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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto revisar el Aporte por Regulacién en beneficio del
Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental (0gfa), a propésito de la industria de
electricidad en el Pery. En ese sentido, se analiza la naturaleza del aporte por regulacion,
la intervencién del Estado en la industria de electricidad, la naturaleza y funciones de oefa
y la aplicaciéon del aporte en beneficio de la referida administraciéon publica.

ABSTRACT

The purpose of this article is to review the Regulation fee for the benefit of the Agency for
the assessment and environmental control (OEfA), on purpose of the electricity industry in
Peru. In that sense, he examines the nature of the contribution by Regulation, intervention
of the State in the electricity industry, the nature and functions of Oera and the implementa-
tion of the contribution for the benefit of the Public Administration.

I. Introducciéon

El aporte por regulacién forma parte del ordenamiento juridico peruano hace mds de
una década. No obstante, las dudas y controversias sobre este cobraron nuevamente
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relevancia debido a la aparicién del Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental
(oefa). Por ello, y debido a que se le reconoce como una categoria que responde de
manera distinta a los estimulos de cada industria, resulta necesario revisar la referida
figura juridica.

El objetivo del presente trabajo es desarrollar las razones de la inclusién del aporte por
regulacién en el ordenamiento juridico peruano, analizar sus particularidades en la in-
dustria de electricidad y revisar su impacto en el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién
Ambiental (0EFa) en el marco de la industria referida.

En funcién del objetivo mencionado, se ha considerado pertinente dividir el presente
trabajo en ocho secciones que permitan desarrollar adecuadamente el aporte por regu-
lacién en beneficