actores mencionados. En efecto, se presenta un beneficio
diferenciado para los agentes que se favorecen de la actuacion del organismo
regulador correspondiente (Torres 2012: 277).

El beneficio diferenciado se justifica en la adecuada ejecucion de las funcio-
nes que tienen a su cargo los organismos reguladores (funcién normativa, re-
guladora, supervisora, fiscalizadora, de solucidon de controversias y reclamos
de usuarios), lo que permite que las actividades realizadas por las empresas,
se mantengan en un marco normativo apropiado para cada actividad, asi
como una correcta atencién y ejecucion del mismo.

Al respecto, se debe precisar que la Ley Marco de los Organismos Regulado-
res, al realizar las disposiciones correspondientes al aporte por regulacion,
“no establece diferencias entre las distintas actividades comprendidas bajo el
ambito de los organismos estatales llamados reguladores” (De la Vega 2003:
32).

A manera de ejemplo, la Superintendencia Nacional de Servicios de Sanea-
miento (Sunass), conforme a la Ley Marco de Organismos Reguladores y
el Decreto Supremo N° 017-2001-PCM - Reglamento General de SUNASS,
tiene por objeto —en el marco de la prestacion de servicios de saneamiento—
cautelar en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, inversionistas
y usuarios. En ese sentido, en atencion al cumplimiento de sus funciones
(funcién normativa, de regulacion, entre otras), ofrece un marco normativo
coherente, en el que participen y se beneficien las empresas interesadas.
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Considerando lo expuesto, respecto a la base normativa general de los apor-
tes por regulacion y la finalidad de estos, resulta necesario atender a su ca-
racter tributario de contribucion, dejando de lado las categorias de tasa e
impuesto.

Al respecto, teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico peruano no
recoge una definicién de tributo, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia
N 3303-2003-AA/TC, establecié que los elementos esenciales de un tributo
son: (i) su creacion por ley; (ii) la obligacién pecuniaria basada en el ius im-
perium del Estado; y (iii) su caracter coactivo, pero distinto a la sancion por
acto ilicito.

En ese sentido, se debe atender a lo sefialado por Ataliba, quien define el
tributo como una obligacion juridica pecuniaria, ex lege, que no constituye
sancion de acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio una persona publi-
cay cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por la voluntad de
la ley (1987:37).

En atencidn a lo expuesto, y de la revision del Articulo 10° de la Ley Marco
de los Organismos Reguladores, se podra identificar, efectivamente, que se
presentan los tres elementos antes sefialados; y que de este modo se reconoce
la naturaleza juridica tributaria de los aportes por regulacion.

Por ello, considerando la naturaleza tributaria del aporte por regulacion,
cabe senalar cual es el hecho imponible que se presenta en el aporte por re-
gulacion. Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia mencionada
anteriormente, sefiald que el hecho imponible en abstracto comprende: (i) la
descripcion del hecho gravado, (ii) el sujeto acreedor y deudor del tributo, y
(iii) el lugar de su acaecimiento.

Conforme se puede observar de la revision del Articulo 10° de la Ley Marco
de los Organismos Reguladores, se identifica cada uno de los elementos re-
feridos al hecho imponible; por lo que es necesario sefialar que los elementos
que hayan sido determinados de manera abstracta resultaran precisados me-
diante decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros, refrendado
por el presidente del Consejo de Ministros y el ministro de Economia y Fi-
nanzas. Esto ultimo se justifica en virtud de la remision excepcional recogida
en dicha norma, que, a su vez, ha sido reconocida por el Tribunal Constitu-
cional.

En ese sentido, mediante sentencia recaida en el Expediente N° 1520-2004-
AA/TC, el Tribunal Constitucional sefial0 la constitucionalidad de la remi-
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sion legal recogida en el Articulo 10° de la Ley Marco de los Organismos
Reguladores, debido a que no se trata de una habilitacion en blanco; por el
contrario, inicamente le permite a los organismos reguladores establecer el
valor de la alicuota, atendiendo al tope de 1% (uno por ciento) determinado
por ley. Y, es en atencion a lo expuesto, que se verifica el cumplimiento de
la reserva de ley aplicable en materia tributaria, la cual implica una deter-
minacién constitucional que impone la regulacién, solo por ley, de ciertas
materias (Landa 2006: 41).

Ademas, en la sentencia referida, el Tribunal Constitucional precisa que ha-
biéndose considerado que los aportes por regulacion resultan ser contribu-
ciones, se fundamentan en el beneficio real o potencial que pueda obtenerse,
en este caso, de la actividad reguladora que brinda el Estado. De igual modo,
el Tribunal Fiscal en la Resolucién N° 00416-1-2009, senald:

De este modo, el desarrollo de las funciones de los organismos normativos
y reguladores (actividades de control, regulacion, supervision y supervigi-
lancia), trae consigo beneficios al mercado en general y a los contribuyentes
del citado aporte en especial, pues en la medida que se cumpla con aquéllas,
éstos se veran beneficiados con el ahorro de costos de transaccion que se
derivan de su actuacion en el mercado, esto es, se genera un beneficio dife-
renciado a favor de los contribuyentes.

En atencion a lo senalado por el Tribunal Fiscal, se puede resaltar que la
contribucion realizada por las empresas (que se favorecen del beneficio di-
ferenciado) no se refiere solo a la regulacion econdémica —aspecto que se de-
sarrollard mas delante— de los organismos reguladores; por el contrario, se
refiere también a las diversas actividades que realizan en el ambito de su
competencia, incluyendo las actividades de supervision.

2.1.2. Planteamiento del tema desde un segundo nivel de analisis

Partiendo de lo sefialado previamente, se debe atender que el aporte por
regulacion tiene por finalidad contribuir al financiamiento de la actividad
regulatoria en los sectores de energia, telecomunicaciones, saneamiento, in-
fraestructura de transporte y, posteriormente, mineria. En ese sentido, debe
tomarse en cuenta que los organismos reguladores cumplen diversas funcio-
nes: normativa, regulatoria (establecimiento de tarifas), supervisora, fiscali-
zadora; asi como de solucion de controversias y de solucion de reclamos de
usuarios.
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En este punto, resulta importante advertir que las funciones antes referidas
no son realizadas exclusivamente por los organismos reguladores, toda vez
que existen funciones, como la normativa o supervisora, en las que se precisa
la actuacién de otras entidades publicas, como es el caso de los ministerios,
sin que ello implique un conflicto de competencias.

En efecto, en el caso del sector eléctrico, si bien se contempla una
contribucion a favor del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia
y Mineria (Osinergmin), no es esta la nica entidad que se ve beneficiada
por la contribucion, toda vez que la Direccion General de Electricidad del
Ministerio de Energia y Minas, érgano del Ministerio de Energia y Minas
encargado de la funciéon normativa de la industria de electricidad, también
percibe una contribucién por parte de las empresas participantes de la
referida industria'.

Asimismo, conforme las normas citadas previamente, mediante Decreto Su-
premo N* 136-2002-PCM se establecen las disposiciones referidas a los apor-
tes de empresas y entidades de los subsectores electricidad e hidrocarburos
en el marco de la Ley Marco de los Organismos Reguladores, entre las cuales
se dispone que el 0,35% de su facturacion mensual esté dirigida a la Direc-
cion General de Electricidad del Ministerio de Energia y Minas.

Al respecto, Darnaculleta sefala que si bien la regulacién desde un punto
de vista econdmico solo se refiere al aumento de la eficiencia econémica; por
el contrario y de manera mas acertada, la doctrina alemana sefala que me-
diante la regulacion también resulta posible atender a fines extraecondmicos;
ello, en virtud de que el cambio de paradigma de un Estado prestacional por
uno regulador, en ningn supuesto, puede significar desatender las obliga-
ciones que constitucionalmente han sido impuestas a los poderes ptblicos
(2009: 368). De esta manera, la necesidad de participacion del Estado desde
la regulacion no podra circunscribirse a la regulacion econémica (eficiencia
econdmica), debido a que las finalidades que el propio Estado se ha impues-
to no tienen como objetivo solo el bienestar econdmico.

1 Ello se desprende de lo sefialado en el Inciso g) del Articulo 312 del Decreto Ley N° 25844
- Ley de Concesiones Eléctricas y el Articulo 234° del Decreto supremo N 009-93-EM -
Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, normas mediante las cuales se dispone
que las empresas pertenecientes a la industria de electricidad se encuentran obligadas a
contribuir al sostenimiento de las entidades ptblicas que participen directamente en la
industria.
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En ese sentido, Arifio expone que la evolucion del Estado de la gestion a la
regulacion supone que el Estado participe, entre otras formas, como regu-
lador, arbitro y supervisor (2004: 154), por lo que la variacion de un Estado
gestor a un estado regulador, no solo atiende a una visiéon de regulacién
econdmica, sino que implica la intervencidn del Estado como un actor vigi-
lante que contintie velando por el interés general, participando como un ente
emisor de normas, supervisor y fiscalizador.

Por tanto, el aporte por regulacion debe ser entendido como una contribu-
cién de a favor de los organismos reguladores, aportada por las empresas
que se encuentren en el ambito de cada uno de ellos, lo que, a su vez, tiene
como finalidad que los mismos realicen las funciones que se le han sido con-
feridas en beneficio de la colectividad (considerando el beneficio diferencial
de las empresas de cada sector), tanto por las normas especiales, como por la
Ley Marco de los Organismos Reguladores.

2.2.  Ambito de aplicacién de los aportes por regulaciéon

Conforme se ha expuesto hasta esta parte, el aporte por regulacion puede ser
aplicado en los diversos sectores sefialados en la Ley Marco de Organismos
Reguladores y la normativa sectorial aplicable. En ese sentido, cabe precisar
el &mbito de aplicacidon en cada uno de los sectores y las fuentes normativas
aplicables adicionales en cada sector.

Respecto al aporte por regulacion a favor de la Sunass, conforme a los arti-
culos 1?2y 64° de su reglamento general, el cual debera ser realizado por las
empresas que brinden el servicio publico de agua potable. Cabe precisar, que
mediante Decreto Supremo N° 105-2003-PCM se fij¢ la alicuota ascendente a
1% (uno por ciento) de la base imponible por concepto de aporte por regula-
cidn, la cual continta vigente.

Por otro lado, el aporte por regulacion a favor del Organismo Supervisor de
la Inversion Privada en Telecomunicaciones (Osiptel), conforme los articulos
12y 972 del Decreto Supremo N 008-2001 - Reglamento de OSIPTEL, debera
ser realizado por todas las empresas prestadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones. Su alicuota asciende a 0.5% de la base imponible, con-
forme al Decreto Supremo N° 103-2003-PCM, actualmente vigente.

Por su parte, el aporte por regulacion a favor del Organismo Supervisor de
la Inversion en Infraestructura de Transporte Publico (Ositran), conforme a
los articulos 32y 14° de la Ley N° 26917 - Ley de Supervision de la Inversion
Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocion de los



142
EL FINANCIAMIENTO DE LA FISCALIZACION AMBIENTAL EN EL PERU

Servicios de Transporte Aéreo, debera ser realizado por todas las entidades
prestadoras (empresas que realizan actividades de explotaciéon de infraes-
tructura de transporte de uso publico); considerando una alicuota de 1%
(uno por ciento) de la base imponible.

Asimismo, respecto al aporte por regulacion aplicable a los sectores de ener-
gla y mineria, se debe hacer una distincién debido a la participacion de tres
organismos publicos que reciben las referidas contribuciones: el Osinergmin,
el Ministerio de Energia y Minas y el OEFA.

El aporte por regulacion para Osinergmin es diferente para las diversas ac-
tividades que realizan la contribucion. En ese sentido, se especificara la base
normativa aplicable para las actividades de energia y mineria.

Asi, el aporte por regulacion aplicable al sector de energia, conforme al Ar-
ticulo 7° de la Ley de Fortalecimiento de OSINERGMIN - Ley N° 27699; y,
el Decreto Supremo N° 127-2013-PCM, para el sector de electricidad, resulta
aplicable a los concesionarios de generacion, transmision y distribucion de
energia eléctrica, asi como a quienes desarrollan las actividades de genera-
cién mediante autorizacion; y, en hidrocarburos, a entidades y empresas del
subsector hidrocarburos que realizan actividades de importacién y/o pro-
duccion de combustibles (incluyendo gases licuados de petrdleo y gas natu-
ral), y entidades y empresas del subsector hidrocarburos, concesionarios de
actividades de transporte de hidrocarburos por ductos y distribucion de gas
natural por red de ductos.

Por otro lado, el aporte por regulacién aplicable al sector minero, de acuerdo
con el Articulo 42 de la Ley N® 29901 - Ley que precisa las competencias del
Organismo Supervisor de Inversién en Energia y Mineria, y el Decreto Su-
premo N* 128-2013-PCM, alcanza a los titulares de las actividades mineras
bajo el ambito de supervision y fiscalizacion del Osinergmin.

A continuacidn, se presenta un cuadro en el que se sefalan las alicuotas co-
rrespondientes al Osinergmin, aplicables para los sectores de energia y mi-
nas durante los afios 2014, 2015 y 2016:
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OSINERGMIN
Aportes por regulacion
Ano Ano Ano
Sector Subsector
2014 2015 2016
Electricidad 0,50% 0,51% 0,54%
Hidrocarburos
importacion / 0,42% 0,38% 0,37%
Energia produccion
Hidrocarburos
transporte / 0,60% 0,58% 0,58%
distribucion
Mineria Gran y me,chana 0,21% 0,19% 0,16%
mineria

Fuente: Elaboracion propia

El segundo organismo que participa en los sectores de energia y minas es el
Ministerio de Energia y Minas, que recibe un aporte por regulacion del sub-
sector de electricidad, ascendente al 0.35% de su facturacion mensual, y por
parte del subsector de hidrocarburos (transporte y distribucién), ascendente
a 0.25% de su facturacion mensual®

Finalmente, respecto al aporte por regulacion a favor del OEFA, es impor-
tante mencionar que tiene como fuente la Ley N2 30011 — Ley que modifica la
Ley del Sistema Nacional Ambiental. Este sera abordado con mayor detalle
en la seccion 3 del presente documento.

2.3. Principios relacionados a los aportes por regulacion: principio de
eficiencia

Conforme lo sefialado previamente, puede afirmarse que son diversos los
principios juridicos que podrian ser aplicados a los aportes por regulacion;
no obstante, se atendera inicamente al principio de eficiencia, ya que las en-
tidades publicas se encuentran obligadas a realizar las funciones que se les
han sido encomendadas; en ese sentido, el Estado le brinda el presupuesto
necesario para ejecutarlas.

2 Este dato es importante, ya que advierte que el aporte por regulacién no necesariamente
esta vinculado a las funciones que desarrollan los organismos reguladores.
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Al respecto, el Articulo IV de la Ley N° 28411- Ley General del Sistema Na-
cional de Presupuesto sefiala que las entidades publicas deben cumplir con
utilizar los créditos presupuestarios aprobados para la finalidad que hayan
sido autorizados. Asimismo, conforme el Articulo X de la norma previamen-
te referida, las politicas del gasto publico deben ser ejecutadas mediante una
gestion eficiente, eficaz, econdmica y de calidad.

En ese sentido, toda entidad publica debera utilizar los créditos presupuesta-
rios aprobados conforme la finalidad para la cual fueron aprobados, de ma-
nera tal que su uso se enmarque en una gestion eficiente, eficaz, econdmica
y de calidad.

En atencion a lo previamente afirmado, los organismos reguladores, los mi-
nisterios y el OEFA deben utilizar los aportes por regulacion que reciben
unicamente para cumplir con las finalidades de tales contribuciones (Vaquer
2011: 102), utilizdndolos en el contexto de una gestion adecuada.

3. EL APORTE POR REGULACION A FAVOR DEL OEFA

En el presente apartado, se analizara el aporte por regulacion a favor del
OEFA; para ello, se utilizaran las nociones juridicas desarrolladas previa-
mente, se considerara el sustento del aporte por regulacion a favor del Osi-
nergmin —a manera de antecedente—, y revisaremos la normativa aplicable a
los aportes por regulacion a favor del OEFA.

3.1. El aporte por regulacion en el Osinergmin como antecedente

El Osinergmin, al igual que los demas reguladores, a partir de la Ley Mar-
co de los Organismos Reguladores, cuenta con una norma que estandarizé
diversos aspectos de su funcionamiento, entre los cuales se encuentran sus
funciones y su organizacion interna.

En ese sentido, como se ha mencionado lineas arriba, mediante el Articulo
10° del cuerpo normativo en mencion, se reguld la figura del aporte por re-
gulacion aplicable a los cuatro organismos reguladores presentes en nuestro
ordenamiento juridico y los organismos publicos que correspondan.

En el caso particular del Osinergmin, se emitio la Ley N° 27699 - Ley Com-
plementaria de Fortalecimiento Institucional del OSINERGMIN la cual, en
su Articulo 79, establecié que la naturaleza del aporte por regulacion corres-
pondia a una contribucion, siguiendo la linea de andlisis que se ha realiza-
do. No obstante, cabe senalar que no ha sido la Ley Marco de Organismos
Reguladores la fuente normativa que reguld por primera vez el aporte por
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regulacion en el sector de energia.

En efecto, la Ley N° 23406 - Ley General de Electricidad, promulgada en el
afio 1982, en su Articulo 199, cred la Comision de Tarifas Eléctricas como un
organismo adscrito al Ministerio de Energia y Minas que tiene como funcion
regular las tarifas de energia eléctrica y sus mecanismos de compensacion.
Dicha comision ya aplicaba la figura del aporte por regulacion, aunque aun
no se utilizara explicitamente esa denominacion’.

Posteriormente, el Decreto Ley N 25844 - Ley de Concesiones Eléctricas,
promulgado en el afio 1992, en el Articulo 31° Literal g), establece la obliga-
cién de cada uno de los titulares de la concesion —sea de generacion, transmi-
sion o distribucion— de contribuir, mediante aportes fijados por el Ministerio
de Energia y Minas, al sostenimiento de los organismos normativos y regu-
ladores. Cabe resaltar que la contribucion, en ninguin supuesto, podria ser
superior al 1% de sus ventas anuales*.

Posteriormente, mediante Ley N 27116, promulgada en el afio 1999, se crea
la Comision de Tarifas de Energia; de esta manera, se modifica la Ley de
Concesiones Eléctricas, al reemplazarla por la Comision de Tarifas Eléctricas.
Asimismo, se precisa que la nueva comision es la responsable de fijar las tari-
fas de energia eléctrica y transporte de hidrocarburos liquidos por ductos de
transporte de gas natural, y de distribucion de gas natural por ductos.

Actualmente, la Comision de Tarifas de Energia forma parte del Osinergmin,
por lo que se cred la Gerencia Adjunta de Regulacion Tarifaria, conforme a lo
dispuesto en la Ley Marco de Organismos Reguladores y el Decreto Supre-
mo N? 054-2001-PCM - Reglamento General del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia, modificado por el Decreto Supremo N° 055-2001-PCM.
Posteriormente, en el ano 2008, la Ley de Concesiones Eléctricas fue modifi-
cada mediante la Ley N° 29178 - Ley que modifica los agentes que deberan

3 De la revision del Articulo 31° de la Ley General de Electricidad, se aprecia que los
gastos de la Comision de Tarifas Eléctricas seran cubiertos por las empresas de servicio
publico de electricidad mediante aportes que fijara anualmente la Direccion General
de Electricidad en base a un porcentaje tinico de la facturacion total. Para tal efecto, la
comision sometera anualmente a la aprobacién de la Direccién General de Electricidad
su presupuesto operativo, el cual debera establecer niveles de remuneraciones
comparables a los de dichas empresas.

4 En el escenario descrito previamente, el Ministerio de Energia y Minas era el encargado
de determinar la proporciéon que le correspondia a la Direccién General de Electricidad
y a la Comisién de Tarifas de Electricidad.
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contribuir con el aporte por regulacion, considerando ya no solo a los conce-
sionarios, sino también a los titulares de actividades en la industria median-
te autorizacion. Adicionalmente, la norma retira al Ministerio de Energia y
Minas como responsable de fijar los aportes, sefialando que en adelante sera
la autoridad competente la que establecera dichos aportes que, en ningun
caso, en conjunto, podran ser superiores al uno por ciento (1%) de las ventas
anuales de los obligados.

Por otro lado, un antecedente que debemos tomar en consideracion es la Ley
N® 26734, promulgada en el afio 1996, ley que crea el Osinerg (actualmente,
Osinergmin®) mediante la cual se modifica la obligacién correspondiente a
la contribucién, debido a que ya no solo se consideran los organismos nor-
mativos y reguladores, sino que se adiciona a los organismos fiscalizadores®.

No obstante, posteriormente, mediante la Ley N® 29178, mencionada lineas
arriba, se suprime a los organismos fiscalizadores (y se mantiene a los or-
ganismos normativos y reguladores) del Articulo 31° Literal g) de la Ley de
Concesiones Eléctricas sin mayor discusion.

Al respecto, conforme se desprende del expediente digital de la Ley N°29178
(Congreso de la Republica 2007), se puede advertir que no se ha presentado
ninguna discusion u observacion respecto al cambio referido, debido a que
el cambio sustancial del Articulo 31° Literal g) se referia a la inclusion de
los operadores participantes en la industria de electricidad mediante auto-
rizacién. Por el contrario, la tinica referencia se realiza en la sesién novena
de la primera legislatura ordinaria del 2007, de fecha jueves 6 de diciembre,
cuando la congresista Chacon De Vettori se refiere a que la contribucion al
sostenimiento del organismo fiscalizador ya no seria fijada por el Ministerio
de Energia y Minas.

Asimismo, tomando en consideracion la Ley N° 28964, publicada en enero
del 2007, ley mediante la cual se transfiere competencias de supervision y
fiscalizacidn de las actividades mineras al Osinergmin, resultaba indiscutible
que dicha entidad publica seria el organismo regulador, supervisor y fiscali-
zador encargado de velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y

5 De conformidad con el Articulo 182 de la Ley N° 28964, publicada el 24 febrero del 2007,
se establece que toda mencién que se haga al Osinerg en el texto de leyes o normas de
rango inferior debe entenderse que esta referida al Osinergmin.

6 Este dato resulta importante en la medida que se especifica dentro del ambito de activi-
dades la fiscalizadora.
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técnicas relacionadas con las actividades de los subsectores de electricidad,
hidrocarburos y mineria, asi como por el cumplimiento de las disposiciones
legales y técnicas correspondientes a la conservacion y proteccion del medio
ambiente en el desarrollo de dichas actividades.

En atencion a lo expuesto, el Osinergmin, entendido como organismo regu-
lador por la Ley Marco de Organismos Reguladores, era la entidad publica
que realizaba las labores de fiscalizacion; razon por la cual el contexto juridi-
co habria justificado retirar a los organismos fiscalizadores del Articulo 31°
Literal g), ya que las funciones de regulacion y fiscalizacion eran detentadas
por un mismo organismo publico, el Osinergmin.

3.2.  El aporte por regulacion para las actividades de hidrocarburos li-
quidos y mineria

En el caso de los hidrocarburos liquidos, la Ley N° 27116 y el Decreto Su-
premo N*? 1362-2002-PCM mantienen la obligacion de los concesionarios de
transporte de hidrocarburos liquidos por ductos de realizar aportes por re-
gulacion, es decir, los concesionarios de transporte de hidrocarburos liqui-
dos realizan aportes para contribuir con el financiamiento del Ministerio de
Energia y Minas, la Direccion General de Hidrocarburos especificamente.
Dicha contribucién asciende al 0.25 % de su facturacion mensual.

Asimismo, conforme se senala en la seccidon previa y siguiente, los conce-
sionarios referidos también estan afectos al aporte por regulacion en favor
del sostenimiento tanto del Osinergmin, como del OEFA. De esta manera, se
consigue que la contribucién cumpla una funcion recaudatoria, encaminada
a redistribuir los gastos (Yacolca 2009: 211).

Por otro lado, en el sector minero, la Ley Marco de Organismos Reguladores
y la Ley N° 28964 - Ley que transfiere competencias de supervision y fisca-
lizacion de las actividades mineras al Osinergmin, plantea las normas que
justifican que las empresas correspondientes a la gran y mediana mineria
se encuentren afectas a los aportes por regulacion en favor del Osinergmin.

Por tanto, la transferencia de las funciones que corresponden a la conserva-
cién y proteccion del medio ambiente del Osinergmin al OEFA, corresponde
que sea trasladado también el presupuesto que sustenta la realizacion de las
labores transferidas, con lo cual, tanto las empresas de la gran y mediana
mineria se encuentran afectas a los aportes por regulacion que contribuyen
con el financiamiento del OEFA. Cabe sefialar, que la cuantia de los Aportes
por Regulacion referidos sera precisada en la seccion previa y siguiente del
presente estudio.
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3.3.  El aporte por regulacion a favor de OEFA

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) ha sido crea-
do como organismo publico técnico especializado, adscrito al Ministerio del
Ambiente, mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final (Crea-
ciéon de Organismos Publicos adscritos al Ministerio de Ambiente del De-
creto Legislativo N° 1013 - Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del
Ministerio del Ambiente, publicada en el afo 2008).

Asimismo, esa norma precisa que el OEFA seria el encargado de la fiscali-
zacion, supervision, control y sancion en materia ambiental. Considera sus
funciones basicas, la direccion y supervision del régimen comun de fiscaliza-
cién y control ambiental, la elaboracién y planeacion anual de fiscalizacion
ambiental, la elaboracién del informe de resultados de aplicacion del plan
referido, entre otras.

Al respecto, la Ley N® 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental sefiald las funciones generales del OEFA, y dispuso
que mediante Decreto Supremo refrendado por el sector pertinente se esta-
bleceran las entidades publicas cuyas funciones en materia ambiental seran
asumidas por el OEFA.

Cabe precisar que la dicha transferencia de funciones supone, ademas, el
traspaso del respectivo acervo documentario, personal, bienes y recursos, de
cada una de las entidades publicas que realicen el referido traspaso.

Conforme lo expuesto en la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fisca-
lizacion Ambiental, mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, se dio
inicio al proceso de transferencia de las funciones en materia ambiental del
Osinergmin al OEFA.

De esta manera, el OEFA adopta la fiscalizacion, supervision, control y san-
cidén en materia ambiental para las actividades de los sectores de energia y
mineria, reconociéndose asi el interés por parte del Estado sobre los posibles
impactos de las actividades industriales que se realizan en territorio perua-
no.

Al respecto, Esteve sefiala que toda sociedad a través de sus normas pone de
manifiesto los riesgos que le resultan inaceptables y los riesgos tolerables.
Asimismo, consideran que estos ultimos deben ser entendidos como los ries-
gos que la sociedad esta dispuesta a soportar para no ver bloqueada su acti-
vidad industrial (1999: 40). En ese sentido, el OEFA buscara que los riesgos
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ambientales sean tinicamente los riesgos tolerados, tarea que podra atender
mediante la realizacién de las funciones que le han sido otorgadas.

Asimismo, no resulta coherente considerar que el OEFA se base tinicamente
en el derecho ambiental, entendido como derecho de riesgos; pues, también
debe estar atento a la gestidon y proteccion de la naturaleza, y procurar asi el
cumplimiento de la normativa aplicable (Schmidt-Assmann 2003: 131).

Por ello, la labor del OEFA permite que se presente la regulacion pertinen-
te en materia ambiental, la cual, a su vez, supone la realizacion de labores
de fiscalizacidn, supervision, control y sancioén, por lo que resulta posible
la constatacion del cumplimiento de las disposiciones emitidas, atendiendo,
sin excepcion, al interés general, que para el caso particular de la entidad pu-
blica en cuestidn es la proteccion del medio ambiente (Herndndez-Mendible
2011: 1173-1174).

En atencion a lo expuesto, se pone en evidencia lo cardinal de las actividades
que el OEFA, como entidad publica, debe realizar. En ese sentido, es vital
atender a la manera mediante la cual el Estado debera soportar la carga eco-
noémica que supone la realizacion de tales actividades.

En efecto, considerando el enfoque que el OEFA mantiene para la fiscaliza-
cién ambiental se concentra en contar con un equilibrio entre el derecho de
desarrollar actividades econdmicas y el derecho a vivir en un ambiente sano
(Gémez y Granados 2013: 15), no se puede dejar de atender que el funcio-
namiento de este tipo de actividades debe contar con un presupuesto que le
permita cumplir con la finalidad publica encomendada.

Al respecto, debe considerarse que el aporte por regulaciéon es una contribu-
cién a través de la cual, de acuerdo con lo sehalado en la primera seccion del
presente estudio, resulta conforme con los principios tributarios y el derecho
administrativo.

En ese sentido, considerando la normativa referida a las funciones del OEFA
y la transferencia de funciones por parte del Osinergmin al OEFA, resulta
aplicable la figura del aporte por regulacion. Por ello, en el caso particular de
los sectores de energia y mineria, los operadores se favorecen de un beneficio
diferenciado por la participacion del OEFA en sus actividades, debido a que
permite evitar las consecuencias de eventuales afectaciones tanto para los
trabajadores como para las poblaciones aledafas, velando asi por las inver-
siones realizadas.
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De esta manera, mediante la Ley N® 29951 — Ley de Presupuesto del Sector
Puablico para el Afio Fiscal 2013, promulgada en diciembre del afio 2012, se
sefial6 que a partir de la vigencia de la referida norma, las labores de super-
vision y fiscalizacion en materia ambiental, relacionadas con las actividades
de los sectores de energia y mineria que realiza el OEFA seran financiadas
con cargo al aporte por regulacion destinado a las actividades de supervision
y fiscalizacion del Osinergmin.

En consecuencia, la determinacion del aporte por regulacion se realizara me-
diante decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros, refrendado
por el Presidente del Consejo de Ministros y el ministro de Economia y Fi-
nanzas, conforme se sefiala en el Articulo 10° de la Ley Marco de los Organis-
mos Reguladores. Sin embargo, la aprobacién del aporte por regulacion del
OEFA se diferencia de los otros reguladores, debido a que el mismo debera
ser refrendado, ademas, por el ministro del Ambiente y el ministro de Ener-
gia y Minas.

Igualmente, la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30011
- Ley que modifica la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, promulgada en abril del 2013, sefiala que las funciones de fiscali-
zacion en materia ambiental relacionadas con las actividades de los sectores
de energia y mineria que desarrolla el OEFA serian financiadas con cargo al
aporte por regulacion.

Asimismo, dado que el aporte por regulacion a favor de OEFA cumplia con
los elementos esenciales del hecho imponible, conforme ha sefialado el Tri-
bunal Constitucional, quedaba pendiente que se precisen los valores de las
alicuotas’. En ese sentido, mediante los decretos supremos N*° 129-2013-PCM
y N2 130-2013-PCM, ambos promulgados en diciembre de 2013, se establecio
el valor del aporte por regulacién a cargo de las empresas y entidades de los
sectores de energia y mineria.

Asimismo, en el Decreto Supremo N° 129-2013-PCM, referente al sector ener-
gla, se preciso las empresas y entidades afectadas por el aporte por regula-
cién. Senald que para el caso del sector eléctrico se refiere a los concesiona-
rios de generacidn, transmision y distribucidon de energia eléctrica, asi como
las entidades que desarrollan exclusivamente actividades de generacion me-
diante autorizacion.

7 Mediante Decreto Supremo, de acuerdo con la remisién legal realizada en la ley de
creacién de la contribucién.
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Por otro lado, para el caso de las actividades de importacion y produccion
de hidrocarburos, la norma se refiere a las entidades y empresas que realizan
actividades de importacion y/o produccion de combustibles, lo que incluye
a gases licuados de petroleo. Adicionalmente, respecto a la distribucion y
transporte de hidrocarburos, se refiere a las entidades y empresas, asi como
a concesionarios de actividades de transporte de hidrocarburos por ductos y
distribucion de gas natural por red de ductos.

Por su parte, en el Decreto Supremo N? 130-2013-PCM, referente al sector
mineria, se sefiala que inicamente las empresas que sean consideradas como
titulares de las actividades de gran y mediana mineria seran afectadas por el
aporte por regulacion, con lo que, solamente faltaria considerar los valores
determinados para cada uno de ellos.

Al respecto, se puede identificar que en el sector energia se ha diferenciado
los valores en funcién de la actividad, pero se ha preferido contar con los
mismos valores para los anos 2014,, 2015, y 2016.

Por el contrario, en el sector mineria, se ha preferido no hacer un distingo
entre la gran y mediana mineria, asignando el mismo valor para ambas. En
este caso, se ha preferido aplicar el mismo valor para los afios 2014 y 2015,
mientras que en el afo 2016 se realiza una reduccion.

A continuacion, se presenta un cuadro que indica los valores asignados para
los sectores de energia y mineria correspondientes, aplicable a los anos 2014,
2015 y 2016:
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OEFA

Aportes por regulacion

Ano Ano Ano

Sector Subsector 2014 2015 2016

Electricidad 0,11% 0,11% 0,11%

Hidrocarburos

importacion / 0,12% 0,12% 0,12%

Energia s
& produccién

Hidrocarburos

transporte / 0,15% 0,15% 0,15%
distribucion

Fuente: Elaboradidp, propia .
Mineria GRank mediana

mineria 0,15% 0,15% 0,13%

Finalmente, respecto al aporte por regulacion debe atenderse que afecta las
actividades de los sectores de energia y mineria, y que, de esta manera cola-
bora con el financiamiento de las actividad del OEFA, en base a que, como se
ha explicado lineas anteriores, la transferencia de funciones del Osinergmin
al OEFA también supone una transferencia presupuestal y por el beneficio
diferenciado que el OEFA brinda para los operadores de los referidos sectores.

3.4. Procedimiento

En enero del 2014, mediante Resolucion de Consejo Directivo N¢ 009-2014-
OEFA/CD, se aprobo el Procedimiento de Recaudacion y Control del aporte
por regulacion del OEFA, en el cual se determin¢ el &mbito de aplicacion del
aporte, la naturaleza del mismo, los sujetos obligados al pago, entre otros
aspectos. A continuacién, se mencionaran los aspectos mas relevantes:

* El procedimiento sefiala que el aporte por regulacion tiene natura-
leza de contribucion, es decir que constituye un ingreso propio del
OEFA, que resulta aplicable a los sectores de energia y mineria, y
por ende, a las empresas y entidades que se encuentre en el referido
ambito.
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* Se precisa que los elementos a tomar en consideracién para la base
imponible de la contribucién seran distintos en funcion del sector
al cual pertenezca la empresa o entidad afectada. Al respecto, se
sefala que al interior del sector de energia los elementos a conside-
rar seran distintos también, debido a la diferencia que supone cada
actividad de la cadena de produccion. Por otro lado, en el sector
mineria, no se realiza ningtin distingo entre la gran y mediana mi-
neria, ya que se les aplica las mismas disposiciones.

¢ Las obligaciones que se desprenden del referido procedimiento ya
no se limitan al pago del aporte por regulacién, sino que se afiade
la obligacién de inscribirse en el registro de sujetos obligados y la
presentacion de la declaracion jurada de la autoliquidacion.

* Se determinan los aspectos que se encontrardn sujetos a control
(mencionados lineas arriba): el pago del aporte por regulacion, la
inscripcion en el registro de sujetos obligados y la presentacion de
la declaracion jurada referente a la autoliquidacion.

¢ EI OEFA se encuentra habilitado para ejercer potestad sancionadora
si es que se presentara algiin supuesto de infraccion. Debera ejercer
esta potestad conforme a los principios aplicables y a lo sefialado en
la tabla I del Cédigo Tributario.

Adicionalmente, debe tomarse en consideracion que la Presidencia del Con-
sejo Directivo del OEFA ha emitido dos resoluciones relacionadas con el
Procedimiento de Recaudacion y Control de los Aportes por Regulacion: la
Resolucion N? 019-2014-OEFA/PCD, que aprueba los lineamientos para el
acceso y uso del sistema del aporte por regulacion del OEFA; y, 1a Resoluciéon
N¢020-2014-OEFA/PCD, que hace una precision respecto a la base imponible
correspondiente a las empresas y entidades del subsector hidrocarburos.

Finalmente, se presenta un cuadro que resume los aportes por regulacion
presentes en los sectores de energia y mineria para los afios 2014, 2015 y 2016.
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Sectores Energia y Mineria
. Variacion
Sector Subsector Entidad 2014 2015 2016 2014 - 2016
Osinergmin 0.50 0.50 0.54 8.0
Electricidad  OEFA 0.11 011 011 0.0
Minem 0.35 0.35 0.35 0.0
Subtotales 0.96 0.97 1.00
. Osinergmin 0.42 0.38 0.37 -11.9
_ Hidrocarburos  ypp, 012 012 012 0.0
Energia Importaciéon / Minem i i i :
Produccién Subtotales 054 050  0.49
Hidrocarburos OSinergmin 0.60 0.58 0.58 -3.3
Transporte/  OEFA 015 015 015 0.0
Distribucién Minem 0.25 0.25 0.25 0.0
Subtotales 1.00 0.98 0.98
. Osinergmin 0.21 0.19 0.16 -23.8
Mineria Crany Mediana Oppa 0.15 015 013 -13.3
Mineria Minem - - - -
Subtotales 0.36 0.34 0.29

Fuente: Elaboracién propia

3.5. Financiamiento del OEFA

Aligual que toda entidad publica a la que se le ha asignado el cumplimiento
de una finalidad en favor del interés general, el OEFA se encuentra obligado
a cumplir de la manera mas cabal sus funciones para realizar, de este modo,
la finalidad que se le ha conferido.

La ejecucion de las referidas funciones supone una carga econémica que el
Estado debe soportar. En ese sentido, considerando el beneficio diferencial
del cual se favorecen los operadores de los sectores de energia y mineria, se
aplican los aportes por regulacion.

Sin embargo, la aplicacion de los aportes por regulacion no significa que
se haga una excepcion de los principios aplicables al presupuesto. En ese
sentido, debe atenderse al principio interpretativo de correcciéon funcional
por el cual la administraciéon publica debe considerar que la aprobaciéon o
autorizacion para la captacion de ingresos y la ejecucion de gastos supone un
compromiso con la consagracidon de valores comunitarios y la construccion
del bien comun (Montoya 2008: 111).
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De tal manera, considerando lo senalado en el Articulo 9° de la Ley N° 28411,
el presupuesto de la OEFA debe contener dos elementos basicos: (i) los gas-
tos que planea realizar en funcion a los créditos presupuestarios aprobados
y los ingresos que financian dichas obligaciones durante el afio en gestion;
(ii) y las metas de resultados y de productos que se pretende lograr con los
correspondientes créditos presupuestarios.

En ese sentido, el OEFA recibe dos tipos de fondos publicos, conforme a
lo sefialado en el Articulo 11° de la Ley General del Sistema Nacional de
Presupuesto: recursos ordinarios provenientes de la recaudacion tributaria y
recursos directamente recaudados, como los aportes por regulacion.

En atencién a lo expuesto, debe tomarse en consideracion que si bien el OEFA
fue creado en el afio 2008, en el 2009 no se le asignd un presupuesto institu-
cional de apertura. Sin embargo, la Ley N° 29323 dispuso la transferencia de
partidas por parte del Ministerio del Ambiente a favor del OEFA, por lo que
a partir del afio 2010 se le asigna un presupuesto institucional de apertura,
conforme se aprecia en el siguiente cuadro:

OEFA

Presupuesto institucional de apertura
Ano Cifras
2010 S/. 4'861,000.00
2011 S/. 27'085,989.00
2012 S/. 34174,000.00
2013 S/. 35'360,277.00
2014 S/. 61'010,160.00

Fuente: Elaboracién propia

Por ello, se puede afirmar que el presupuesto del OEFA ha sufrido una va-
riacion considerable ascendente a mil ciento cincuenta y cinco por ciento
(1155%) entre los afios 2010 y 2014, debido al incremento progresivo de aten-
cién de las funciones que se le han asignado a la referida administracion
publica.
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4, CONCLUSIONES

El aporte por regulacion se justifica en la regulacion bajo el ambito de apli-
cacion de los organismos reguladores. El financiamiento de estas actividades
de regulacion involucra la funciéon de regulacion econdmica (fijacion de ta-
rifas) y aquellas que coadyuvan a las funciones que cumple el Estado, tales
como la funciéon normativa, supervisora, fiscalizadora, sancionadora, y de
solucion de controversias y reclamos de usuarios en los sectores regulados
sefialados por ley.

No obstante lo sefialado, se advierte que mediante el aporte por regulacion
no solo se financian el debido funcionamiento de los organismos regulado-
res, sino algunas actividades (normativas) de uno de los ministerios (Mi-
nem).

En ese sentido, el aporte por regulacion contribuye con el financiamiento
de los organismos publicos que realizan las funciones mencionadas en el
paragrafo previo, por lo que contribuye a la industria y otorga un beneficio
diferencial a las empresas aportantes de las contribuciones.

En sectores de alto riesgo, como los de energia y mineria, la intervencion del
Estado mediante la regulacion resulta ain mas necesaria que en otras indus-
trias, por lo que el OEFA tiene como mision el ejercicio y promocion de la
fiscalizacion ambiental, lo que permite la concordancia y el equilibrio entre
las actividades economicas y la proteccion del ambiente con el desarrollo
sostenible. Asimismo, la aplicacion del aporte por regulacion para las dichas
industrias resulta no solo coherente sino necesario, tanto para el interés de
los agentes econdmicos de industrias, como para al interés general. Se puede
afirmar finalmente, que uno de los fundamentos principales a tener en cuen-
ta es que el OEFA regula una falla de mercado, que se puede materializar en
externalidades negativas en materia medioambiental.
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EL APORTE POR REGULACION DESTINADO AL OEFA:
PRINCIPALES CUESTIONAMIENTOS DE
CONSTITUCIONALIDAD

CARLOS MORENO GRANDEZ

SUMARIO

El presente articulo tiene por finalidad analizar el fundamento
legal del aporte por regulacion que percibe el Organismo de Eva-
luacién y Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA). Para lograr tal objetivo,
se aborda previamente el concepto de las finanzas publicas, el Sis-
tema Tributario Nacional y los tributos. Posteriormente, se expli-
ca el contenido del derecho al medio ambiente y las herramientas
con que cuenta el Estado para su tutela efectiva. Finalmente, se
concluye que el aporte por regulacion no vulnera, en modo algu-
no, las disposiciones de la Constitucion Politica del Pert.

1. Introduccién 2. Finanzas publicas, Sistema Tributario Nacio-
nal y tributos 3. El derecho fundamental al ambiente y la Politica
Nacional del Ambiente 4. El Organismo de Evaluacion y Fiscali-
zacion Ambiental (OEFA) 5. El Aporte por Regulacion destinado
a favor del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA) 6. Conclusiones

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como finalidad analizar cémo las funciones de su-
pervision, fiscalizacion y sancion en materia ambiental que desarrolla el
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) -las cuales le
fueron transferidas del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia
y Mineria (Osinergmin), a partir de la entrada en vigencia del Decreto Su-
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premo N° 001-2010-MINAM!'- justificarian que el OEFA perciba una parte
del aporte por regulacion al que se refiere el Articulo 10° de la Ley N° 27332
- Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los
Servicios Publicos®. De esta manera, se concluira que la distribucion de dicho
tributo, entre distintos organismos del Estado, resulta valida en la medida
que se respeten los limites contenidos en el Articulo 74° de la Constitucion
Politica del Peru.

Con la finalidad de llevar a cabo dicho andlisis, en primer término se realizara
un breve repaso de lo que son las finanzas publica; de lo que significa el Sis-
tema Tributario Nacional; el concepto y la finalidad que cumplen los tributos
en un Estado constitucional como el nuestro; y cuales son los distintos tipos
de tributos que existen, dentro de los cuales se encuentran las contribuciones,
categoria a la que pertenece el denominado aporte por regulacion.

Luego de este repaso, se abordara el derecho fundamental al medio ambiente
y cdmo es que su defensa y/o proteccion constituye una de las funciones que el
Estado debe desempefiar, situacion que ha determinado el disefio de una Poli-
tica Nacional del Ambiente ejecutada a través del Sistema Nacional de Gestion
Ambienta” y del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental,
los cuales se encuentran constituidos por distintas entidades y/u organismos
del Estado, dentro de los cuales se encuentra el OEFA.

Asimismo, se hara referencia a la naturaleza, funciones y recursos que le han
sido asignados al OEFA para luego analizar la constitucionalidad del aporte
por regulacion destinado a dicho organismo y como es que la asignacion de
dicho recurso no vulnera, en modo alguno, lo establecido en el Articulo 74° de
la Constitucién Politica del Per.

Finalmente, se brindaran algunas conclusiones a partir de lo desarrollado en
el presente trabajo.

2. FiINANZAS PI’JBLICAS, SISTEMA TRIBUTARIO NACIO-
NAL Y TRIBUTOS

Con la finalidad de entender por qué los ciudadanos tienen la obligacion
de pagar tributos como la contribucién denominada aporte por regulacion
y los limites que tiene el Estado para la creacion de los mismos, se estima

1 TPublicada en el diario oficial El Peruano el 21 de enero del 2010

2 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 29 de junio del 2010
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pertinente llevar a cabo un breve repaso acerca de las finanzas publicas, el
significado del Sistema Tributario Nacional; asi como del concepto y la fi-
nalidad que cumplen los tributos y los distintos tipos de tributo que existen
en nuestra legislacion.

2.1.

2.2

Finanzas publicas

El ser humano tiene una serie de necesidades, las cuales se han ido
incrementando conforme de acuerdo al desarrollo de la civilizacion.
Algunas de estas necesidades son individuales y pueden ser satisfe-
chas directamente por la persona (por ejemplo, el vestido), mientras
que existen otras que requieren de la participacion del Estado para ser
satisfechas (por ejemplo, la seguridad interna). Son aquellas necesida-
des que requieren de la participacion del Estado para ser satisfechas,
las que se denominan necesidades piiblicas.

Para que el Estado pueda satisfacer las denominadas necesidades pu-
blicas, debe realizar una serie de gastos, los cuales se denominan gastos
publicos. Con la finalidad de solventar estos gastos, el Estado requiere
contar con una o mas fuentes de ingresos que le permitan financiar
dicha labor, a estos ingresos se le denominan ingresos piiblicos.

Como afirma Villegas, “[l]as finanzas publicas, en su concepcion ac-
tual y genéricamente consideradas, tienen por objeto examinar como
el Estado obtiene sus ingresos y efecttia sus gastos” (2003: 1).

Es en el contexto de las finanzas publicas que los tributos cobran vital
importancia, toda vez que constituyen (o deberian constituir) la prin-
cipal fuente de los denominados ingresos publicos.

Sistema Tributario Nacional

Un sistema tributario puede ser definido como el conjunto de normas
y organismos creados por un Estado con la finalidad de recaudar los
ingresos tributarios —los cuales forman parte de los ingresos publicos—
cuyo objetivo principal consiste en financiar los gastos pubicos.

Para zanjar cualquier duda que se pueda haber generado con la de-
finicion brindada anteriormente, se puede sefialar que los ingresos
publicos son todas aquellas sumas de dinero que percibe el Estado,
a través de sus distintos entes u organismos, que tienen como fina-
lidad solventar los gastos publicos. Por su parte, los gastos publicos
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son aquellos gastos que realiza todo Estado para poder satisfacer las
necesidades basicas de la poblacion, tales como educacion, seguridad
interna, salud, entre otras.

Queralt et al. definen el Sistema Tributario como “(...) el conjunto de
tributos integrados en el ordenamiento juridico de un determinado
ente territorial, inspirado en unos principios comunes y que constitu-
ye un medio idéneo para que los ciudadanos cumplan con su deber de
sostener las cargas publicas (...)” (1995: 88).

En el Perd, el sistema tributario es disefiado y determinado en virtud
de la potestad tributaria con la que cuenta el Estado, la cual se encuen-
tra regulada en el Articulo 74° de la Constitucion y senala lo siguiente:

Articulo 74°.- Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exo-
neracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de
facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto su-
premo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y su-
primir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion, y con
los limites que sefala la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respe-
tar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos
fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio.
Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener normas
sobre materia tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad anual rigen
a partir del primero de enero del afio siguiente a su promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que establece
el presente articulo.

Como se puede apreciar, el sistema tributario peruano se sustenta en
una serie de principios que regulan la potestad tributaria del Estado y
que le garantizan al ciudadano el respeto de sus derechos fundamen-
tales.

Es asi como se ha dictado la Ley Marco del Sistema Tributario Nacio-
nal, aprobada mediante Decreto Legislativo N°® 771; el Codigo Tribu-
tario; y cada una de las normas que han creado los distintos tributos
existentes en nuestro pais.

En ese sentido, el objetivo del presente trabajo es analizar si el aporte
por regulacion destinado al OEFA se encuentra conforme con los prin-
cipios y/o reglas contenidos en el Articulo 74° de la Constitucion.
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2.3.

Concepto y finalidad de los tributos

El tributo puede ser definido como una obligacion juridica de natu-
raleza generalmente pecuniaria establecida por Ley —la cual no tiene
naturaleza de sancidon-y que considera como sujeto activo a una enti-
dad del Estado y como sujeto pasivo a quien haya sido puesto en esa
situacion por decision del legislador.

Sainz de Bujanda, citado por Villegas define el tributo como

(...) toda prestacion patrimonial obligatoria —habitualmente pecuniaria— esta-
blecida por ley, a cargo de las personas fisicas y juridicas que se encuentren en
los supuestos de hecho que la propia ley determine, y que vaya dirigida a dar
satisfaccion a los fines que al Estado y a los restantes entes publicos estén enco-
mendados (2003: 151).

De las definiciones brindadas se puede sefialar cuales son las caracte-
risticas de todo tributo:

¢ Es una obligacion juridica, toda vez que constituye un vinculo
juridico que le atribuye al sujeto activo (acreedor) el derecho de
exigir al sujeto pasivo (deudor) determinado comportamiento,
poniendo a este tltimo en la contingencia de llevarlo a cabo.

¢ Tiene naturaleza pecuniaria, en la medida que —por lo general-1la
obligacion debe ser cumplida mediante la entrega de una determi-
nada suma de dinero.

* Se establece por ley, es decir que el tributo debe ser creado me-
diante una ley o norma de rango similar (decreto legislativo u or-
denanzas municipales), y esta debe contener sus elementos esen-
ciales.

* No constituye sancidn, toda vez que no es una multa impuesta por
la comision de alguna infraccion.

¢ Tiene como sujeto activo a una entidad del Estado, lo cual signi-
fica que el acreedor tributario debe ser siempre una persona de
derecho publico.

* Tiene como sujeto pasivo a cualquier persona natural o juridica,
de derecho publico o derecho privado, puesta en esa situaciéon por
decision del legislador.



166

24.

EL FINANCIAMIENTO DE LA FISCALIZACION AMBIENTAL EN EL PERU

e Tiene como finalidad la satisfaccion de los fines del Estado, entre
los cuales se encuentra la satisfaccion de las denominadas nece-
sidades publicas.

Como se ha senalado, los ingresos tributarios (tributos) constituyen
una fuente de los ingresos publicos, los cuales que resultan necesarios
para solventar los gastos publicos para satisfacer las necesidades pu-
blicas.

Sobre el particular, en su Sentencia recaida en el Expediente N* 0918-
2002-AA/TC, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

FUNDAMENTOS:

()

3.(...)

El Estado, para el desarrollo de sus distintas actividades, requiere de un sustento econémi-
co, el cual, como resulta natural, debe provenir fundamentalmente de las contribuciones
que sus ciudadanos realicen, porque, de otra forma, seria pricticamente imposible finan-
ciar los gastos puiblicos o la satisfaccién de necesidades colectivas a su cargo. (...)

(la cursiva es nuestra)

Como se puede apreciar, los ingresos tributarios constituyen una pie-
dra angular de las finanzas publicas de cualquier pais, dado que cons-
tituyen (o deberian constituir) la principal fuente de los ingresos con
los que cuenta el Estado para el cumplimiento de sus funciones.

Tipos de tributo

Existe una clasificacion mdas o menos universal de los tributos, la cual
es recogida por nuestro Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributa-
rio, aprobado mediante Decreto Supremo N 133-2013-EF (en adelante
“TUO del Cédigo Tributario”), que considera las siguientes categorias
o tipos de tributo:

¢ Impuesto
e  Contribuciéon
e Tasa

Con la finalidad de conocer los alcances de cada una de las categorias
o tipos de tributo anteriormente mencionados, se optara por las defi-
niciones contenidas en la Norma II del Titulo Preliminar del TUO del
Codigo Tributario.
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24.1.

2.4.2.

Impuestos

La Norma II del Titulo Preliminar del TUO del Cddigo Tributario de-
fine a los impuestos como el “[t]ributo cuyo cumplimiento no origina
una contraprestacion directa en favor del contribuyente por parte del
Estado”.

Como se puede apreciar, los impuestos terminan siendo obligaciones
pecuniarias impuestas por el Estado, sin que exista de por medio nin-
gun tipo de contraprestacion directa a favor del contribuyente (tributo
no vinculado) sino, inicamente, la obligacidon de contribuir al sosteni-
miento de los gastos publicos por el simple hecho de ser ciudadanos y
formar parte de una Nacion.

En otras palabras, los impuestos tienen, como principal sustento, el
denominado “deber de contribuir”, que le impone a los ciudadanos la
obligacion de contribuir con los gastos publicos, el cual se deriva del
denominado “principio de solidaridad”.

En relacién con el denominado “deber de contribuir”, se debe sefialar
que —a pesar de que la Constitucién no lo reconoce de manera expre-
sa— el Tribunal Constitucional lo ha recogido en reiterada jurispruden-
cia, como lo senalado en el segundo parrafo del Fundamento Juridico
9 de la Sentencia emitida en el Expediente 2727-2002-A/TC, en la cual
senala lo siguiente:

FUNDAMENTOS:

9.(...)

Ciertamente, la creacion de dichos tributos, y la concomitante obligaciéon de su
pago por parte de los contribuyentes, supone una injerencia estatal sobre un d&mbi-
to patrimonial de las personas. No por ese hecho, sin embargo, los tributos deben
considerarse como contrarios al derecho de propiedad. Y ello porque, por un lado,
como en multiples oportunidades se ha resaltado, los derechos fundamentales y,
entre ellos, el derecho de propiedad, no tienen el caracter de absolutos; y, por otro,
el pago de los tributos, esto es, el deber de contribuir con los gastos piiblicos, constituye un
principio constitucional implicito de nuestro Estado Democrdtico de Derecho.

(-..) (la cursiva son nuestra).

En este punto resulta pertinente aclarar que el denominado “deber
de contribuir” también se encuentra presente en aquellos tributos que
generan una contraprestacion por parte del Estado (tributos vincula-
dos). Sin embargo, su presencia resulta mas evidente cuando se trata
de aquellos tributos que no generan dicho tipo de contraprestacion
(tributos no vinculados), como sucede con el caso de los impuestos.

Contribuciones
La Norma II del Titulo Preliminar del TUO del Cédigo Tributario defi-
ne a las contribuciones como el “tributo cuya obligacion tiene como hecho
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generador beneficios derivados de la realizacion de obras publicas o
de actividades estatales”.

Como se puede apreciar, la contribucion es el tributo que tiene como
sustento el desarrollo de actividades estatales o de obras publicas que
generan o producen algun tipo de beneficio para los usuarios de tales
actividades u obras.

Con la finalidad de clarificar ain mas nuestras ideas, se puede des-
componer la definicién de contribucion de la siguiente manera:

a) Esun tributo que tiene como sustento el desarrollo de una activi-
dad estatal u obra publica.

b) La actividad estatal u obra publica desarrollada debe generar be-
neficios a favor de los sujetos obligados al pago, de un colectivo de
personas o de la generalidad de la poblacion.

Tasas

La Norma II del Titulo Preliminar del TUO del Cddigo Tributario de-
fine a las tasas como el “[t]ributo cuya obligacion tiene como hecho
generador la prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico
individualizado en el contribuyente”.

Como se puede apreciar, las tasas son el tributo que tiene como sus-
tento la prestacion efectiva de un servicio por parte del Estado, desa-
rrollado bajo el régimen del derecho publico e individualizado en el
sujeto obligado a su pago.

Dentro de los tipos de tasas que reconoce la Norma II del Titulo Preli-
minar del TUO del Cédigo Tributario se encuentran:

e Arbitrios®
¢ Derechos*
e Licencias®

Definidos como “(...) tasas que se pagan por la prestacién o mantenimiento de un servicio

piblico”.

Definidos como “(...) tasas que se pagan por la prestacién de un servicio administrativo publi-

co o el uso o aprovechamiento de bienes ptiblicos.”

Definidas como “(...) tasas que gravan la obtencion de autorizaciones especificas para la reali-

zacién de actividades de provecho particular sujetas a control o fiscalizacion.”



169
EL APORTE POR REGULACION DESTINADO AL OEFA: PRINCIPALES CUESTIONAMIENTOS DE CONSTITUCIONALIDAD

3. EL DERECHO FUNDAMENTAL AL MEDIO AMBIENTE Y
LA POLITICA NACIONAL DEL AMBIENTE

Después de detallar en que consisten las finanzas publicas, el Sistema Tribu-
tario Nacional, el concepto y finalidad de los tributos; y describir en que con-
siste cada uno de los tipos de tributo —~dentro de estos las contribuciones-, a
continuacidn se repasaran cada uno de los derechos fundamentales que los
ciudadanos poseen —el derecho al medio ambiente, entre ellos— y como el Es-
tado garantiza la defensa y/o proteccion de dicho derecho, como una de las
funciones que le son inherentes.

3.1. Del derecho fundamental al medio ambiente

El derecho al medio ambiente es, actualmente, un derecho funda-
mental de la persona, el cual tiene sustento en la dignidad del ser
humano; y goza de reconocimiento expreso y proteccion en distintos
documentos internacionales® y en las constituciones politicas de dis-
tintos paises’.

Nuestro pais no es ajeno a lo sefialado anteriormente. Nuestra Carta
Magna, en el capitulo referido a los derechos fundamentales de la persona,
claramente, reconoce el derecho al medio ambiente y sefiala, en el Nu-
meral 22 de su Articulo 29, lo siguiente:

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(-..)

22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso,
asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida
(la cursiva es nuestra)

(..)

El derecho fundamental al medio ambiente no es un derecho mera-
mente enunciativo en la Constitucion, toda vez que el Articulo 67° de
la Carta Magna contiene un compromiso de hacerlo efectivo al sehalar

6 Entre los documentos internacionales que podemos referir se encuentran la Declaracion
de Estocolmo de 1972, la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982, la Declaracion de
Rio y la Resolucién 45/94 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, los cuales
son referidos por la Corte Constitucional de Colombia en su Sentencia T — 760 del 25 de
setiembre del 2007.

7 Algunas de las constituciones politicas que reconocen expresamente el derecho funda-
mental al medio ambiente son la de Colombia y la de Costa Rica.
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que “[e]l Estado determina la politica nacional del ambiente (las cursivas
son nuestras).

De la Politica Nacional del Ambiente

Para comprender como el Estado busca garantizar el goce efectivo del
derecho fundamental al medio ambiente a través de la denominada
Politica Nacional del Ambiente, resulta pertinente conocer en qué con-
siste esta ultimo.

Es el Numeral 8.1 del Articulo 8° de la Ley N° 28611 - Ley General del
Ambiente®, el cual define la Politica Nacional del Ambiente como

(...) el conjunto de lineamientos, objetivos, estrategias, metas, programas
e instrumentos de caracter publico, que tiene como propdsito definir y
orientar el accionar de las entidades del Gobierno Nacional, regional y

local, y del sector privado y de la sociedad civil en materia ambiental.

Dicho numeral es complementado por lo sefialado por el Numeral
8.3 del mismo articulo, el cual sefiala que “[l]Ja Politica Nacional del
Ambiente es parte integrante del proceso estratégico de desarrollo del
pais. Es aprobada por decreto supremo refrendado por el Presidente
del Consejo de Ministros. Es de obligatorio cumplimiento.”

Es justamente en cumplimiento de lo sefialado en el Numeral 8.3 an-
tes citado que, mediante Decreto Supremo N° 012-2009-MINAM?, se
aprueba la Politica Nacional del Ambiente.

Ahora bien, el Articulo 112 de la Ley N° 28611 recoge los lineamientos
ambientales basicos de las politicas publicas, los cuales deben inspi-
rar la Politica Nacional del Ambiente de nuestro pais. Dentro de estos
lineamientos ambientales basicos, conviene hacer referencia a los si-
guientes:

* Elrespeto de la dignidad humana y la mejora continua de la cali-
dad de vida de la poblacion, asegurando una proteccion adecuada
de la salud de las personas.

8 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 15 de octubre del 2005

9 Publicado en el diario oficial EI Peruano el 23 de mayo del 2009
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4.1.

* La prevencion de riesgos y dafios ambientales, asi como la pre-
vencion y el control de la contaminacion ambiental, principalmen-
te en las fuentes emisoras.

* Elfortalecimiento de la gestién ambiental, por lo cual debe dotarse
a las autoridades de recursos, atributos y condiciones adecuados
para el ejercicio de sus funciones conforme al caracter transversal
de la gestién ambiental, tomando en cuenta que las cuestiones y
problemas ambientales deben ser considerados y asumidos inte-
gral e intersectorialmente y al mas alto nivel.

* El desarrollo de toda actividad empresarial debe efectuarse te-
niendo en cuenta la implementacion de politicas de gestion am-
biental y de responsabilidad social.

Finalmente, la Politica Nacional del Ambiente es ejecutada a través
del denominado “Sistema Nacional de Gestiéon Ambiental” y del “Sis-
tema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental”, los cuales se
encuentran conformados por distintas entidades y/u organismos del
Estado, dentro de los cuales esta el OEFA.

EL ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION
AMBIENTAL (OEFA)

Naturaleza

El OEFA es creado mediante la Segunda Disposicion Complementaria
Final del Decreto Legislativo N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba
la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio del Am-
biente'’, en el que es considerado un

(...) organismo publico técnico especializado con personeria juridica de
derecho puiblico interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito
al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacién, la supervision,

el control y la sancién en materia ambiental que corresponde.

Por su parte, el Articulo 6° de la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacio-
nal de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental', se refiere al OEFA como
un organismo publico, técnico especializado, con personeria juridica

10 Publicado en el diario oficial EI Peruano el 14 de mayo del 2008

11 Publicada en el diario oficial El Peruano el 5 de marzo del 2009
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de derecho publico interno, que constituye un pliego presupuestal y
que se encuentra adscrito al Ministerio del Ambiente.

Resulta importante resaltar que el OEFA constituye pliego presupues-
tal, ya que ello significa que se trata de una entidad publica a la que
se le asigna un crédito presupuestario en la Ley Anual de Presupuesto
del Sector Publico. El crédito presupuestario es toda dotacion de re-
cursos consignada en el Presupuesto del Sector Publico para la enti-
dad publica a la que se asigna pueda ejecutar gasto publico (Ministerio
de Economia y Finanzas: 2007).

Funciones

El Articulo 11° de la Ley N° 29325, modificado por el Articulo 1° de la
Ley N230011", es el que regula las funciones del OEFA, sefialando que

[e]l ejercicio de la fiscalizacion ambiental comprende las funciones de
evaluacion, supervision, fiscalizacion y sancion destinadas a asegurar el
cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables establecidas
en la legislacién ambiental, asi como de los compromisos derivados de
los instrumentos de gestién ambiental y de los mandatos o disposicio-
nes emitidos por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA) (...)

Como se puede apreciar de la norma citada anteriormente, sin per-
juicio de la funcidn normativa y de la funcion supervisora de las en-
tidades de fiscalizacion ambiental (EFA); el OEFA tiene las siguientes
funciones:

¢ Funcidén evaluadora
¢ Funcién supervisora directa
* Funcidn fiscalizadora y sancionadora

Estas funciones que le han sido asignadas al OEFA no tienen otra fi-
nalidad que garantizar el cumplimiento de la legislacion ambiental
por parte de todas las personas naturales y juridicas para defender
y proteger el medio ambiente, a efecto de garantizar el derecho fun-
damental que tienen los ciudadanos a gozar de un medio ambiente
adecuado, basado en la dignidad de la persona.

12 Publicada en el diario oficial El Peruano el 26 de abril del 2013
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4.3. Recursos

El Articulo 27° de la Ley N® 29325 regula las fuentes de financiamien-
to del OEFA y considerando como recursos de este organismo los si-

guientes:

* Los montos que se le asignen conforme a la Ley Anual de Presu-

puesto

* Las asignaciones, donaciones, legados, transferencias u otros
aportes provenientes de personas juridicas o naturales, naciona-
les o extranjeras, incluyendo las que provengan de la cooperacion

internacional

* Los montos por concepto de multas que, en el ejercicio de sus fun-

ciones imponga el OEFA
*  Los recursos propios que genere
¢ Los demas establecidos por ley expresa

Mediante Cuadragésima Octava Disposicion Complementaria Final
de la Ley N® 29951 - Ley de Presupuesto del Sector Publico para el

Ano Fiscal 2013*, se establecio lo siguiente:

CUADRAGESIMA OCTAVA. A partir de la vigencia de la presente ley,
las funciones de supervision y fiscalizaciéon en materia ambiental, relacio-
nadas a las actividades de energia y mineria, que desarrolla el Organismo
de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) se financian con cargo
al aporte por regulacién a que se refiere el articulo 10 de la Ley N°® 27332,
Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada de los
Servicios Publicos, que financia las actividades de supervision y fiscali-
zacién del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria
(OSINERGMIN).

Para tal efecto, mediante decreto supremo, refrendado por el Presidente
del Consejo de Ministros, el Ministro del Ambiente y el Ministro de Ener-
gia y Minas, se determina el porcentaje que corresponde al Organismo de
Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA) del aporte por regulacion al
que se refiere el parrafo precedente, constituyendo dichos recursos ingre-
sos propios de esta entidad (...).

Por su parte, la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley
N¢ 30011 ratifica lo establecido en la norma citada en el parrafo ante-
rior, al sefialar que:

13 Publicada en el diario oficial El Peruano el 4 de diciembre del 2012
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TERCERA. Las funciones de fiscalizacion en materia ambiental relaciona-
das con las actividades de energia y mineria que desarrolla el Organismo
de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA) se financian con cargo al
aporte por regulacion establecido en la cuadragésima octava disposicion
complementaria final de la Ley 29951, Ley de Presupuesto del Sector Pu-
blico para el Ano Fiscal 2013. (...).

De las citadas disposiciones complementarias finales, se pueden afir-
mar las siguientes conclusiones:

* Las funciones de supervision y fiscalizacion en materia ambien-
tal, relacionadas con las actividades de energia y mineria que te-
nia a su cargo el Osinergmin y fueron trasladadas al OEFA deben
ser financiadas con cargo al aporte por regulacion creado por el
Articulo 10° de la Ley N® 27332 - Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada de los Servicios Publicos',
en aquella parte que financiaba las actividades de supervision y
fiscalizacion derivadas del Osinergmin.

* Mediante decreto supremo refrendado por el presidente del Con-
sejo de Ministros, el ministro del Ambiente y el Ministro de Ener-
gla y Minas, se determinaria el porcentaje del aporte por regu-
lacion al que se refiere el Articulo 10° de la Ley N® 27332, que le
corresponderia al OEFA.

Como se puede apreciar mediante la Cuadragésima Octava Disposi-
cion Complementaria Final de la Ley N° 29951 - Ley de Presupuesto
del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013, ratificada por la Tercera
Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30011, no se crea un
nuevo tributo a favor del OEFA sino que lo que se hace es asignarle
recursos a dicho organismo, de conformidad con lo establecido en el
Literal a) del Articulo 27° de la Ley N2 29325.

De esta forma, la citada disposicion complementaria final iinicamente
redistribuye a favor del OEFA, una parte del aporte por regulacion
creado por el Articulo 10° de la Ley N° 27332, la cual seria determinada
mediante un decreto supremo.

14 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 29 de julio del 2000.
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5.

5.1

EL APORTE POR REGULACION DESTINADO A FAVOR
DEL ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION
AMBIENTAL (OEFA)

Antecedentes

El Aporte por Regulaciéon es un tributo creado mediante el Articulo
102 de la Ley N® 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversién Privada en los Servicios Publicos, el cual establece lo
siguiente:

Articulo 10°.- Aporte por Regulacion

Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades
bajo su ambito, un Aporte por Regulacion, el cual no podra exceder del
1% (uno por ciento) del valor de la facturacion anual, deducido el Im-
puesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal, de las
empresas bajo su ambito. Este aporte sera fijado, en cada caso, mediante
decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros, refrendado por
el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de Economia y Fi-
nanzas.

Posteriormente, el Articulo 7° de la Ley N® 27669 - Ley Complemen-
taria de Fortalecimiento Institucional del Organismo Supervisor de
Inversion en Energia (Osinerg)™ preciso, a nivel normativo, la natura-
leza tributaria del aporte por regulacion, sefialando que dicho tributo
constituye una contribucion.

Luego de una sucesion de decretos supremos, se determino, a través
del Decreto Supremo N° 136-2002-PCM, las alicuotas del aporte por
regulacion que debian pagar las empresas y entidades de los subsecto-
res electricidad e hidrocarburos a Osinergmin, las cuales se han man-
tenido vigentes hasta el 31 de diciembre del 2013.

Adicionalmente, a través del Articulo 4° de la Ley N° 29901 - Ley que
Precisa Competencias del Organismo Supervisor de la Inversiéon en
Energia y Mineria', se establece que el aporte por regulacion —al que
se refiere el Articulo 10° de la Ley N° 27332 alcanza a los titulares de

15 Publicada en el diario oficial El Peruano el 16 de abril del 2002

16 Publicado en el diario oficial El Peruano el 26 de diciembre del 2002

17 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 12 de julio del 2012
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las actividades mineras bajo el &mbito de supervision y fiscalizacion
del Osinergmin, y se precis6 que dicho tributo no podra exceder del
1% del valor de la facturacion anual de dichos titulares, deducido el
Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocion Municipal.

Con lo dispuesto por la Cuadragésima Octava Disposicion Comple-
mentaria Final de la Ley N° 29951 - Ley de Presupuesto del Sector
Publico para el Ano Fiscal 2013, ratificada por la Tercera Disposicion
Complementaria Final de la Ley N? 30011, surge la necesidad de efec-
tuar una redistribucion del aporte por regulacion creado mediante el
Articulo 10° de la Ley N°® 27332, para cuyo efecto se publican los decre-
tos supremos numeros 127-2013-PCM, 128-2013-PCM, 129-2013-PCM
y 130-2013-PCM™,.

Es asi como, mediante el Decreto Supremo N° 127-2013-PCM, se de-
termind la alicuota del aporte por regulacion destinado a favor del
Osinergmin, a cargo de las empresas y entidades de los subsectores
electricidad e hidrocarburos, aplicable durante los afos 2014, 2015 y
2016. Asi se detalla en el siguiente cuadro:

Electricidad Lo.s( concesionarios de gener- 2014 0.50%
acion, transmision y de distri-
bucién de energia eléctrica, asi
como las entidades que desar- 2015 0.51%
rollan exclusivamente activi-
dades de generacion mediante
autorizacion 2016 0.54%
Hidrocarburos | Las entidades y las empresas 2014 0.42%
importacion/ del subsector hidrocarburos
produccion que realizan actividades de im-
portacién y/o produccién de 2015 0.38%
combustibles, incluyendo gases
licuados de petréleo 2016 0.37%
Hidrocarburos Las entidades y las empresas 2014 0.60%
transporte/ del subsector hidrocarburos
distribucion que realizan .actividades de 2015 0.59%
transporte de hidrocarburos por
ductos de distribucién de gas
natural por red de ductos 2016 0.58%

Fuente: Elaboracion propia

18 Todos ellos publicados en el diario oficial El Peruano el 12 de diciembre del 2013



177
EL APORTE POR REGULACION DESTINADO AL OEFA: PRINCIPALES CUESTIONAMIENTOS DE CONSTITUCIONALIDAD

Asimismo, a través del Decreto Supremo N° 128-2013-PCM, se deter-
mino la alicuota del aporte por regulacion destinado a favor del Osi-
nergmin, a cargo de los titulares de las actividades mineras bajo el &m-
bito de supervision y fiscalizacion del Osinergmin, y aplicable durante
los afios 2014, 2015 y 2016, como se detalla en el siguiente cuadro:

Mineria Titulares de la gran y | 2014 0.21%

mediana mineria.
2015 0.19%

2016 0.16%

Fuente: Elaboracion propia

Adicionalmente, mediante el Decreto Supremo N° 129-2013-PCM, se
determiné quienes son los sujetos del sector energia que se encuentran
obligados al pago del aporte por regulacion destinado al OEFA, asi
como la alicuota aplicable a dicho tributo durante los afios 2014, 2015
y 2016. Asi se observa en el siguiente cuadro con mayor detalle:

Electricidad Los anFf:51onar10§ d.e g.e,neraaon, 2014 0.11%
transmision y de distribucion de en-
ergia eléctrica, asi como las entidades
que desarrollan exclusivamente ac- [ 2015 0.11%
tividades de generacién mediante
autorizacion. 2016 0.11%
.Hidrocar'b,uros Las entidafies y las empresas'del 2014 0.12%
importaciéon/ subsector hidrocarburos que realizan
produccién actividades de importacién y/o pro- o
duccién de combustibles, incluyendo 2015 0.12%
gases licuados de petréleo 2016 0.12%
Hidrocarburos | Las entidades y las empresas 2014 0.15%
transporte/ del subsector hidrocarburos que
distribucion realizan actividades de transporte
de hidrocarburzos por ductos de 2015 0.15%
distribucién de gas natural por red
de ductos. 2016 0.15%

Fuente: Elaboracion propia

Por ultimo, a través del Decreto Supremo N® 130-2013-PCM, se de-
termind quienes son los sujetos del sector mineria que se encuentran
obligados al pago del aporte por regulacion destinado al OEFA, asi
como la alicuota aplicable a dicho tributo durante los afios 2014, 2015
y 2016, como se aprecia en el siguiente cuadro:
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Mineria Titulares de la gran y 2014 0.15%
mediana mineria

2015 0.15%

2016 0.13%

Fuente: Elaboracion propia

Como se puede apreciar, si sumamos las alicuotas del aporte por re-
gulacion destinado al Osinergmin y las del aporte por regulacion des-
tinado al OEFA, se puede concluir que, en ninguna de las actividades
que se encuentran gravadas con dicho tributo, la suma supera el uno
por ciento (1%) de la facturacion anual, limite establecido por el Arti-
culo 10° de la Ley N*° 27332, norma de creacion de dicha contribucion.

Justificacion y constitucionalidad del aporte por regulacion destina-
do al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)

Como se puede apreciar de lo sefialado hasta el momento, resulta to-
talmente justificado el cobro de la contribuciéon, denominada aporte
por regulacion destinado a favor del OEFA.

El Estado tiene como una de sus funciones mas elementales garantizar
a los ciudadanos el goce de sus derechos fundamentales, entre los que
se encuentra el derecho fundamental al medio ambiente, el cual tiene
su sustento en la dignidad de la persona, situacion que determina el
caracter irrenunciable de dicho derecho.

Con la finalidad de ejecutar de manera eficiente la referida funcion, el
Estado ha disenado la Politica Nacional del Ambiente, la cual se basa
en la prevencion de riesgos y dafios ambientales, asi como en el control
de la contaminacion ambiental, razén por la cual la gestion ambiental
que debe desarrollar el Estado —a través de sus distintas entidades y/u
organismos— debe ir en esa direccion.

Para ejecutar eficientemente la denominada Politica Nacional del Am-
biente, el Estado debe contar con entidades y/u organismos a los cua-
les debe dotar de los atributos, condiciones, instrumentos y recursos
que resulten necesarios. Uno de estos organismos es, justamente, el
OEFA, al cual le han sido derivadas funciones que anteriormente des-
empefaba el Osinergmin.
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Con anterioridad a la creacion del OEFA, el Osinergmin resultaba ser
el tinico acreedor del aporte por regulacion creado mediante el Arti-
culo 10?2 de la Ley N 27332, respecto de las empresas y entidades bajo
su ambito. Sin embargo, desde la norma de creacion del OEFA dicha
contribucion es compartida entre ambas entidades. Resulta pertinente
precisar que, en ambos momentos, el monto cobrado con relacién a
dicho tributo, no ha excedido el uno por ciento (1%) de la facturacion
anual de tales empresas y entidades, limite establecido por el Articulo
10° de la Ley N 27332. .

Tomando en consideracion la redistribucion de las funciones de fis-
calizacion, supervision y sancion en materia ambiental, y teniendo en
cuenta que estas se trasladaron del Osinergmin al OEFA, resulta ple-
namente justificado que se le asigne a este ultimo organismo una parte
del aporte por regulacion creado mediante el Articulo 10° de la Ley N°
27332, siempre que se respete el limite porcentual contenido en dicho
articulo, asi como los principios constitucionales contenidos en el Ar-
ticulo 74° de la Constitucion Politica.

En ese sentido, con la finalidad de analizar si resulta conforme a nues-
tra Carta Magna la asignacion de recursos a favor del OEFA, efectuada
mediante la Cuadragésima Octava Disposicion Complementaria Final
de la Ley N 29951 - Ley de Presupuesto del Sector Publico para el
Ao Fiscal 2013, ratificada por la Tercera Disposiciéon Complementaria
Final de la Ley N° 30011, corresponde analizar si el Articulo 10° de la
Ley N? 27332 y tales disposiciones complementarias finales han sido
respetuosas de lo establecido por el Articulo 74° de la Constituciéon
Politica, el cual propone lo siguiente:

Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exonera-
cidén, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion
de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante
decreto supremo.

(...) El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios
de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos funda-
mentales de la persona. Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio.
Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener

normas sobre materia tributaria (...).

Como se puede apreciar, el Articulo 74° de la Constitucion Politica
contiene los siguientes principios:

*  Principio de reserva de ley
*  Principio de igualdad
*  Principio de respeto de los derechos fundamentales de la persona
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*  Principio de no confiscatoriedad

Asimismo, recoge aquella regla que establece que las leyes de presu-
puesto y los decretos de urgencia no pueden contener normas sobre
materia tributaria.

Entre los cuestionamientos de indole constitucional que se han efec-
tuado en contra del aporte por regulacion destinado al OEFA, se en-
cuentra la presunta vulneracion de los principios de reserva de ley y
no confiscatoriedad, asi como la regla que establece que las leyes de
presupuesto no pueden regular materia tributaria.

En tal sentido, a continuacién, se analizara como el Articulo 10° de la
Ley N° 27332 y la Cuadragésima Octava Disposicion Complementaria
Final de la Ley N°® 29951 - Ley de Presupuesto del Sector Pablico para
el Ano Fiscal 2013, ratificada por la Tercera Disposicion Complemen-
taria Final de la Ley N° 30011, han sido respetuosos de la regla y los
principios mencionados.

Principio de reserva de ley

Uno de los cuestionamientos que ha recibido permanentemente el
aporte por regulacion consiste en la presunta vulneracion al principio
de reserva de ley.

Este principio constitucional consiste en aquella garantia con la que
cuentan los ciudadanos, la cual determina que se pueden crear, modi-
ficar o derogar tributos tinicamente por Ley o norma de rango similar.

Al respecto, en la sentencia recaida en el Expediente 2302-2003 AA/TC,
el Tribunal Constitucional ha sefhalado lo siguiente:

“FUNDAMENTOS:

(-..)

33. A diferencia de este principio, la reserva de ley significa que el 4&m-
bito de la creacién, modificacion, derogaciéon o exoneraciéon —entre
otros— de tributos queda reservada para ser actuada mediante una

ley (...).

Ahora bien, el denominado principio de reserva de ley en materia
tributaria no resulta ser absoluto sino que permite la remision a una
norma reglamentaria con determinados parametros, a efecto de que
esta ultima norma simplemente concretice determinados elementos
del tributo que han sido previamente creados mediante la norma con
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rango de ley. Cabe resaltar que el principio de reserva de ley no per-
mite una remision en blanco.

Sobre el particular, en la Sentencia recaida en el Expediente 0042-2004-
AI/TC, el Tribunal Constitucional ha sefalado lo siguiente:

FUNDAMENTOS:

(-.r)

12.  (...)Asimismo, en cuanto a la creacion del tributo, la reserva de ley

puede admitir, excepcionalmente, derivaciones al reglamento, siem-
pre y cuando, los parametros estén claramente establecidos en la
propia Ley o norma con rango de Ley. Para ello, se debe tomar en
cuenta que el grado de concreciéon de sus elementos esenciales sera
maximo cuando regule los sujetos, el hecho imponible y la alicuota;
sera menor cuando se trate de otros elementos. En ningtin caso, sin
embargo, podra aceptarse la entrega en blanco de facultades al Eje-
cutivo para regular la materia.
De este modo, la regulacion del hecho imponible en abstracto —que
requiere la maxima observancia del principio de reserva de ley-,
debe comprender la alicuota, la descripcion del hecho gravado (as-
pecto material), el sujeto acreedor y deudor del tributo (aspecto per-
sonal), el momento del nacimiento de la obligacidn tributaria (aspec-
to temporal), y el lugar de su acaecimiento (aspecto espacial), segiin
ha sefalado este Tribunal (...) (Expediente N° 2762-2002-AA/TC y
N°©3303-2003-AA/TC).

Cabe senalar que el Tribunal Constitucional ya ha analizado si el Ar-
ticulo 10° de la Ley N° 27332, mediante el cual se crea el aporte por
regulacion, es respetuoso del principio de reserva de ley contenido en
el Articulo 74° de la Constitucion Politica.

En efecto, en la sentencia recaida en el Expediente 1520-2004-AA/TC,
el Supremo Interprete de la Constitucion ha dejado sentado el siguien-
te criterio:

FUNDAMENTOS:

(-..)

§ Lareserva de ley en el caso del articulo 10° de la Ley N° 27332

3.  Respecto al alegato de la recurrente sobre la vulneracién de la reser-
va de ley, cabe sefialar que en la STC 3303-2003-AA/TC (aportes por
regulacion), el Tribunal Constitucional precisé que la reserva de ley
en materia tributaria es una reserva relativa, ya que puede admitir
excepcionalmente derivaciones al reglamento, siempre y cuando los
parametros estén claramente establecidos en la propia ley. Asimis-
mo, se indic6 que el grado de concrecion de los elementos esenciales
del tributo en la Ley es maximo cuando regula el hecho imponible y
menor cuando se trata de otros elementos; pero que, en ningtin caso,
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podra aceptarse la entrega en blanco de facultades al Ejecutivo para
regular la materia.

Entonces, cuando el articulo 10° de la Ley N° 27332 establece que:
“Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y enti-
dades bajo su ambito, un aporte por regulacion, el cual no podra
exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la facturacion anual,
deducido del Impuesto general a las Ventas y el Impuesto de Pro-
mocién Municipal, de las empresas bajo su ambito. Este aporte sera
fijado, en cada caso, mediante Decreto Supremo (...)”, se configura
una remision legal perfectamente admitida, pues no se trata de una
habilitacion en blanco al reglamento, sino que se permite regular a
los organismos reguladores la alicuota —originalmente creada por
Ley- tinicamente bajo los parametros que la propia ley le confiere; es
decir, sin exceder del tope del 1%(...).

Como se puede apreciar, el Tribunal Constitucional ha dejado zanjada
cualquier discusion en relacion con la vulneracion del principio de re-
serva de ley por parte del Articulo 102 de la Ley N® 27332, norma que
crea el aporte por regulacion y sefiala que es respetuosa del mencio-
nado principio.

Principio de no confiscatoriedad
Otro de los cuestionamientos que ha recibido el aporte por regulacion
consiste en la presunta afectacion al principio de no confiscatoriedad.

En relacion con este principio, en la sentencia recaida en el Expediente
0042-2004-Al/TC, el Tribunal Constitucional ha senalado lo siguiente:

FUNDAMENTOS:

.

El principio de no confiscatoriedad en materia tributaria segun el articulo
74° de la Constitucién.

12.

El articulo 74° de la Constitucion Peruana, establece como uno de los
limites al ejercicio de la potestad tributaria, el principio de no con-
fiscatoriedad de los tributos. Este principio constitucional, ha adqui-
rido contenido a través de nuestra jurisprudencia, mediante la cual,
hemos sefialado que “(...)se transgrede el principio de no confiscato-
riedad de los tributos cada vez que un tributo excede el limite que ra-
zonablemente puede admitirse como justificado en un régimen en el
que se ha garantizado constitucionalmente el derecho subjetivo a la
propiedad y, ademas ha considerado a esta como institucién, como
uno de los componentes basicos y esenciales de nuestro modelo de
constitucidon econdmica” (...)” (STC N*©2727-2002-AA/TC).

El Supremo Interprete de la Constitucion Politica también ha analiza-
do el dicho principio en relacion con el aporte por regulacion. Asi, en
la sentencia recaida en el Expediente 1520-2004-AA/TC, el Tribunal
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Constitucional ha sefialado lo siguiente:

FUNDAMENTOS:

(..))

§  Elalegato de confiscatoriedad y su evaluacion en el caso de contri-

buciones

6.  Alrespecto, enla STC 2727-2002-AA/TC, este Colegiado sostu-
vo que el principio de no confiscatoriedad no siempre puede
ser precisado en términos generales y abstractos, sino que debe
ser analizado y observado en cada caso, teniendo en considera-
cion: a) la clase de tributo y b) las circunstancias concretas de
quienes estén obligados a sufragarlo.

7. En efecto, tomando en cuenta el tipo de tributo para evaluar la
confiscatoriedad, cabe aclarar dos aspectos:

El primero, que las contribuciones son tributos vincula-
dos cuya obligacion social tiene como hecho generador
beneficios derivados de la realizacién de obras publicas
o de actividades estatales; por consiguiente, su cobro no
surge por una manifestacion de capacidad contributiva
del demandante sino por el beneficio real o potencial que
pueda obtenerse, en este caso, de la actividad reguladora
que brinda el Estado. Consecuentemente, el hecho de que
la empresa haya presentado utilidades o pérdidas no re-
sulta determinante para eximirse de tal obligacion contri-
butiva, toda vez que las utilidades y pérdidas determinan
basicamente la capacidad de pago respecto al Impuesto a
la Renta.

El segundo, que la generacion de utilidades y pérdidas en
una empresa tiene que ver con la explotacién racional del
negocio, mas no se origina en la obligacion del pago de
una contribucién, como erréoneamente afirma la empresa
recurrente.

(..)

Como se puede apreciar, conforme a lo sefialado por el Tribunal Cons-
titucional, la vulneracion del principio de no confiscatoriedad no se
puede determinar prima facie, sino que debe ser analizado en cada caso
concreto, para lo cual se requerira del caudal probatorio correspon-

diente.

Del mismo modo, el Supremo Interprete de la Constitucion ha sefa-
lado que tratandose de las contribuciones la situacion que determina
su cobro no surge de la denominada capacidad contributiva de los
sujetos obligados sino de la realizacion de obras publicas o actividades
estatales, razon por la cual no resultaria relevante analizar la situacién
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econdmica o patrimonial de dichos sujetos para determinar si el tribu-
to es confiscatorio o no.

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional concluyd que el
aporte por regulacion no resultaba confiscatorio en el caso que fue ob-
jeto de su sentencia.

Las leyes de presupuesto no pueden regular materia tributaria

Finalmente, uno de los cuestionamientos que ha recibido el aporte por
regulacion destinado al OEFA consiste en la supuesta transgresion a la
regla que prohibe regular materia tributaria en las leyes de presupuesto.

Sobre el particular, se afirma que la Cuadragésima Octava Disposicion
Complementaria Final de la Ley N*® 29951 - Ley de Presupuesto del
Sector Publico para el Afio Fiscal 2013 estaria regulando materia tribu-
taria al crear un aporte por regulacion destinado al OEFA.

No compartimos la referida posicion, toda vez que la citada Cuadragé-
sima Octava Disposicion Complementaria Final no crea tributo alguno
ni regula materia tributaria, toda vez que el aporte por regulaciéon ha
sido creado mediante el Articulo 10° de la Ley N* 27332, situacion que
no cabria ser discutida.

En efecto, lo que hace la Cuadragésima Octava Disposicion Comple-
mentaria Final de la Ley N° 29951 - Ley de Presupuesto del Sector
Publico para el Ano Fiscal 2013 es asignarle recursos al OEFA, de con-
formidad con lo establecido en el Literal a) del Articulo 27° de la Ley
NZ¢ 29325, el cual considera como uno de los recursos del OEFA las
asignaciones efectuadas en las leyes de presupuesto.

CONCLUSIONES

En virtud de lo desarrollado en el presente trabajo, se pueden plantear las
siguientes conclusiones:

El ser humano tiene una serie de necesidades, algunas de las cuales deben
ser satisfechas por el Estado, situacion que motiva que deba incurrir en
gastos, para lo cual requiere de ingresos. Una de las principales fuentes
de ingresos que tiene el Estado son los tributos, estos deben respetar los
principios contenidos en la Constitucion Politica.

Actualmente, uno de los derechos fundamentales con los que cuenta todo
ciudadano, es el derecho al medio ambiente, el cual se sustenta en la dig-
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nidad de la persona y obliga al Estado a defender y proteger el medio
ambiente. Para ello, requiere contar con entidades y/u organismos a los
cuales debe dotar de los atributos, condiciones, instrumentos y recursos
que resulten necesarios para que puedan llevar a cabo una eficiente labor.

*  Conla finalidad de cumplir con su funcién de defender y proteger el me-
dio ambiente, el Estado peruano ha diseniado una Politica Nacional del
Ambiente, la cual es ejecutada a través del denominado Sistema Nacional
de Gestion Ambiental y del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscaliza-
cion Ambiental, los cuales se encuentran conformados por distintas enti-
dades y/u organismos del Estado, entre los cuales esta el OEFA.

*  El Articulo 27° de la Ley N° 29325 regula lo correspondiente a las fuentes
de financiamiento del OEFA, y considera como recursos los montos que
se le asignen conforme a la Ley Anual de Presupuesto. Es asi como me-
diante la Cuadragésima Octava Disposicion Complementaria Final de la
Ley N® 29951 - Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal
2013, se le asignan recursos a dicho organismo mediante la redistribucion
de una parte del aporte por regulacion creado por el Articulo 10° de la
Ley N© 27332, la cual seria determinada mediante un decreto supremo.

¢ De la suma de las alicuotas del aporte por regulacion destinado al Osi-
nergmin y las del aporte por regulacion destinado al OEFA, se puede
concluir que en ninguna de las actividades que se encuentran gravadas
con dicho tributo, la suma supera el uno por ciento (1%) de la facturacion
anual, limite establecido por el Articulo 10° de la Ley N° 27332.

* Tomando en consideracion la redistribucién de las funciones de fiscaliza-
cidn, supervision y sancion en materia ambiental, y el traslado de dichas
funciones del Osinergmin al OEFA, resulta plenamente justificado que
se le asigne a este ultimo organismo una parte del aporte por regulacion
creado mediante el Articulo 10° de la Ley N 27332.

¢  El aporte por regulacion no vulnera el principio de reserva de ley conte-
nido en el Articulo 74° de la Constitucion Politica. Asi lo ha dejado esta-
blecido el Supremo Interprete de la Constitucion en su sentencia recaida
en el Expediente N° 1520-2004-AA/TC.

. En su sentencia recaida en el Expediente N°® 1520-2004-AA/TC, el Tribu-
nal Constitucional ha analizado el principio de no confiscatoriedad en

relacion con el aporte por regulacion y ha concluido lo siguiente:

o La vulneraciéon de dicho principio no se puede determinar prima
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facie, sino que debe ser analizado en cada caso concreto, para lo cual
se requerira del caudal probatorio correspondiente.

o  Tratandose de las contribuciones, la situacién que determina su co-
bro no surge de la denominada capacidad contributiva de los suje-
tos obligados sino de la realizacion de obras ptblicas o actividades
estatales, razon por la cual no resultaria relevante analizar la situa-
cidon econdmica o patrimonial de dichos sujetos para determinar si
el tributo es confiscatorio o no.

¢ La Cuadragésima Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley
N° 29951 - Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013
no crea tributo alguno ni regula materia tributaria, toda vez que el apor-
te por regulacion ha sido creado mediante el Articulo 10° de la Ley N®
27332. Lo que hace dicha disposicion complementaria final es asignarle
recursos al OEFA, de conformidad con lo establecido en el Literal a) del
Articulo 272 de la Ley N2 29325, el cual considera como uno de los recur-
sos del OEFA las asignaciones efectuadas en las leyes de presupuesto.
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SUMARIO

En el presente articulo se analiza como se financian las actividades de
las entidades reguladoras en nuestro pais. En este contexto, se realiza
un analisis sobre los criterios que deben tenerse en cuenta para de-
terminar el financiamiento de las acciones de fiscalizacion ambiental.
La autora concluye sefialando que la fiscalizacion ambiental es una
actividad imprescindible para el adecuado funcionamiento de la eco-
nomia y de la sociedad.

1. Introduccion 2. La teoria econdmica de las externalidades y los bie-
nes publicos 3. Cémo se financia la provision de bienes publicos 4. La
fiscalizacion ambiental como parte de la regulacion ambiental 5. La
fiscalizacion ambiental en el Pert 6. El financiamiento de entidades
reguladoras y supervisoras en el Pert 7. ;Cémo financiamos la fisca-
lizacién ambiental?

1. INTRODUCCION

La asignacion del gasto ptblico depende de un conjunto significativo de agen-
tes, decisiones y demandas que, casi siempre, se encuentran en conflicto. El
presupuesto publico es la expresion maxima del problema econdmico de asig-
nar recursos escasos a fines alternativos: un sol asignado a un tipo de gasto ya
no esta disponible para otro tipo de gasto.

La asignacion de gasto en el presupuesto publico es la manera mediante la
cual el gobierno define el nivel o tamafo de los diferentes bienes puiblicos que
ofrece a la sociedad. Por ejemplo, mas presupuesto al sector defensa implicara

1 Agradezco a Alvaro Hopkins Barriga y a Cristina Glave Barrantes por la asistencia
de investigacion. Dario Pedraglio Teiller hizo comentarios y me ayudd a mejorar la
redaccion. Como siempre, errores y omisiones son mios.
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mayor poder disuasivo o de defensa a los vecinos. De manera similar, mayor
presupuesto para las areas naturales protegidas por el Estado implicard una
mayor proteccion de los ecosistemas. Asi, se podria seguir nombrando otros
bienes publicos, como la administracion de justicia o la seguridad ciudadana.

Desde la teoria economica, los bienes publicos generan beneficios que no pue-
den ser individualizados, por lo que la provision privada seria inviable: nadie
invertird en proveer bienes o servicios si no puede cubrir sus costos por la
venta de los mismos. Si no es posible individualizar los beneficios, nadie esta-
ra dispuesto a pagar por los bienes o servicios que los originan. Es necesario,
entonces, que el Estado o alguna entidad colectiva con poder de coercién se
encargue de organizar la provision de bienes publicos.

En este articulo, se postula que la fiscalizacién ambiental —que comprende ac-
tividades destinadas a proteger el patrimonio ambiental de un pais—es uno de
esos bienes publicos en la medida que brinda beneficios indivisibles a la socie-
dad en general. En tanto tal, el calculo de los beneficios que dichas actividades
generan a la sociedad es relativamente complicado, porque no hay precios de
mercado para los diferentes servicios involucrados: ;Cuanto estamos dispues-
tos a pagar para estar seguros de que el agua que sale del cafio es potable
y su consumo sera inocuo? ;Cudnto estamos dispuestos a pagar para que el
aire que respiramos esté limpio? Una fiscalizacion ambiental efectiva, creible,
técnica y transparente contribuye con la mejora de la calidad de vida de las
personas por las siguientes razones: asegura que se cumpla con los estandares
ambientales; da confianza a los ciudadanos; y, sobre todo, genera credibilidad
en el consumidor global.

Conceptualizado como bien publico, una opcion para financiar la provision
de fiscalizacién ambiental es requerir recursos del tesoro publico. Cuanto mas
recursos se asignen desde el presupuesto publico, menos quedara disponible
para el resto de bienes publicos que el Estado tiene la obligacion de proveer,
tales como la seguridad nacional, la seguridad ciudadana o el equilibrio ma-
croecondmico; o tantos otros como la salud publica, la educacion publica o los
programas de lucha contra la pobreza. Otra opcion de financiamiento consiste
en cobrar a los usuarios, cuya disposicion a pagar dependera de los beneficios
directos y medibles que las acciones de fiscalizacion ambiental le proporcio-
nen. Como se vera a continuacion, los beneficios que brinda la fiscalizacion
ambiental pueden ser tanto divisibles como indivisibles, por lo que resultara
optimo, desde el punto de vista estrictamente econémico, combinar las dos
modalidades para lograr el financiamiento del servicio.
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En el marco de los conceptos de la teoria econdmica, las actividades de fiscali-
zacion ambiental tienen caracteristicas de bien publico y generan las llamadas
“externalidades”, las cuales brindan beneficios indivisibles por si mismas, por-
que verifican la adecuada provision de un bien publico: la calidad ambiental.
En la siguiente seccion, se ofrece el marco tedrico de la economia publica para
explicar en qué consisten estos conceptos. Luego, se revisaran las activida-
des de fiscalizacion ambiental para, finalmente, conceptualizarla como bien
publico y generadora de externalidades. Asi conceptualizada la fiscalizacion
ambiental, resulta eficiente que se financie tanto con recursos del tesoro publi-
co como con recursos directamente aportados por las entidades fiscalizadas.
Después, se discute brevemente cémo se ha organizado el Estado peruano
para financiar a las diversas entidades que cumplen funciones reguladoras.
Finalmente, se respondera a esta pregunta combinando la teoria econdmica
con la préactica institucional peruana.

2. LA TEORIA ECONOMICA DE LAS EXTERNALIDADES Y
LOS BIENES PUBLICOS

Una definicion sencilla de teoria econdmica es ciencia dedicada a asignar re-
cursos escasos entre fines alternativos®. La asignacion de recursos se realiza
de la manera mas eficiente posible cuando los precios de mercado guian el
proceso de toma de decisiones de los agentes que actian maximizando su pro-
pio interés. Se habla asi de un equilibrio de mercado, en el cual los recursos
se asignan a los usos que generan el mayor valor a través del funcionamiento
de la mano invisible; en otras palabras, las decisiones de los agentes, tomadas
de manera descentralizada, es decir, sin coordinacion entre ellos dependen
de la sefal de escasez que observan en el mercado: el precio. El mercado es el
medio a través del cual se relacionan los agentes y, de esta manera, los bienes
o servicios se transan dependiendo de las sefiales de precio que se observen.

El prerrequisito para el surgimiento de mercados es que los bienes sean pri-
vados. En economia, un bien se define como privado cuando los beneficios de
su consumo son rivales (agotables) y cuando es exclusivo. El consumo es rival
cuando agota el bien, y es exclusivo cuando resulta rentable excluir a otros del
consumo y beneficiarse individualmente de este. Surgen mercados alli donde
los bienes son privados; cuando quien paga por un bien puede, sin costo extra,
excluir del consumo a quienes no han pagado.

2 Esta es la definicion que se encuentra en cualquier libro de introduccién a la Economia.
Para fines ilustrativos, se propone Fisher, Dornbusch y Schmalensee (1990).
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Un bien ptblico sera aquel cuyos beneficios no son agotables y tampoco exclu-
sivos. La defensa nacional es el mejor ejemplo de bien publico puro: una vez
definido el tamafio de la fuerza armada, ningtin poblador podra afirmar que
cuenta con mas defensa que otro poblador y tampoco podra excluir a otro de
la defensa. Con bienes publicos no es posible excluir a ningtin agente del con-
sumo, por lo que nadie querra pagar y quien provee el bien no vera el fruto de
su trabajo. No es posible que surja un mercado en esas circunstancias.

Las externalidades ocurren cuando las acciones de un agente econdmico afec-
tan a otro directamente y no a través del sistema de precios. Estas son genera-
das por bienes o servicios que no tienen mercado. Las cantidades consumidas
de la externalidad no son decididas por los agentes que reciben los beneficios
o perjuicios causados por las acciones de otros que si tuvieron poder de deci-
sion. Los ejemplos cldsicos de externalidades describen situaciones como las
siguientes: un productor de manzanas que se beneficia de los servicios de po-
linizacion que proveen las abejas criadas por el apicultor vecino; la lavanderia
que se perjudica por la vecindad de una planta industrial que emite humos
que ensucian la ropa dejada a secar; el agricultor que se perjudica porque sus
cultivos son atacados, debido a que su vecino agricultor no realiz6 acciones de
control de plagas o enfermedades; la explotacion minera que relaja el cuidado
de la impermeabilidad de los relaves elevando el riesgo de contaminacion del
agua para las poblaciones aledanias; etc.

Las externalidades toman forma de bien publico cuando los beneficios son
indivisibles, es decir, cuando una persona extra puede consumir la misma can-
tidad del bien o servicio sin costo adicional. Un ejemplo cotidiano de esto es el
jardin externo de una vivienda que brinda beneficios a los vecinos y a todos los
que pasen por el lugar, tanto en la forma de mejora estética como en la forma
de mayor posibilidad de intercambio de oxigeno — didxido de carbono.

En presencia de externalidades, como ha sido explicado, no surgen mercados
para esos bienes y servicios. Sin mercado, no hay manera descentralizada de
conocer el valor de un bien o servicio, es decir, cudnto estd la gente dispuesta a
pagar por un determinado nivel de consumo. En consecuencia, tampoco es po-
sible saber, sin interaccidn directa de los agentes, el nivel dptimo de consumo®.
Sin senal de valor, no hay manera de asignar los recursos de manera eficiente.
Se genera una discrepancia entre el llamado costo privado de proveer un bien
y el costo social. Mientras el costo privado incluye todo aquello a lo que un

3 La maxima disposicion a pagar por un bien o servicio, o el “valor” del mismo, es la
definicién de demanda.
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agente privado renuncia para consumir un bien, el costo social incluye adicio-
nalmente todos los efectos externos sobre otros agentes, para los cuales no hay
un mercado definido. En el caso de una externalidad negativa, el costo privado
es menor que el costo social, por lo que el bien generador de la externalidad
es provisto en exceso de lo que seria eficiente, como se aprecia en el grafico 1.
En el caso de una externalidad positiva, el beneficio privado es menor que el
beneficio social, por lo que la provision del bien es menor a lo que seria consi-
derado eficiente por la sociedad.

Grafico 1
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En el grafico, se puede apreciar la curva de costo marginal privado de produ-
cir mas contaminacion (CMg , expresado en términos negativos, por lo que
la curva cambia de pendiente); la curva de costo marginal social (CMg_, con
pendiente normal creciente). El dptimo privado ocurre a un nivel X" que es ma-
yor que el 6ptimo social X, que toma en cuenta las externalidades ocasionadas
(Varian 1987).

En esta categoria, se encuentran los bienes o servicios ambientales, como el
aire o agua limpia. Una de las primeras tareas relacionadas con los bienes am-
bientales es averiguar cuanto esta la gente dispuesta a pagar por ellos. De este
modo, se genera una sefial de precio para guiar la asignacion de recursos.

En el caso de los bienes publicos, Samuelson postul6 que un bien publico tiene
la propiedad de implicar una externalidad, porque es consumido en la misma
cantidad por dos o mas individuos; en otras palabras, en el bien publico puro,
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el consumo individual es igual al consumo total del bien (1954: 350-356). En el
grafico 2, se puede observar que el nivel 6ptimo de provision de un bien publi-
co se obtiene de la suma vertical de las demandas individuales.

Grafico 2
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En el grafico anterior, G es el nivel de bien publico, mientras que TMS es la
tasa marginal de sustitucion en el consumo de bien privado y el bien publico
por parte del consumidor 1 (TMS1) y del consumidor 2 (TMS2). Bajo supues-
tos simplificadores, las TMS son equivalentes a la demanda por bien publico.
De este modo, la suma vertical de cada TMS para cada consumidor indica el
nivel de demanda total por G. El nivel 6ptimo de consumo del bien ptublico se
determina en la interseccion del costo marginal de proveer el bien publico y la
suma vertical de las demandas individuales (Varian 1987).

Muchos de estos bienes publicos generan el beneficio de reducir el riesgo para
las acciones de agentes privados (Devarajan y Hummer 1997). Una reduccion
de riesgo es valorada como un beneficio en la medida de que se asume que los
individuos sienten aversion al riesgo, es decir, que prefieren resultados ciertos
a resultados inciertos. Los resultados ciertos e inciertos pueden compararse si
calculamos el valor esperado del resultado incierto. En términos sencillos, el
monto de lo que se espera ganar, o perder, se multiplica por la probabilidad
de que ocurra la pérdida o ganancia. En la medida que se prefiere el resultado
cierto al incierto, se puede encontrar una medida del deseo de pagar para ase-
gurar con certeza un determinado resultado. Esta medida se conoce en la lite-
ratura econdémica como la prima de riesgo. En presencia de incertidumbre, los
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mercados no alcanzan una asignacion eficiente de recursos, por lo que puede
resultar justificado que el Estado intervenga, con el fin de reducir el riesgo que
enfrenta el sector privado.

3. COMO SE FINANCIA LA PROVISION DE BIENES PU-
BLICOS

Hay dos grandes maneras de financiar la provision de bienes publicos. Una es
via asignaciones del tesoro publico y otra es a través de cargos directos a los
usuarios. La forma dptima de financiamiento depende de la amplitud de bene-
ficios y cudn individualizables puedan ser. Cuanto menos individualizables el
nivel de beneficio y mas cara la exclusion, mas eficiente sera el financiamiento
a través del tesoro publico, en tanto resulta equivalente a la definiciéon de un
bien publico, en el que el consumo total es igual al consumo individual.

Las asignaciones del tesoro ptiblico se financian, a su vez, por la recaudacion de
impuestos a todos los ciudadanos. Un bien publico financiado por asignaciones
del tesoro es un bien cuyos beneficios tienen un amplio alcance a nivel de la
poblacién. De otro modo, los grupos que no se benefician podrian oponerse o
demandar otros tipos de gastos. Asimismo, es muy costoso individualizar los
beneficios. Como ya se menciond, el ejemplo mas claro es la provision de defen-
sa nacional.

Por otro lado, el financiamiento a través de cargos al usuario es eficiente cuando
los beneficios estan claramente individualizados, como es el caso de los servicios
publicos de telecomunicaciones o la utilizacién de carreteras. En el caso de los
servicios de telecomunicaciones que se instalan en cada vivienda, la realizacion
y recepcion de llamadas solamente puede ser efectuada por el habitante de la
vivienda. El beneficio es bastante individualizable —a pesar de que se recono-
ce que hay importantes externalidades de red*- por lo que resultaria ventajoso
subsidiar las conexiones pero nunca el consumo, cuyos beneficios son exclusi-
vamente privados. Sucede algo similar en cada carretera: los usuarios desgastan
la capa asfaltica e imponen un costo de congestion al resto de usuarios de la
misma carretera, pero no necesariamente a usuarios de carreteras lejanas, enton-
ces beneficios y costos son individualizables a los usuarios de una determinada
carretera. En consecuencia, cuanto mas individualizable sea el beneficio, mayor
sera la eficiencia de financiar el bien ptblico por cargos al usuario.

4 Esta caracteristica es exhibida por un conjunto de bienes y servicios. En el caso de
telecomunicaciones, la red vale mas cuanto mas usuarios estén conectados porque
aumenta las posibilidades de llamadas. Una situacién similar ocurre en el caso de la
adopcion de un determinado software.
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4. LA FISCALIZACION AMBIENTAL COMO PARTE DE LA
REGULACION AMBIENTAL

La fiscalizacion ambiental es parte de una politica publica mayor, mas amplia:
la provision 6ptima del bien publico conocido como “calidad ambiental con-
sistente con la vida humana”. Por su caracter de externalidad, es decir, bien o
servicio sin mercado, resulta sumamente costoso que los privados de manera
natural provean los niveles éptimos. Es preciso generar accion colectiva para
determinar dichos niveles, disefiar los mecanismos para llegar a ellos, imple-
mentarlos, y hacer que se cumplan.

El Banco Mundial (1996: 28), al hacer una taxonomia de intervenciones del
Estado, coloca a la contaminaciéon como un ejemplo de externalidad negativa
y le otorga al Estado un rol para reducirlas a través de regulaciones, impuestos
o subsidios. De otro lado, Viscusi, Vernon y Harrington (1995: 8) clasifican a la
regulacion ambiental como una de las denominadas “regulaciones sociales”,
la regulacion de la salud y la de seguridad en el trabajo son las otras dos.

Comprendida dentro del ambito regulatorio, es preciso recordar que la regu-
lacién, como intervencion del Estado en el mercado, tiene que justificar su pre-
sencia sobre la base de un analisis beneficio-costo. Spulber (1989: 3) propone
una prueba de fracaso de mercado que tiene como paso ultimo y decisivo que
la medida regulatoria pase el test de que sus costos de disefio e implementa-
cion sean menores a los beneficios que traera a la sociedad el imponerla. En la
misma linea, el concepto mas utilizado es del analisis de impacto regulatorio
(RIA por sus siglas en inglés®), que es equivalente a la prueba de fracaso de
mercado. Segin Baldwin y Cave (1999: 87), “[t]he RIA would not only set out the
costs and benefits of proposed regulation but had to outline alternative approaches that
might achieve the given regulatory goals at lower cost. Since not all benefits (or costs)
could be quantified in monetary terms, non-quantifiable benefits had to be prescribed .

En otras palabras, la intervencion del Estado por medio de la regulacion se
hace una vez que se verifica que esta brinda mas beneficios que los costos que
hacer cumplir la regulacion. Esto se concluye después de evaluar mecanismos

5 Regulatory Impact Assessment

6 Traduccién libre: “El AIR no solo estableceria los costos y beneficios de la regulaciéon
propuesta sino también tendria que listar enfoques alternativos que podrian alcanzar el
mismo objetivo regulatorio a un costo menor. En tanto no todos los beneficios (o costos)
podrian ser cuantificados en términos monetarios, sera preciso describir los beneficios
que no son cuantificables.”
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regulatorios alternativos y viables en el entorno institucional del sector y pais
en cuestion. Dentro de los costos de cumplimiento, se encuentran los recursos
necesarios para hacer cumplir la regulacion, por el lado del supervisor o fisca-
lizador, y los recursos que los privados obligados a cumplirla le dedican.

En ese sentido, la regulacién como concepto va mas alla del disefio y promul-
gacion de normas para obligar a los agentes econdmicos a realizar determi-
nados comportamientos consistentes con la maximizacion del bienestar en el
largo plazo (Newberry 2000: 136). De hecho, Baldwin, Cave y Lodge afirman
lo siguiente: “[a] requlatory issue that has been particularly productive of fresh theo-
ries and approaches has been that of enforcement and compliance. (2010: 11)"7

La supervision, fiscalizacion o monitoreo de la manera como los agentes eco-
nomicos cumplen con las regulaciones se convierten asi en un componente
fundamental de la regulacion misma. En el analisis del costo de cumplir con la
regulacion, que es parte de los costos totales de emitirla, se incluyen —como se
ha mencionado-los costos de cumplirla, por parte del obligado; y los costos de
supervisar el cumplimiento, por parte del supervisor (o fiscalizador).

5. LA FISCALIZACION AMBIENTAL EN EL PERU

Establecidas la necesidad de regulacion ambiental para el aumento del bien-
estar social, la fiscalizacion ambiental como componente de esta, asi como las
normas o la vigencia de instrumentos de gestion ambiental aprobados por las
autoridades, se procedera ahora a discutir como se entiende la fiscalizacion
ambiental en el Peru.

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), en el desarro-
llo de las normas que requiere para cumplir con sus funciones, ha establecido
que la fiscalizacion ambiental puede ser comprendida en un sentido amplio,
pero también en un sentido estricto. El primero, el de sentido amplio, “(...)
comprende las acciones de evaluacién (monitoreo) de la calidad ambiental,
supervision, fiscalizacion, sancion y aplicacion de incentivos realizadas por
las Entidades de Fiscalizacion Ambiental (EFA) con la finalidad de asegurar el
cumplimiento de las obligaciones ambientales.” (OEFA 2014: 10). El segundo
sentido, el estricto, “(...) puede entenderse como el poder que tiene el Estado
para imponer sanciones por el incumplimiento de obligaciones ambientales”

(OEFA 2014: 10).

7 Traduccién libre: “Un asunto regulatorio que ha sido particularmente productivo al
generar nuevas teorias y enfoques es el de los mecanismos para hacer cumplir y el
cumplimiento mismo.”
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De esta forma, en el sentido amplio, las labores de fiscalizacion ambiental pro-
veen beneficios indivisibles en la medida que verifican que se cumplan los
estandares de calidad ambiental y estos benefician a todos. Al mismo tiempo,
en el sentido estricto, las labores de fiscalizacidon ambiental se enfocan en los
administrados, es decir, en las personas que se han comprometido —por medio
de los diversos instrumentos de gestion ambiental aprobados por las autorida-
des competentes— a realizar acciones e incurrir en costos para realizar activida-
des econdmicas consistentes con la sostenibilidad ambiental. En ambos casos,
la labor de OEFA, bien realizada, da credibilidad y seguridad a la poblacion,
brindando certeza de que los productos que los ciudadanos adquieren son
manufacturados por empresas que cumplen los estandares ambientales y la
legislacion ambiental en general.

6. EL FINANCIAMIENTO DE ENTIDADES REGULADORAS
Y SUPERVISORAS EN EL PERU

El Estado peruano ha optado por financiar a las instituciones econémicas que
proveen bienes publicos puros por medio de cargos directos a los usuarios de
dichos servicios o mediante el otorgamiento de plena autonomia para finan-
ciarse. La Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracién Tributaria
(Sunat) se financia con un porcentaje del Impuesto General a las Ventas que
cobra por todas las transacciones afectadas. La Superintendencia de Banca, Se-
guros y AFP (SBS) se financia con un porcentaje del valor de los activos de las
entidades que supervisa. El Banco Central de Reserva (BCR) tiene autonomia
presupuestaria y el tesoro publico no contribuye en nada a su financiamiento.
En ninguno de estos casos hay transferencias del tesoro publico para el finan-
ciamiento de las entidades, aun cuando todas estas proveen bienes publicos
puros, con beneficios claramente indivisibles.

Los organismos reguladores de servicios publicos —como el Organismo Su-
pervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones (Osiptel), el Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (Osinergmin), el Organismo
Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico
(Ositran) y la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (Su-
nass)— se financian con cargos directos a los administrados. A diferencia de las
tres entidades mencionadas en el parrafo anterior, en estos casos, el beneficio
de la supervision es claramente individualizable en la medida que supervisan
a empresas, publicas y privadas que proveen servicios domiciliados (en su
mayor parte). El denominado aporte por regulacion es un porcentaje que no
excede en ningun caso el uno por ciento de los ingresos brutos®.

8 También, se financia enteramente con cargos al usuario y multas la Superintendencia
del Mercado de Valores, asi como la Superintendencia de Registros Pablicos.
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En el otro extremo, a saber, entre aquellas financiadas inicamente con recur-
sos ordinarios, es decir, provenientes del tesoro publico, se encuentra la re-
cientemente creada Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (Su-
nafil). La Ley N° 29981 mediante la cual se crea dicha institucion prevé que
esta se financie con el resultado de sus acciones; por ejemplo, con multas. No
obstante, la Ley N° 30230 ha cortado esta posibilidad.

En varias entidades, se encuentran mezclas de fuentes de financiamiento (car-
gos al usuario, multas y recursos del tesoro publico), pero es la fuente que
predomina la que permite agruparlas en dos categorias. Aquellas en las que
predominan los recursos del tesoro son las siguientes: el Organismo de Su-
pervision de los recursos forestales y de fauna silvestre (Osinfor); la Super-
intendencia de Bienes Estatales; la Superintendencia de Transporte Terrestre
de personas, carga y mercancias (Sutran); y la Superintendencia Nacional de
Salud (Susalud). Finalmente, aquellas en las que predominan los recursos di-
rectamente recaudados son la Superintendencia de Control de Servicios de Se-
guridad, Armas, Municiones y Explosivos de Uso Civil, y la Superintendencia
Nacional de Migraciones.

7.  ¢(COMO FINANCIAMOS LA FISCALIZACION AMBIENTAL?

Se retorna entonces a la pregunta inicial: cémo financiar la fiscalizacion am-
biental. Tedricamente, cuanto menos individualizable resulta el beneficio de
un bien publico es, mayor sera el financiamiento que proviene directamen-
te de los recursos de todos (tesoro publico), lo que encontramos en el Pert
es una situacion que ha privilegiado que las instituciones claves para el fun-
cionamiento econdmico sean factibles por la naturaleza de los servicios su-
pervisados o provistos, se financien con cargos a los usuarios, es decir, a los
administrados. La respuesta, entonces, tiene que ubicarse en la experiencia
institucional peruana que, en los tltimos 25 afos, ha tratado de reconstruir un
conjunto de instituciones claves para el funcionamiento econdmico, dandoles
la mayor autonomia presupuestaria posible.

En esa linea de argumentacion, la fiscalizacion ambiental es un servicio funda-
mental para el funcionamiento de la economia y de la sociedad. En cuanto a su
impacto econdmico, la fiscalizacién ambiental garantiza que los bienes y ser-
vicios producidos en el Perti cumplan con una normativa y que las empresas
gestionen los impactos ambientales segtin los instrumentos aprobados por las
respectivas autoridades. En un mundo globalizado, cada vez mas preocupa-
do por la sostenibilidad del crecimiento y del desarrollo, garantizar procesos
productivos consistentes con un nivel dptimo de calidad ambiental hace mas
competitivos a los individuos y a las comunidades y permite acceder a mayo-
res mercados.
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En cuanto a su impacto social, que la poblaciéon peruana tenga la seguridad de
que las actividades econdmicas realizadas en el territorio nacional se realizan
cumpliendo con los instrumentos de gestion ambiental aprobados y que los
estandares de calidad ambiental estan siendo supervisados, constituye una ga-
rantia de buena calidad de vida. Se obtiene mas bienestar como nacién, cuan-
do la fiscalizacion ambiental es realizada por una autoridad estatal con poder
de coercion.

La importancia de la fiscalizacion ambiental y la opcion del Estado peruano
de asegurar que este tipo de instituciones claves para el funcionamiento eco-
nomico se financien con recursos propios (cargos a los administrados), inde-
pendientemente de cuan excluible sea el bien publico provisto, justifica que el
OEFA se financie con cargos a los usuarios.
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ANEXO 1

LEY N*° 27332
(Publicada el 29 de julio del 2000)

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:

El Congreso de la Reptblica

ha dado la Ley siguiente:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la Ley siguiente:

LEY MARCO DE LOS ORGANISMOS REGULADORES DE LA
INVERSION PRIVADA EN LOS SERVICIOS PUBLICOS

(...)

Articulo 10°.- Aporte por regulacion

Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su
ambito, un aporte por regulacion, el cual no podra exceder del 1% (uno por
ciento) del valor de la facturaciéon anual, deducido el Impuesto General a las
Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal, de las empresas bajo su ambi-
to. Este aporte serd fijado, en cada caso, mediante decreto supremo aprobado
por el Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de Mi-
nistros y el Ministro de Economia y Finanzas.

(...)
Comuniquese al sefior Presidente de la Reptiblica para su promulgacion.
En Lima, a los trece dias del mes de julio del dos mil.

MARTHA HILDEBRANDT PEREZ TREVINO
Presidenta del Congreso de la Reptblica
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RICARDO MARCENARO FRERS
Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
POR TANTO:
Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los veintisiete dias del mes de julio
del afio dos mil.

ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI
Presidente Constitucional de la Republica

ALBERTO BUSTAMANTE BELAUNDE
Presidente del Consejo de Ministros

EFRAIN GOLDENBERG SCHREIBER
Ministro de Economia y Finanzas



ANEXO 2

LEY N° 27699
(Publicada el 16 de abril del 2002)

EL PRESIDENTE DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la Ley siguiente:

LEY COMPLEMENTARIA DE FORTALECIMIENTO
INSTITUCIONAL DEL ORGANISMO SUPERVISOR DE LA
INVERSION EN ENERGIA (OSINERG)

(..)

Articulo 7°.- Naturaleza del aporte

Precisase que el aporte a que hace mencion el Articulo 10° de la Ley N° 27332,
Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversidon Privada en los Ser-
vicios Publicos, tienen la naturaleza de contribucion destinada al sostenimien-
to institucional del OSINERG.

(..)

POR TANTO:

Habiendo sido reconsiderada la Ley por el Congreso de la Reptblica, insis-
tiendo en el texto aprobado en sesion del Pleno realizada el dia trece de di-
ciembre de dos mil uno, de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 108°
de la Constitucion Politica del Estado, ordeno que se publique y cumpla.

En Lima, a los quince dias del mes de abril de dos mil dos.

CARLOS FERRERO
Presidente del Congreso de la Republica

HENRY PEASE GARCIA
Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica
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LEY N° 29951
(Publicada el 4 de diciembre del 2012)

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:

El Congreso de la Reptblica

Ha dado la Ley siguiente:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;
Ha dado la Ley siguiente:

LEY DE PRESUPUESTO DEL SECTOR PUBLICO PARA EL
ANO FISCAL 2013

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

(...)

CUADRAGESIMA OCTAVA. A partir de la vigencia de la presente ley, las
funciones de supervision y fiscalizacion en materia ambiental, relacionadas a
las actividades de energia y mineria que desarrolla el Organismo de Evalua-
cién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) se financian con cargo al aporte por
regulacion a que se refiere el articulo 10 de la Ley 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos,
que financia las actividades de supervision y fiscalizacion del Organismo Su-
pervisor de la Inversion en Energia y Mineria (Osinergmin).

Para tal efecto, mediante decreto supremo refrendado por el Presidente del Con-
sejo de Ministros, el Ministro del Ambiente y el Ministro de Energia y Minas, se
determina el porcentaje que corresponde al Organismo de Evaluacion Fiscali-
zacion Ambiental (OEFA) del aporte por regulacion al que se refiere el parrafo
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precedente, constituyendo dichos recursos ingresos propios de esta entidad, los
cuales serdn incorporados al presupuesto institucional del OEFA conforme al
articulo 42 de la Ley 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto,
en la fuente de financiamiento Recursos Directamente Recaudados.

(..)

Comuniquese al sefior Presidente Constitucional de la Reptblica para su pro-
mulgacion.

En Lima, a los treinta dias del mes de noviembre de dos mil doce.

VICTOR ISLA ROJAS
Presidente del Congreso de la Republica

JUAN CARLOS EGUREN NEUENSCHWANDER
Segundo Vicepresidente del Congreso de la Republica

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
POR TANTO:
Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los tres dias del mes de diciembre del
ano dos mil doce.

OLLANTA HUMALA TASSO
Presidente Constitucional de la Republica

JUAN F. JIMENEZ MAYOR
Presidente del Consejo de Ministros



ANEXO 4

LEY N° 30011
(Publicada el 26 de abril del 2013)

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:

El Congreso de la Reptblica

Ha dado la Ley siguiente:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE MODIFICA LA LEY 29325, LEY DEL SISTEMA
NACIONAL DE EVALUACION Y FISCALIZACION
AMBIENTAL

(...)

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

(..)

TERCERA. Las funciones de fiscalizacion en materia ambiental relacionadas
con las actividades de energia y mineria que desarrolla el Organismo de Eva-
luacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) se financian con cargo al aporte por
regulacion establecido en la cuadragésima octava disposicion complementaria
final de la Ley 29951, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afo Fiscal
2013. Dichos recursos constituyen ingresos propios de esta entidad, los cuales
son incorporados al presupuesto institucional del OEFA conforme al articulo
42 de la Ley 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, en la
fuente de financiamiento Recursos Directamente Recaudados.

(...)

Comuniquese al sefior Presidente Constitucional de la Republica para su pro-
mulgacion.
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En Lima, a los ocho dias del mes de abril de dos mil trece.

VICTOR ISLA ROJAS

Presidente del Congreso de la Republica

JUAN CARLOS EGUREN NEUENSCHWANDER
Segundo Vicepresidente del Congreso de la Repuiblica

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
POR TANTO:
Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los veinticinco dias del mes de abril
del afio dos mil trece.

OLLANTA HUMALA TASSO
Presidente Constitucional de la Republica

JUAN F. JIMENEZ MAYOR
Presidente del Consejo de Ministros
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LEY N° 30115
(Publicada el 2 de diciembre del 2013)

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la Ley siguiente:

LEY DE EQUILIBRIO FINANCIERO DEL PRESUPUESTO DEL
SECTOR PUBLICO PARA EL ANO FISCAL 2014

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
(..)

SEXTA. Autorizase, de manera excepcional, al Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA), la utilizaciéon de recursos provenientes del
aporte a que se refiere la cuadragésima octava disposiciéon complementaria
final de la Ley 29951, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal
2013, y la tercera disposicion complementaria final de la Ley 30011, Ley que
modifica la Ley 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, para financiar actividades de sostenimiento institucional durante
el Ano Fiscal 2014.

Asimismo, autorizase al OEFA, durante el Afo Fiscal 2014, a efectuar trans-
ferencias financieras a favor del Ministerio del Ambiente y sus organismos
adscritos, con cargo a la fuente de financiamiento recursos directamente re-
caudados, mediante resolucion del titular del pliego, para la continuidad de la
gestion ambiental y de la conservacion del ambiente, propiciando el uso sos-
tenible de los recursos naturales, la diversidad bioldgica, las areas naturales
protegidas, el desarrollo sostenible de la Amazonia, y otras acciones de carac-
ter ambiental propias del Ministerio del Ambiente y sus organismos adscritos.

(..)
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Comuniquese al sefior Presidente Constitucional de la Reptublica para su pro-
mulgacion.

En Lima, a los treinta dias del mes de noviembre de dos mil trece.

FREDY OTAROLA PENARANDA
Presidente del Congreso de la Republica

LUIS IBERICO NUNEZ
Segundo Vicepresidente del Congreso de la Republica

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
POR TANTO:
Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, al primer dia del mes de diciembre del
ano dos mil trece.

OLLANTA HUMALA TASSO
Presidente Constitucional de la Republica

CESAR VILLANUEVA AREVALO
Presidente del Consejo de Ministros



ANEXO 6

DECRETO SUPREMO QUE ESTABLECE DISPOSICIONES
REFERIDAS AL APORTE POR REGULACION DEL
ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION
AMBIENTAL - OEFA A CARGO DE LAS EMPRESAS Y
ENTIDADES DEL SECTOR ENERGIA

DECRETO SUPREMO N° 129-2013-PCM
(Publicado el 19 de diciembre del 2013)

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
CONSIDERANDO:

Que, el Articulo 10° de la Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos Regula-
dores de la Inversion Privada en los Servicios Pablicos establece que los orga-
nismos reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su ambito de
competencia, un Aporte por Regulacion, el cual no podra exceder del 1% (uno
por ciento) del valor de la facturacion anual, deducido el Impuesto General a
las Ventas y el Impuesto de Promocion Municipal;

Que, mediante Decreto Supremo N° 136-2002-PCM se fijaron los porcentajes
del Aporte por Regulacion de cargo del sector energia que le correspondian al
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN,
en mérito al ejercicio de sus funciones normativas, de regulacién, supervision
y fiscalizacion;

Que, el primer parrafo de la Cuadragésima Octava Disposicion Complemen-
taria Final de la Ley N° 29951 - Ley de Presupuesto del Sector Publico para el
Ano Fiscal 2013 dispone que las funciones de supervision y fiscalizacion en
materia ambiental, relacionadas a las actividades de energia y mineria que
desarrolla el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, se
financian con cargo al Aporte por Regulacion a que se refiere el Articulo 10° de
la Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Publicos, que financia las actividades de supervision
y fiscalizacion del OSINERGMIN;

Que, en este mismo sentido, la Tercera Disposicion Complementaria Final de
la Ley N° 30011 - Ley que modifica la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional
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de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental sefiala que las funciones de fiscaliza-
cién ambiental ejercidas por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Am-
biental - OEFA en las actividades de energia y mineria se financian con cargo
al Aporte por Regulacion establecido en la Cuadragésima Octava Disposicion
Complementaria Final de la Ley N° 29951; dichos recursos constituyen ingre-
sos propios del OEFA, los cuales son incorporados a su presupuesto institucio-
nal, en la fuente de financiamiento Recursos Directamente Recaudados;

Que, es necesario establecer aportes diferenciados por actividad, preservando
que el aporte establecido para el financiamiento del macroproceso de fiscali-
zacién ambiental relacionado con las actividades de energia, bajo el ambito
de competencia del OEFA, guarde relacion con un presupuesto razonable y
equilibrado de dicho organismo, que le permita ejecutar agil y eficientemente
las mencionadas funciones;

Que, es importante destacar que la fiscalizacion ambiental genera beneficios
para las empresas que realizan sus actividades invirtiendo en el cumplimiento
de las obligaciones ambientales fiscalizables a su cargo, toda vez que se expre-
sa mediante acciones de evaluacion, supervision, fiscalizaciéon y sancion que
contribuyen a optimizar el funcionamiento del mercado, evitando que las em-
presas que no cumplen con sus obligaciones ambientales compitan de manera
desleal con las que si cumplen;

Que, los porcentajes del Aporte por Regulacion que recibira el OEFA permi-
tiran que esta entidad publica se afiance como el garante del cumplimiento
de las obligaciones ambientales en el pais, mediante el financiamiento de las
acciones necesarias para su fortalecimiento institucional en lo relativo a la fis-
calizacion ambiental de las empresas y entidades del sector energia;

Que, la determinacién de los porcentajes del Aporte por Regulacidon que co-
rresponden al OEFA se ha efectuado en estricto cumplimiento del marco legal
vigente, de manera técnica, precisa y razonable, calculando las necesidades de
gasto de la institucion bajo un esquema de supervision efectivo basado en la
racionalizacion del esfuerzo fiscalizador que asume el OEFA para el periodo
2014 - 2016, que considera las caracteristicas particulares de la fiscalizacion
ambiental y promueve el desarrollo sostenible de las actividades econémicas;

Que, adicionalmente, para el calculo de dichos porcentajes se ha tomado en
consideracion la disponibilidad de recursos provenientes del Aporte por Re-
gulacion del sector energia, evitando que se afecte la competitividad de las
empresas obligadas a su pago e impidiendo el subsidio a la fiscalizaciéon am-
biental de actividades diferentes a la energia;
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Que, se debe tener en cuenta que los porcentajes del Aporte por Regulacion
del OEFA y del OSINERGMIN, sumados a las contribuciones percibidas
por el Ministerio de Energia y Minas en atencion a lo dispuesto en el Decre-
to Ley N© 25844 - Ley de Concesiones Eléctricas y la Ley N© 27116 - Ley que
crea la Comision de Tarifas de Energia, no pueden exceder el 1% del valor
de la facturacion anual de las empresas y entidades obligadas a su pago,
deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocion
Municipal;

Que, teniendo en consideracion lo establecido en el Informe N°© 011-2013-
OEFA/SG del 28 de agosto de 2013 y el Informe N° 016-2013-OEFA/SG del 10
de diciembre de 2013, corresponde fijar los porcentajes del Aporte por Regula-
cion de cargo de las empresas y entidades del sector energia que debe percibir
el OEFA para los afios 2014, 2015 y 2016;

De conformidad con lo dispuesto en el Numeral 8 del Articulo 118° de la Cons-
titucion Politica del Pert, el Articulo 10° de la Ley N° 27332 - Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos y
los Articulos 11°y 13° de la Ley N*© 29158 - Ley Organica del Poder Ejecutivo;

DECRETA:

Articulo 1°.- Aportes de las empresas y las entidades del sector energia que
corresponden al OEFA

1.1 El porcentaje del Aporte por Regulacion que corresponde al Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA sera de cargo de las si-
guientes empresas y entidades del sector energia:

Electricidad Los concesionarios de generacion, de transmision
y de distribuciéon de energia eléctrica, asi como
las entidades que desarrollan exclusivamente
actividades de generacion mediante autorizacion.

Hidrocarburos | Las entidades y las empresas del subsector
Importacién/ hidrocarburos que realizan actividades de
Produccion importacién y/o producciéon de combustibles,
incluyendo gases licuados de petrdleo.

Hidrocarburos | Las entidades y las empresas del subsector
Transporte hidrocarburos, concesionarios de actividades de
/Distribucion transporte de hidrocarburos por ductos y distribucion
de gas natural por red de ductos.
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1.2 El Aporte por Regulacién que corresponde al Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental - OEFA para los afios 2014, 2015 y 2016; de cargo
de las empresas y entidades del sector energia mencionadas en el Nume-
ral 1.1 sera calculado sobre su facturacién mensual, deducido el Impuesto
General a las Ventas y el Impuesto de Promocion Municipal, de acuerdo a
los siguientes porcentajes:

Electricidad 0,11
Energia Hidrocarburos Importacion /
.. 0,12
Produccion

Hidrocarburos Transporte /

Distribucion 0,15

Articulo 2°.- Procedimiento de Pago

2.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, en ejer-
cicio de su potestad normativa, dictara las disposiciones reglamentarias
pertinentes para la mejor aplicacion y cobranza de los Aportes de su com-
petencia.

2.2 La falta de pago oportuno del porcentaje del aporte por regulacion del
OEFA dara lugar a la aplicacion de las sanciones e intereses previstos en
el Codigo Tributario.

Articulo 3°.- Regla de supletoriedad

Sera de aplicacion supletoria para el calculo del Aporte por Regulacién que
corresponde al Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA
de cargo de las empresas y entidades del sector energia las reglas establecidas
para la determinacion y aplicacion del Aporte por Regulacion de OSINERG-
MIN para el sector energético.

Articulo 4°.- Publicacion

Publiquese el presente Decreto Supremo en el Diario Oficial El Peruano, el
Portal de la Presidencia del Consejo de Ministros (www.pcm.gob.pe), el Por-
tal del Ministerio del Ambiente - MINAM (www.minam.gob.pe), el Portal del
Ministerio de Energia y Minas - MEM (www.minem.gob.pe) y el Portal del Or-
ganismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA (www.oefa.gob.pe).
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Articulo 5°- Refrendo

El presente Decreto Supremo serd refrendado por el Presidente del Consejo de
Ministros, el Ministro de Energia y Minas, el Ministro de Economia y Finanzas
y el Ministro del Ambiente.

Dado en la casa de Gobierno, en Lima, a los dieciocho dias del mes de diciem-
bre del afio dos mil trece.

OLLANTA HUMALA TASSO
Presidente Constitucional de la Republica

CESAR VILLANUEVA AREVALO
Presidente del Consejo de Ministros

MANUEL PULGAR-VIDAL OTALORA
Ministro del Ambiente

LUIS MIGUEL CASTILLA RUBIO
Ministro de Economia y Finanzas

JORGE MERINO TAFUR
Ministro de Energia y Minas
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DECRETO SUPREMO QUE ESTABLECE DISPOSICIONES
REFERIDAS AL APORTE POR REGULACION DEL
ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION
AMBIENTAL - OEFA A CARGO DE LAS EMPRESAS DEL
SECTOR MINERIA

DECRETO SUPREMO N° 130-2013-PCM
(Publicado el 19 de diciembre del 2013)

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
CONSIDERANDO:

Que, el Articulo 10° de la Ley N© 27332 - Ley Marco de los Organismos Re-
guladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos establece que los
organismos reguladores recaudaran de las empresas bajo su ambito de com-
petencia, un Aporte por Regulacion, el cual no podra exceder del 1% (uno por
ciento) del valor de la facturacion anual, deducido el Impuesto General a las
Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal;

Que, el Articulo 4° de la Ley N° 29901 - Ley que precisa competencias del
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN)
establece que el aporte por regulacion a que se refiere el Articulo 10° de la
Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Publico, alcanza a los titulares de las actividades
mineras bajo el ambito de supervision y fiscalizacion del OSINERGMIN.
Asimismo dispone que el referido aporte no podra exceder del 1% (uno por
ciento) del valor de la facturacién anual, deducido el Impuesto General a las
Ventas y el Impuesto de Promocidon Municipal, con el cual el OSINERGMIN
financiard las funciones de supervision y fiscalizacion de las actividades mi-
neras bajo su ambito;

Que, el primer parrafo de la Cuadragésima Octava Disposicion Complemen-
taria Final de la Ley N® 29951 - Ley de Presupuesto del Sector Publico para el
Ano Fiscal 2013 dispone que las funciones de supervision y fiscalizacion en
materia ambiental, relacionadas a las actividades de energia y mineria que
desarrolla el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, se
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financian con cargo al Aporte por Regulacion a que se refiere el Articulo 10° de
la Ley N° 27332 — Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Publicos;

Que, en este mismo sentido, la Tercera Disposicion Complementaria Final de
la Ley N2 30011 - Ley que modifica la Ley N°® 29325, Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental sefiala que las funciones de fiscaliza-
cion ambiental ejercidas por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Am-
biental - OEFA en las actividades de energia y mineria se financian con cargo
al Aporte por Regulacion establecido en la Cuadragésima Octava Disposicion
Complementaria Final de la Ley N°® 29951; dichos recursos constituyen ingre-
sos propios del OEFA, los cuales son incorporados a su presupuesto institucio-
nal, en la fuente de financiamiento Recursos Directamente Recaudados;

Que, resulta necesario establecer aportes diferenciados por actividad, preser-
vando que el aporte establecido para el financiamiento del macroproceso de
fiscalizacién ambiental relacionado con las actividades de la gran y mediana
mineria, bajo el &mbito de competencia del OEFA, guarde relacion con un pre-
supuesto razonable y equilibrado de dicho organismo, que le permita ejecutar
agil y eficientemente las mencionadas funciones;

Que, es importante destacar que la fiscalizaciéon ambiental genera beneficios
para las empresas que realizan sus actividades invirtiendo en el cumplimiento
de las obligaciones ambientales fiscalizables a su cargo, toda vez que se expre-
sa mediante acciones de evaluacion, supervision, fiscalizacién y sancién que
contribuyen a optimizar el funcionamiento del mercado, evitando que las em-
presas que no cumplen con sus obligaciones ambientales compitan de manera
desleal con las que si cumplen;

Que, los porcentajes del Aporte por Regulacion que recibira el OEFA permitiran
que esta entidad publica se afiance como el garante del cumplimiento de las
obligaciones ambientales en el pais, mediante el financiamiento de las acciones
necesarias para su fortalecimiento institucional en lo relativo a la fiscalizacion
ambiental de las actividades del sector mineria bajo su ambito de competencia;

Que, la determinacion de los porcentajes del Aporte por Regulacion que co-
rresponden al OEFA se ha efectuado en estricto cumplimiento del marco legal
vigente, de manera técnica, calculando las necesidades de gasto de la institu-
cién bajo un esquema de supervision efectivo basado en la racionalizacién del
esfuerzo fiscalizador que asume el OEFA para el periodo 2014 - 2016, que con-
sidera las caracteristicas particulares de la fiscalizacion ambiental y promueve
el desarrollo sostenible de las actividades econOmicas;
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Que, adicionalmente, para el calculo de dichos porcentajes se ha tomado en
consideracioén la disponibilidad de recursos provenientes del Aporte por Re-
gulacion del sector mineria, evitando que se afecte la competitividad de las
empresas obligadas a su pago, impidiendo el subsidio a la fiscalizacién am-
biental de actividades diferentes a la mineria y evitando que se genere un im-
pacto negativo en las actividades econdmicas de dicho sector;

Que, teniendo en consideraciéon lo sefialado en el Informe N¢ 011-2013-
OEFA/SG del 28 de agosto de 2013 y el Informe N*° 016-2013-OEFA/SG del
10 de diciembre de 2013, corresponde fijar los porcentajes del Aporte por
Regulacion de cargo del sector mineria que debe percibir el OEFA para los
anos 2014, 2015 y 2016;

De conformidad con lo dispuesto en el Numeral 8 del Articulo 118° de la Cons-
titucion Politica del Per, el Articulo 10° de la Ley N° 27332 - Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, el
Articulo 4° de la Ley N° 29901 - Ley que precisa competencias del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria y los Articulos 11°y 13° de la
Ley N© 29158 - Ley Organica del Poder Ejecutivo;

DECRETA:
Articulo 1°- Aportes de las empresas del sector mineria
1.1  El porcentaje del Aporte por Regulaciéon que corresponde al Organismo

de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA sera de cargo de las
siguientes empresas del sector mineria:

Mineria Los titulares de las actividades de Gran y
Mediana Mineria.

1.2 El Aporte por Regulacion que corresponde al Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental - OEFA para los afios 2014, 2015 y 2016; de
cargo de las empresas del sector mineria mencionadas en el Numeral
1.1 precedente, sera calculado sobre su facturacion mensual, deducido el
Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal,
de acuerdo al siguiente porcentaje:
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2014 0,15
2015 0,15
2016 0,13

Articulo 2°.- Procedimiento de Pago

2.1 El Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental - OEFA, en ejer-
cicio de su potestad normativa, dictara las disposiciones reglamentarias
pertinentes para la mejor aplicacion y cobranza de los Aportes de su
competencia.

2.2 La falta de pago oportuno del porcentaje del aporte por regulacion del
OEFA dara lugar a la aplicacion de las sanciones e intereses previstos en
el Codigo Tributario.

Articulo 3°.- Publicacion

Publiquese el presente Decreto Supremo en el Diario Oficial El Peruano, el
Portal de la Presidencia del Consejo de Ministros (www.pcm.gob.pe), el Por-
tal del Ministerio del Ambiente - MINAM (www.minam.gob.pe), el Portal del
Ministerio de Energia y Minas - MEM (www.minem.go.pe) y el Portal del Or-
ganismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental - OEFA (www.oefa.gob.pe).

Articulo 4°.- Refrendo

El presente Decreto Supremo sera refrendado por el Presidente del Consejo
de Ministros, el Ministro de Energia y Minas, el Ministro del Ambiente y el
Ministro de Economia y Finanzas.

Dado en la casa de Gobierno, en Lima, a los dieciocho dias del mes de diciem-
bre del afio dos mil trece.

OLLANTA HUMALA TASSO
Presidente Constitucional de la Republica

CESAR VILLANUEVA AREVALO
Presidente del Consejo de Ministros
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MANUEL PULGAR-VIDAL OTALORA
Ministro del Ambiente

LUIS MIGUEL CASTILLA RUBIO
Ministro de Economia y Finanzas

JORGE MERINO TAFUR
Ministro de Energia y Minas
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APRUEBAN PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION

Y CONTROL DEL APORTE POR REGULACION DEL

ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION
AMBIENTAL - OEFA

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 009-2014-OEFA/CD
(Publicada el 31 de enero del 2014)

Lima, 29 de enero de 2014

VISTO: El Informe N° 019-2013-OEFA/SG del 23 de diciembre de 2013 de la
Secretaria General; y,

CONSIDERANDO:

Que, el Articulo 10° de la Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos Regula-
dores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos establece que los orga-
nismos reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su &mbito de
competencia un Aporte por Regulacion, el cual no podra exceder del 1% (uno
por ciento) del valor de la facturacion anual, deducido el Impuesto General a
las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal;

Que, en el marco de lo dispuesto en el primer parrafo de la Cuadragésima
Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley N°? 29951 - Ley de Presu-
puesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013 y en la Tercera Disposicion
Complementaria Final de la Ley N° 30011 - Ley que modifica la Ley N°® 29325,
Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, las fun-
ciones de supervision y fiscalizacion en materia ambiental relacionadas a las
actividades de energia y mineria que desarrolla el Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental - OEFA se financian con cargo al Aporte por Regu-
lacién a que se refiere el Articulo 10° de la Ley N® 27332 - Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos;

Que, mediante Decretos Supremos N° 129-2013- PCM y 130-2013-PCM se es-
tablecieron los porcentajes del Aporte por Regulacion que corresponden al
OEFA a cargo de las empresas de los sectores energia y mineria, respectiva-
mente; asimismo, se dispuso que el OEFA, en ejercicio de su potestad norma-
tiva, dictara las disposiciones reglamentarias pertinentes para la mejor aplica-
cion y cobranza de los referidos aportes;
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Que, mediante Resolucion de Consejo Directivo N 053-2013-OEFA/CD del 27
de diciembre de 2013 se dispuso la publicacion del Proyecto de Procedimiento
de Recaudacién y Control del Aporte por Regulacion del Organismo de Eva-
luacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA en el Diario Oficial El Peruano y en
el Portal Institucional de la entidad, con la finalidad de recibir los respectivos
comentarios, sugerencias y observaciones de la ciudadania en general, por un
plazo de diez (10) dias habiles contado a partir de la publicacion de la citada
Resolucion en el Diario Oficial El Peruano, de conformidad con lo dispuesto en
el Articulo 39° del Reglamento sobre Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica Ambiental y Participacion y Consulta Ciudadana en Asuntos Ambien-
tales, aprobado mediante Decreto Supremo N° 002-2009-MINAM,;

Que, habiéndose recabado los comentarios, sugerencias y observaciones de los
interesados, corresponde aprobar el texto definitivo del Procedimiento de Re-
caudacion y Control del Aporte por Regulacion del Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental - OEFA;

Que, tras la absolucion y analisis de los aportes recibidos durante el periodo de
publicacion de la propuesta normativa, mediante Acuerdo N° 008-2014 adop-
tado en la Sesion Ordinaria N® 004-2014 del 29 de enero de 2014, el Consejo Di-
rectivo del OEFA decidi6 aprobar el Procedimiento de Recaudacién y Control
del Aporte por Regulacion del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Am-
biental - OEFA, por lo que resulta necesario formalizar este acuerdo mediante
Resolucion de Consejo Directivo, habiéndose establecido la exoneracién de la
aprobacion del Acta respectiva a fin de asegurar su vigencia inmediata;

Contando con el visado de la Secretaria General, la Oficina de Administracion,
la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y la Oficina de Asesoria Juridica del
OEFA;

De conformidad con lo establecido en la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacio-
nal de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental; la Ley N° 30011 - Ley que modi-
fica la Ley N° 29325; la Ley N° 29951 - Ley de Presupuesto del Sector Publico
para el Afio Fiscal 2013; y, en ejercicio de las atribuciones conferidas en el Lite-
ral n) del Articulo 8° del Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA,
aprobado por Decreto Supremo N? 022-2009-MINAM,;

SE RESUELVE:
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Articulo 1°- Aprobar el Procedimiento de Recaudacion y Control del Apor-
te por Regulacién del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -
OEFA, el cual contiene dieciocho (18) Articulos, tres (3) Disposiciones Comple-
mentarias Finales, una (1) Disposicion Complementaria Transitoria, y tres (3)
Anexos, y forma parte de la presente Resolucion.

Articulo 2°.- Disponer la publicacion de la presente Resolucion y la norma
aprobada en su Articulo 1° en el Diario Oficial El Peruano y en el Portal Insti-
tucional del OEFA (www.oefa.gob.pe).

Articulo 3°.- Disponer la publicacion en el Porta Institucional del OEFA (www.
oefa.gob.pe) de la Exposicion de Motivos de la norma aprobada en el Articulo
1° de la presente Resolucidn, asi como de la matriz que sistematiza y absuelve
los comentarios, observaciones y sugerencias recibidas por la entidad durante
el periodo de publicacion del proyecto normativo.

Registrese, comuniquese y publiquese.

HUGO RAMIRO GOMEZ APAC
Presidente del Consejo Directivo
Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental - OEFA

PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION Y CONTROL
DEL APORTE POR REGULACION DEL ORGANISMO DE
EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL - OEFA

Articulo 1°.- Objeto
La presente norma regula el procedimiento de recaudacion y control del Apor-

te por Regulacion que le corresponde al Organismo de Evaluacion y Fiscaliza-
cion Ambiental - OEFA.

Articulo 2°.- Ambito de aplicacién

La presente norma es aplicable a los sujetos de los sectores energia y mineria obli-
gados al pago del Aporte por Regulacion que corresponde al OEFA, conforme a lo
establecido en los Decretos Supremos N° 129-2013-PCM y 130-2013-PCM.

Articulo 3°.- Naturaleza del Aporte por Regulacion

3.1 El Aporte por Regulacion tiene la naturaleza de contribucion, de confor-
midad con lo establecido en el Articulo 7° de la Ley N° 27699 - Ley Com-
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plementaria de Fortalecimiento Institucional del Organismo Supervisor
de la Inversion en Energia y Mineria - OSINERGMIN.

Los recursos obtenidos por la aplicacion del referido aporte constituyen
ingresos propios del OEFA y tienen como finalidad el financiamiento de
la fiscalizacion ambiental de las actividades de energia y mineria, en el
marco de lo establecido en la Cuadragésima Octava Disposicion Comple-
mentaria Final de la Ley N°© 29951 — Ley del Presupuesto del Sector Publi-
co para el Ao Fiscal 2013 y, la Tercera Disposicion Complementaria Final
de la Ley N2 30011 - Ley que modifica la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental.

Articulo 4°.- Sujetos obligados al pago

4.1.

(i)

(if)

4.2.

Sector Energia

Subsector Electricidad:

- Las empresas de generacion de energia eléctrica.

- Las empresas de transmisioén de energia eléctrica, incluso aquellas que
cobran peaje por la utilizacion de sistemas de transmision secundarios.

- Las empresas de distribucion de energia eléctrica.

Subsector Hidrocarburos:

- Las empresas y entidades que realizan actividades de importacion y/o
produccion de hidrocarburos, incluyendo gases licuados de petroleo y
gas natural.

- Los concesionarios de las actividades de transporte y distribucion de hi-
drocarburos, incluyendo distribucion de gas natural por red de ductos.

Sector Mineria
Los titulares de las actividades de mediana y gran mineria, segtn la le-
gislacion vigente.

Articulo 5°.- Base imponible

Para la determinacion de la base imponible, los sujetos obligados al pago de-
ben verificar la realizacion de los hechos generadores de la obligacion conside-
rando las siguientes actividades:

a) Sector Energia:

a.1) Subsector Electricidad:
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La base imponible comprende la facturacion mensual que corresponda a las
actividades relacionadas al ambito de la competencia evaluadora, supervisora
y fiscalizadora del OEFA, deducido del Impuesto General a las Ventas (IGV)
y el Impuesto de Promociéon Municipal (IPM), de acuerdo al siguiente detalle:

(i) Para las empresas de generacion de energia eléctrica:

- La facturacion de energia y potencia efectuada a sus clientes, sean em-
presas distribuidoras, clientes libres u otro tipo de clientes;

- Los pagos de peaje que reciben por el uso de redes secundarias de trans-
mision de su propiedad;

- Los montos correspondientes a las transferencias de energia activa, re-
activa y potencia a otras empresas integrantes del Comité de Operacion
Econdmica del Sistema Interconectado Nacional - COES, en calidad de
excedentario; y,

- Los intereses compensatorios y moratorios aplicados a sus clientes, sean
empresas distribuidoras, clientes libres u otro tipo de clientes, por factu-
raciones vencidas o pagos fuera de fecha.

(ii) Para las empresas de transmision de energia eléctrica:
- Los pagos recibidos por todos los conceptos de peajes de sistemas de
transmision principales y secundarios;
- Los montos correspondientes a eventuales refacturaciones; y,
- Los intereses por pagos no oportunos de sus clientes.

(iii) Para las empresas de distribucion de energia eléctrica:

- Las ventas de energia y/o potencia a usuarios del servicio publico de
electricidad;

- Las ventas de energia y/o potencia a clientes libres;

- Los costos asociados al usuario, independientes a su demanda de poten-
ciay energia, incluyendo aquellos usuarios con suministro cortado o con
suspension temporal del servicio;

- El recupero de energia por falta de adecuada medicidn, errores de factu-
racion y consumo de energia sin autorizacion;

- Las alicuotas de alumbrado publico;

- El alumbrado de vias publicas en zonas de concesion de distribucion;

- El cargo por reposicion y mantenimiento;

- El costo de conexiones nuevas, incrementos o disminuciones de poten-
cia, incluidos los dispositivos de seguridad, pase a trifdsico o monofasi-
co, cambio de tarifa, traslado de medidor, resellados de caja y medidor
y afines;

- El costo por corte y reconexion;
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- Los recargos por pago no oportuno y/o refinanciamiento;

- Las compensaciones por el equipo de medicion y materiales debido al
deterioro de instalaciones imputables al usuario; y,

- Las compensaciones por el uso de sistemas de transmision mediante la
facturacion del peaje.

En el subsector electricidad, no se debe deducir de la base imponible las com-
pensaciones por racionamiento y/o por interrupciones del servicio que los con-
cesionarios deben descontar en sus respectivas facturaciones.

En el caso de los concesionarios de distribucion de energia eléctrica, los mon-
tos que transfieran las empresas aportantes a las empresas receptoras, por la
aplicacion de la Ley N© 27510, que crea el Fondo de Compensacion Social Eléc-
trica (FOSE), y los recaudos en aplicacion de la Ley N® 29852, Ley que crea el
Sistema de Seguridad Energética en Hidrocarburos y el Fondo de Inclusion
Social Energético (FISE), asi como lo recaudado en virtud de la aplicacién de
otros cargos en los cuales el concesionario sea tinicamente recaudador, no for-
man parte de la base imponible para el calculo del Aporte por Regulacion.
Las empresas receptoras del FOSE serdn las encargadas de efectuar el aporte
correspondiente al monto transferido.

a.2) Subsector Hidrocarburos:

La base imponible comprende la facturacion que corresponda a las actividades
relacionadas al &mbito de la competencia evaluadora, supervisora y fiscaliza-
dora del OEFA, deducido el IGV y el IPM, de acuerdo al siguiente detalle:

(i) Para los importadores que no realizan actividad de produccion de
hidrocarburos, la contribucion se establece sobre la sumatoria del
valor CIF; el Impuesto Selectivo al Consumo (ISC); el Impuesto al
Rodaje; y, los derechos arancelarios respectivos, que se hayan con-
signado en las Declaraciones Unicas de Aduanas y/o Liquidaciones
de Cobranza, efectuadas ante la Superintendencia Nacional de Ad-
ministracion Tributaria - SUNAT por el volumen importado, y nu-
meradas en el mes correspondiente.

(i) Para los productores de hidrocarburos (incluidos gases licuados de
petroleo y gas natural) se considera la facturacion mensual.

(iii) Para los concesionarios de actividades de transporte de hidrocarbu-
ros por ductos se considera la facturacion mensual de bienes y servi-
cios vinculados a la concesion respectiva.
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(iv) Para los concesionarios de actividades de distribucion de gas natural
por red de ductos se considera la facturacion mensual de bienes y
servicios vinculados a la concesion respectiva.

En el caso de los concesionarios de transporte por ductos de los productos
liquidos derivados de los hidrocarburos y liquidos de gas natural, asi como
de transporte de gas natural por ductos, los montos recaudados en aplicacion
de la Ley N*° 29852, asi como lo recaudado en virtud de la aplicacion de otros
cargos en los cuales el concesionario sea tinicamente recaudador, no forman
parte de la base imponible para el calculo del Aporte por Regulacion.

b) Sector Mineria:

La base imponible se determina considerando la facturacion mensual que co-
rresponda a las actividades relacionadas al &mbito de la competencia evalua-
dora, supervisora y fiscalizadora del OEFA, deducido el IGV y el IPM.

Articulo 6°.- Registro de sujetos obligados

6.1 Los sujetos obligados al pago, incluyendo aquellas empresas y entidades
con unidades productivas con convenio de estabilidad tributaria, debe-
ran inscribirse en el registro que para tal efecto implemente el OEFA, el
cual estard a disposicidn en su Portal Institucional (www.oefa.gob.pe).

6.2 El sujeto obligado al pago debera previamente acercarse al OEFA a fi n
de recabar el usuario y la contrasefia para inscribirse en el registro. Para
tal efecto, debera presentar una Solicitud de Acceso al Registro segun el
Formato aprobado en el Anexo I, y entregar la siguiente documentacion:

a) El titular o representante legal deberd presentar copia simple de su
Documento Nacional de Identidad (DNI) u otro documento similar,
asi como copia simple de la vigencia de poder registral que lo acredi-
te como tal.

b) En caso un tercero realice el tramite, debera presentar ademas de los
documentos sefalados en el Literal a) precedente, una copia simple
de su DNI y carta poder con firma legalizada ante notario ptblico
otorgada por el representante legal.

6.3 El plazo para realizar la inscripcion en el registro vence en la fecha de pre-
sentacion de la primera Declaracion Jurada del Aporte por Regulacion, a

que se refiere el Numeral 7.2 del Articulo 7° de la presente norma.

6.4 La no inscripcion en el registro en el plazo dispuesto en el Numeral 6.3
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precedente constituye una infraccion segun lo establece el Numeral 1 del
Articulo 1732 del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario.

La informacion requerida para la inscripcion en el registro se detalla en el
Anexo II de la presente norma.

Articulo 7°.- De la Declaracion Jurada y pago

7.1

7.2

73

7.4

7.5

La autoliquidacion del Aporte por Regulacion serd presentada mensual-
mente mediante una Declaracion Jurada, la cual estara disponible en el
Portal Institucional del OEFA (www.oefa.gob.pe).

La presentacion de la Declaracion Jurada y el pago del Aporte por Regu-
lacién deberdn realizarse dentro del mes siguiente al periodo declarado,
de acuerdo al siguiente cronograma:

a) Sector Mineria: hasta el antepentltimo dia habil del mes siguiente al
periodo declarado.

b) Subsector Hidrocarburos: hasta el penultimo dia héabil del mes si-
guiente al periodo declarado.

c) Subsector Electricidad: hasta el altimo dia habil del mes siguiente al
periodo declarado.

Sin perjuicio de la presentacion documental mensual de la Declaracion Ju-

rada, para efectos de los plazos establecidos en el numeral 7.2 del presente

procedimiento, se tendra en consideracion la presentacion de la referida

Declaracion a través del Portal Institucional del OEFA (www.oefa.gob.pe).

La relacion de entidades financieras autorizadas para recibir el pago del
Aporte por Regulacion sera publicada en el Portal Institucional del OEFA
(www.oefa.gob.pe).

La informacién para la presentacion de la Declaracion Jurada se detalla
en el Anexo III de la presente norma.

Articulo 8°.- Acceso y confidencialidad de la informacién

8.1

La informacion de los sujetos obligados al pago a la que tenga acceso el
OEFA tendr4 carécter de informacion reservada, de acuerdo a lo dispues-
to en el Articulo 85° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario y
podra ser contrastada con la informacion proporcionada por la SUNAT,
el OSINERGMIN vy el Ministerio de Energia y Minas.



239
RESOLUCION PRESIDENCIA DE CONSEJO DIRECTIVO N° 009-2014-OEFA/PCD

8.2 Lainformacion consignada en el registro y en la Declaracion Jurada del
Aporte por Regulacion, tiene caracter de declaracion jurada y solo po-
dra ser utilizada por el OEFA para los fines a que se refiere la presente
norma.

Articulo 9°.- Aspectos sujetos a control

9.1 Los aspectos del Aporte por Regulacién que son sujetos de control, son
los siguientes:

a) La inscripcion oportuna en el registro, asi como su actualizacion
cuando corresponda;

b) La presentacion de la Declaracion Jurada del Aporte por Regulacion,
de acuerdo a los plazos establecidos en el Numeral 7.2 del Articulo 7°
de la presente norma;

c) El pago efectuado en los plazos establecidos en el Numeral 7.2 del
Articulo 7° de la presente norma, el cual debe corresponder al monto
declarado, y el pago de los intereses moratorios, de ser el caso.

9.2 El OEFA ejerce sus facultades de forma discrecional de acuerdo a lo dis-
puesto en los Articulos 622 y 166° del Texto Unico Ordenado del Cédigo
Tributario, frente al incumplimiento total o parcial de los aspectos sujetos
a control sefalados.

Articulo 10°- Control de la recaudacion y determinacion de la deuda

10.1 Para el control de la recaudacion y determinacion de la deuda, el OEFA
realizara las siguientes acciones:

a) Emitir Orden de Pago, en virtud de la cual se exige la cancelacién del
Aporte por Regulacion en los casos siguientes:

(i) Por omision al pago, total o parcial;

(ii) Por errores materiales que determinen un mayor monto de deuda; y,

(iii) Por omision total o parcial en el pago de los intereses morato-
rios, de ser el caso;

b) Emitir Resolucion de Multa, en los siguientes casos:

(i) Poromision ala presentacion de la Declaracion Jurada del Apor-
te por Regulacion en los plazos fijados en el Numeral 7.2 del Ar-
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ticulo 7° de la presente norma y por las infracciones detectadas
en el proceso de verificacion; y,

(ii) Por no cumplir con la inscripcion en el registro en el plazo fijado
en el Numeral 6.3 del Articulo 6° de la presente norma, de acuer-
do alo estipulado en el Articulo 173° del Texto Unico Ordenado
del Cédigo Tributario.

¢) Emitir Resoluciéon de Determinacion, a fin de poner en conocimiento
del sujeto obligado al pago, el resultado de la labor de verificacion
de los pagos por Aporte por Regulacion, y establecer la existencia de
una deuda.

10.2 Las Ordenes de Pago, Resoluciones de Determinacién y Resoluciones de
Multa deberan contener los requisitos establecidos en los Articulos 77%
78° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario.

Articulo 11°.- Infracciones y Sanciones

11.1 El OEFA podra ejercer la potestad sancionadora de acuerdo los princi-
pios de legalidad, tipicidad, non bis in idem, proporcionalidad, no con-
currencia de infracciones, y otros principios aplicables.

11.2 Las infracciones y sanciones aplicables a los obligados al pago del Apor-
te por Regulacioén, en lo que resulte pertinente, seran aquellas estableci-
das en la Tabla I del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario.

Articulo 12°.- Medios impugnatorios

12.1 Pueden ser objeto de impugnacion los actos administrativos que tengan
relacion directa con la determinacion de la deuda, como son la Orden de
Pago, la Resolucion de Determinacion o la Resolucion de Multa, para lo
cual se seguiré el procedimiento establecido en el Texto Unico Ordena-
do del Cédigo Tributario.

12.2 Los medios de impugnacion interpuestos serdn resueltos por el OEFA
y el Tribunal Fiscal de acuerdo a lo establecido en el Articulo 124° del
Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario.

12.3 La deuda establecida mediante Orden de Pago, Resolucion de Determi-
nacion o Resolucion de Multa, no reclamada dentro del plazo de veinte
(20) dias habiles de notificado el acto administrativo, se considera deuda
exigible y dard lugar a las acciones de cobranza, siguiendo los procedi-
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mientos establecidos en el Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario.
Articulo 13°- Componentes de la deuda

13.1 La deuda estd constituida por el Aporte por Regulacion, las multas, los
intereses moratorios y el interés por aplazamiento y/o fraccionamiento
de pago previsto en el Articulo 36° del Texto Unico Ordenado del Cédi-
go Tributario.

13.2 Las multas impagas y el monto del Aporte por Regulaciéon no pagados
dentro del plazo indicado en el Numeral 7.2 del Articulo 7° de la presen-
te norma, devengaran intereses moratorios conforme lo establecido en
el Articulo 33° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario.

Articulo 14°.- Pagos indebidos o en exceso

En caso de existir pagos indebidos o en exceso sera de aplicacion las dispo-
siciones contenidas en los Articulos 38° y 40° del Texto Unico Ordenado del
Codigo Tributario.

Articulo 15°.- Compensacion

Para la compensacion a solicitud de parte, seran de aplicacion las disposiciones
contenidas en el Articulo 40° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario.

Articulo 16°.- Declaracion sustitutoria y rectificatoria

16.1 La Declaracion Jurada del Aporte por Regulacion podra ser sustituida
dentro del plazo de presentacion de la misma. Vencido este, la Decla-
racion Jurada podra ser rectificada dentro del plazo de prescripcion,
siendo aplicables todas las disposiciones contenidas en el Numeral 88.2
del Articulo 88° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario.

16.2 El sujeto obligado al pago debera presentar una declaracion rectificato-
ria cuando haya rectificado la Declaracion Jurada mensual presentada a
la SUNAT, que varie la base imponible del Aporte por Regulacion.

16.3 En el supuesto considerado en el Numeral 16.2 precedente, la presenta-
cién de la declaracion rectificatoria se realizara en un plazo no mayor
a diez (10) dias habiles de presentada la declaracion rectificatoria a la
SUNAT, siendo de aplicacién todas las disposiciones del Texto Unico



242

EL FINANCIAMIENTO DE LA FISCALIZACION AMBIENTAL EN EL PERU

Ordenado del Cédigo Tributario que resulten pertinentes.

16.4 La presentacion de la declaracion sustitutoria o rectificatoria se realizara
a través del Portal Institucional del OEFA (www.oefa.gob.pe).

Articulo 17°.- Aplazamiento y/o fraccionamiento de la deuda

17.1 De acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 36° del Texto Unico Ordenado
del Cédigo Tributario, el OEFA esta facultado a conceder aplazamiento
y/o fraccionamiento.

17.2 Mediante Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo del OEFA se
estableceran las condiciones y plazos para el otorgamiento del aplaza-
miento y/o fraccionamiento, asi como las causales de pérdida, y la tasa
de interés moratorio aplicable.

Articulo 18°.- Cobranza coactiva

La cobranza coactiva del Aporte por Regulacion se realizara de acuerdo al pro-
cedimiento establecido en el Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA.- Para todo lo no previsto en la presente norma sera de aplicacion
lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario

SEGUNDA.- Mediante Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo del
OEFA se estableceran los procedimientos para la presentacion, tramite y re-
solucion de las solicitudes no contenciosas y contenciosas, asi como otros que
se requieran para la correcta implementacion de la recaudacion y control del
Aporte por Regulacion.

TERCERA.- Para el calculo del Aporte por Regulacion que deben abonar los
sujetos obligados del sector energia sera de aplicacion supletoria las normas
para la determinacion y aplicacion del Aporte por Regulacion aprobadas por
el OSINERGMIN para el sector energético.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA

UNICA.- Las funciones de recaudacion y control reguladas en la presente nor-
ma, asi como la resolucién de las reclamaciones, seran ejercidas por la Oficina
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de Administracion hasta que se modifique la estructura organica del OEFA.
El recurso de apelacion serd resuelto conforme a las reglas establecidas en el
Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario.

(..)



ANEXO 9

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N¢ 019-2014-OEFA/PCD
(Publicada el 14 de febrero del 2014)

Lima, 07 de febrero de 2014

VISTOS: El Informe N° 002-2014-OEFA/OTI de la Oficina de Tecnologias de
la Informacién y el Informe N° 010-2014-OEFA/OA de la Oficina de Adminis-
tracion; y,

CONSIDERANDO:

Que, mediante Resolucion de Consejo Directivo N¢ 009-2014-OEFA/CD pu-
blicada el 31 de enero de 2014, se aprobd el Procedimiento de Recaudacion y
Control del Aporte por Regulacion del Organismo de Evaluacion y Fiscaliza-
ciéon Ambiental - OEFA (en adelante, el Procedimiento);

Que, el Numeral 6.1 del Articulo 6° del Procedimiento sefiala que los sujetos
obligados al pago del Aporte por Regulacion deberdn inscribirse en el registro
implementado por el OEFA a través del portal institucional de la entidad;

Que, el Numeral 7.1 del Articulo 7° del Procedimiento sefiala que los sujetos
obligados deberdn presentar la autoliquidacion del Aporte por Regulacion
mediante una Declaracion Jurada, la cual estard disponible en el Portal Insti-
tucional del OEFA; asimismo, la referida norma dispone en el Numeral 16.4 de
su Articulo 16° que la presentacion de la declaracion sustitutoria o rectificato-
ria se realizara a través del Portal mencionado;

Que, la Segunda Disposicion Complementaria Final del Procedimiento sefiala
que mediante Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo del OEFA se
establecerdn, entre otros, los procedimientos que se requieran para la correcta
implementacion de la recaudacion y control del Aporte por Regulacion;

Que, el Articulo 882 del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aproba-
do por Decreto Supremo N° 133-2013-EF (en adelante, el TUO del Cédigo Tri-
butario), establece que la declaracion tributaria es la manifestacion de hechos
comunicados a la Administracion Tributaria en la forma establecida por Ley,
Reglamento, Resolucion de Superintendencia o norma de rango similar, la
cual podra constituir la base para la determinacion de la obligacion tributaria;
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Que, asimismo, el referido Articulo 88° faculta a la Administracion Tributaria
para autorizar la presentacion de la declaracion tributaria por medios magneé-
ticos, fax, transferencia electronica, o por cualquier otro medio que senale, pre-
vio cumplimiento de las condiciones que se establezcan mediante Resolucion
de Superintendencia o norma de rango similar;

Que, mediante Informe N° 002-2014-OEFA/OT]I, la Oficina de Tecnologias de la
Informacioén senala que ha desarrollado el Sistema del Aporte por Regulacion
del OEFA, que constituye la herramienta informatica a través de la cual los
obligados al pago del Aporte por Regulacion podran realizar su inscripcion,
asi como presentar la Declaracion Jurada, la Declaracion Sustitutoria y la De-
claracion Rectificatoria, entre otras;

Que, la Oficina de Tecnologias de la Informacion sefiala que el Sistema del
Aporte por Regulacion del OEFA comprende los siguientes mddulos: i) Mo-
dulo de Mantenimiento de Usuarios y Perfiles, ii) Médulo de Registro de Obli-
gados y iii) Mdédulo de Declaracion Jurada;

Que, mediante Informe N° 010-2014-OEFA/OA, la Oficina de Administracion
sefnala que ha validado los referidos modulos, verificando que cumplen con
los requerimientos necesarios para los procesos de mantenimiento de usuarios
y perfiles, registro de obligados y la realizacion de la declaracion jurada de los
obligados al pago del Aporte por Regulacion;

Que, en ese sentido, resulta necesario aprobar el Sistema del Aporte por Regu-
lacion del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, asi como los
Lineamientos que regulen las condiciones de acceso y uso del referido sistema;

Contando con el visado de la Secretaria General, la Oficina de Administracion,
la Oficina de Tecnologias de la Informacion y la Oficina de Asesoria Juridica
del OEFA;

De conformidad con lo establecido en el Articulo 88° del Texto Unico Ordena-
do del Cédigo Tributario, aprobado por el Decreto Supremo N 133-2013-EF,
la Segunda Disposicion Complementaria Final del Procedimiento de Recau-
dacion y Control del Aporte por Regulacion del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental - OEFA, aprobado por Resolucion de Consejo Direc-
tivo N2 009-2014-OEFA-CD, y en ejercicio de las atribuciones conferidas en el
Literal t) del Articulo 15° del Reglamento de Organizacidon y Funciones del
OEFA, aprobado por Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM;
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Aprobar el Sistema del Aporte por Regulacion del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA que comprende: el Médulo de
Mantenimiento de Usuarios y Perfiles, el Modulo de Registro de Obligados y
el Médulo de Declaracion Jurada.

Articulo 2°.- El Sistema del Aporte por Regulacion del OEFA, disponible en el
Portal Institucional, constituye la herramienta informéatica que permite a los
sujetos obligados al pago del Aporte por Regulacion realizar la inscripcién en
el registro y la presentacion de las Declaraciones Tributarias de forma virtual.

Articulo 3°.- Aprobar los Lineamientos para el acceso y uso del Sistema del
Aporte por Regulacion del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambien-
tal - OEFA, que forma parte de la presente Resolucion.

Articulo 4°.- Disponer la publicacion de la presente Resolucion en el diario
oficial el Peruano y en el Portal Institucional del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental - OEFA (www.oefa.gob.pe).

Registrese, comuniquese publiquese.

Hugo Ramiro Gémez Apac
Presidente del Consejo Directivo
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental — OEFA

LINEAMIENTOS PARA EL ACCESO Y USO DEL SISTEMA DEL
APORTE POR REGULACION DEL ORGANISMO DE EVALUACION Y
FISCALIZACION AMBIENTAL - OEFA

Articulo 1.- Objeto
Los presentes Lineamientos tienen por objeto regular el acceso y uso del Sis-
tema del Aporte por Regulacion del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental - OEFA.

Articulo 2.- Alcance
Los Lineamientos son de aplicacion obligatoria para:
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La Oficina de Administracion y la Coordinacion General de Recaudacion
y Control del Aporte por Regulacion, o la oficina que haga sus veces.

Los sujetos obligados al pago del Aporte por Regulacion que le corres-
ponde al OEFA, tratandose del desarrollo de las siguientes operaciones:

a) Inscribirse en el registro de sujetos obligados al pago del Aporte por
Regulacién que le corresponde al OEFA;

b) Presentar declaraciones juradas referidas a la determinacion de la
contribucion (Aporte por Regulacion);

c) Presentar declaraciones juradas sustitutorias o rectificatorias;

d) Realizar la correccion y/o actualizacion de datos del usuario;

e) Presentar la informacion que solicite el OEFA en forma virtual cuando
asi lo indique en el requerimiento; y,

f) Presentar solicitudes de compensacién, devolucién y otras que se
pongan a disposicion de los usuarios.

Articulo 3.- Definiciones
Para efecto de los presentes Lineamientos se tendran en consideracion las si-
guientes definiciones:

)

d)

e)

Codigo de Usuario: El niumero del Registro Unico de Contribuyente (RUC),
que permite identificar al Usuario que ingresa al Sistema del Aporte por
Regulacion del OEFA.

Contrasena: Texto conformado por nimeros de cuatro (4) hasta ocho (8)
digitos, de conocimiento exclusivo del Usuario, que asociado al Cédigo de
Usuario otorga privacidad en el acceso al Sistema del Aporte por Regula-
ciéon del OEFA.

Procedimiento: Procedimiento de Recaudacién y Control del Aporte por
Regulacion del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -
OEFA, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 009-2014-OEFA-
CD, publicada el 31 de enero de 2014.

Sistema del Aporte por Regulacion del OEFA: Sistema informatico dispo-
nible en el Portal Institucional del OEFA, que permite al Usuario realizar
la inscripcidn y la presentacion de las declaraciones juradas, entre otras, en
forma virtual.

Solicitud de Acceso al Registro: Formato que sera utilizado por el solici-
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tante para requerir al OEFA la asignacion de un Cédigo de Usuario y una
Contrasefa para acceder al Sistema del Aporte por Regulacion del OEFA.

f) Usuario: Sujeto obligado al pago del Aporte por Regulacion que le corres-
ponde al OEFA, inscrito en el Registro a que se refiere el Articulo 6 del
Procedimiento de Recaudacion y Control del Aporte por Regulacion del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

Articulo 4.- Ingreso al Sistema del Aporte por Regulacion del OEFA

El Usuario debe ingresar al Sistema del Aporte por Regulacion del OEFA a tra-
vés del Portal Institucional de esta entidad, registrando su Cddigo de Usuario
(numero de RUC) y la Contrasefia a que se refiere el Articulo 6 del Procedi-
miento. Es requisito indispensable realizar el cambio de contrasefa solicitada
por el Sistema del Aporte por Regulacion del OEFA para continuar con el ac-
ceso a dicho sistema.

Articulo 5.- Inscripcion en el registro de sujetos obligados

Para la inscripcion en el registro de sujetos obligados al pago del Aporte por
Regulacion, el Usuario debe ingresar los datos requeridos en el Anexo II del
Procedimiento. Al finalizar, el Sistema del Aporte por Regulacion del OEFA
permite imprimir una constancia de conclusion del proceso de inscripcion.

Articulo 6.- Declaracion jurada y pago del Aporte por Regulacién

El Sistema del Aporte por Regulacion permite al Usuario efectuar la Decla-
racion Jurada (autoliquidacion) referida en el Articulo 7 del Procedimiento.
El referido sistema asigna a la Declaracion Jurada un Cddigo Autogenerado
que equivale a la constancia de la presentacion ante el OEFA. Este Cddigo
Autogenerado permite a su vez que el Usuario realice el pago correspondiente
ante las entidades financieras autorizadas a que se refiere el Numeral 7.3 del
Articulo 7 del Procedimiento.

Articulo 7.- Responsabilidad sobre el Cédigo de Usuario y la Contraseiia
Es responsabilidad del Usuario tomar las medidas de seguridad en el uso del
Codigo de Usuario y la Contrasefia entregados por el OEFA. Se entendera que
la operacion ha sido efectuada por el Usuario en todos aquellos casos en los
que, para acceder al Sistema del Aporte por Regulacion del OEFA, se haya uti-
lizado el referido Codigo de Usuario y la Contrasenia, asi como las contrasefias
generadas por el Usuario con posterioridad.

Articulo 8.- Obtencion de una nueva Contrasefa
El Usuario, ante la pérdida, olvido o extravio de su contrasefia, podra obte-
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ner una nueva, para lo cual debera apersonarse a las oficinas del OEFA. Para
este efecto, el representante legal debera presentar una solicitud requiriendo
la nueva contrasefia.

El otorgamiento de una nueva contrasefia implicard automaticamente la anu-
lacién de la contrasefia anterior generada por el OEFA y aquellas generadas
por el propio Usuario, de ser el caso.

Articulo 9.- De la Seguridad del Sistema del Aporte por Regulacion del
OEFA

El Sistema del Aporte por Regulacion esta disefiado para prevenir, detectar e
impedir violaciones a la seguridad durante el envio de informacién. Para este
fin cuenta, entre otras, con las siguientes medidas de seguridad:

a) El uso de un Cddigo de Usuario y una Contrasefa para efectos de identifi-
car al Usuario que acceda al Sistema del Aporte por Regulacion del OEFA;
Y,

b) El monitoreo de la red privada del OEFA, a través de dispositivos de se-
guridad que permitiran proteger a los usuarios contra cualquier trafico no
autorizado.

Articulo 10.- Administracion y mantenimiento del Sistema

La Oficina de Tecnologias de la Informacion del OEFA es el érgano respon-
sable de supervisar la administracion del Sistema del Aporte por Regulacion
del OEFA, asi como de garantizar su adecuado mantenimiento y funcionali-
dad, brindando el asesoramiento técnico necesario a las areas y usuarios del
sistema.



ANEXO 10

RESOLUCION DE PRESIDENCIA
DEL CONSEJO DIRECTIVO N° 020-2014-OEFA/PCD
(Publicada el 26 de febrero del 2014)

Lima, 25 de febrero de 2014

VISTOS: El Informe N© 018-2014-OEFA/DS de la Direccion de Supervision y el
Informe N° 001-2014-OEFA/APR de la Coordinacion General de Recaudacion
y Control del Aporte por Regulacion del Organismo de Evaluacién y Fiscali-
zacion Ambiental - OEFA; y,

CONSIDERANDO:

Que, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 009-2014-OEFA/CD, pu-
blicada el 31 de enero de 2014, se aprobo el Procedimiento de Recaudacién y
Control del Aporte por Regulacion del Organismo de Evaluacion y Fiscaliza-
cién Ambiental - OEFA (en adelante, el Procedimiento);

Que, el Literal a.2 del Articulo 5° del Procedimiento, que regula la determi-
nacion de la base imponible para el subsector hidrocarburos, establece en su
parte final que en el caso de los concesionarios de transporte por ductos de los
productos liquidos derivados de los hidrocarburos y liquidos de gas natural,
asi como de transporte de gas natural por ductos, los montos recaudados en
aplicacion de la Ley N° 29852 - Ley que crea el Sistema de Seguridad Energé-
tica en Hidrocarburos y el Fondo de Inclusion Social Energético, asi como lo
recaudado en virtud de la aplicacion de otros cargos en los cuales el concesio-
nario sea inicamente recaudador, no forman parte de la base imponible para
el calculo del Aporte por Regulacion;

Que, la Segunda Disposicion Complementaria Final del Procedimiento senala
que mediante Resolucion de Presidencia de Consejo Directivo del OEFA se
estableceran procedimientos para la presentacion, tramite y resolucion de las
solicitudes no contenciosas y contenciosas, asi como otros que se requieran
para la correcta implementacion de la recaudacion y control del Aporte por
Regulacion;

Que, la Direccion de Supervision del OEFA, mediante el documento de Visto,
sefala que de conformidad con lo establecido en el Glosario, Siglas y Abrevia-
turas del Subsector Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supremo N¢ 032-
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2002-EM, el combustible es una mezcla de hidrocarburos utilizados para ge-
nerar energia por medio de combustion que cumplen con las Normas Técnicas
Peruanas (en adelante, las NTP) para dicho uso o normas internacionales en lo
no previsto por aquellas;

Que, asimismo, la citada Direccion sefiala que el petrdleo crudo no ha sido
desarrollado en las NTP; y que los otros productos derivados de los hidrocar-
buros, tales como asfaltos, breas, insumos quimicos, solventes y lubricantes no
son empleados para generar energia por medio de combustion; en tal sentido,
al no ser considerados combustibles, en el marco de lo dispuesto en el Decreto
Supremo N* 032-2002-EM, recomienda se precise que aquellos no se encuen-
tren considerados en las disposiciones establecidas en Literal a.2 del Articulo
5° del Procedimiento;

Que, la Coordinacion General de Recaudacion y Control del Aporte por Regu-
lacion del OEFA, mediante el documento de Visto, sefiala que en virtud de lo
dispuesto por el Articulo 2° y el Numeral 4.2 del Articulo 4° de la Ley N° 29852
- Ley que crea el Sistema de Seguridad Energética en Hidrocarburos y el Fondo
de Inclusion Social Energético, modificado por la Décima Disposicion Comple-
mentaria Modificatoria de la Ley N° 30114, los montos recaudados en aplicacion
dela Ley N®29852, asi como lo recaudado en virtud de la aplicacion de otros car-
gos en los cuales el sujeto obligado del subsector hidrocarburos sea inicamente
recaudador, no forman parte de la base imponible para el calculo del Aporte por
Regulacion;

Que, por lo expuesto, resulta necesario precisar el alcance de lo establecido en
el Literal a.2 del Articulo 5° del Procedimiento que regula la base imponible
aplicable al Subsector Hidrocarburos;

Contando con el visado de la Secretaria General, la Oficina de Administracion,
la Oficina de Planeamiento y Presupuesto, la Direccion de Supervision y la
Oficina de Asesoria Juridica del OEFA,;

De conformidad con lo establecido en la Segunda Disposicion Complementaria
Final del Procedimiento de Recaudacion y Control del Aporte por Regulacion del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, aprobado por Reso-
lucion de Consejo Directivo N2 009-2014-OEFA-CD, y en ejercicio de las atribucio-
nes conferidas en el Literal t) del Articulo 15° del Reglamento de Organizacion y
Funciones del OEFA, aprobado por Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM,;
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Precisar el alcance del Literal a.2 del Articulo 5° del Procedimien-
to de Recaudaciéon y Control del Aporte por Regulacion del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA, aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 009-2014-OEFA/CD, en los siguientes términos:

a)

b)

La base imponible para los importadores y productores de hidrocarbu-
ros, que realizan actividad de comercializacion de combustibles, no com-
prende la comercializacion del petrdleo crudo, asi como de Otros Produc-
tos Derivados de los Hidrocarburos (OPDH), tales como: asfaltos, breas,
insumos quimicos, solventes y lubricantes, al no ser considerados como
combustibles de conformidad con lo establecido en el Glosario, Siglas y
Abreviaturas del Subsector Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supre-
mo N2 032-2002-EM.

Los montos recaudados por los sujetos obligados al pago del Aporte por
Regulacion del subsector de hidrocarburos, en aplicacion de lo dispuesto
por la Ley N 29852 - Ley que crea el Sistema de Seguridad Energética
en Hidrocarburos y el Fondo de Inclusion Social Energético, asi como lo
recaudado en virtud de la aplicacion de otros cargos en los cuales el su-
jeto obligado que realice la recaudacion sea tinicamente recaudador, no
forman parte de la base imponible para el calculo del Aporte por Regula-
cion.

Articulo 2°.- Disponer la publicacion de la presente Resolucion en el diario
oficial el Peruano y en el Portal Institucional del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental - OEFA (www.oefa.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

Hugo Ramiro Gémez Apac
Presidente del Consejo Directivo
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA
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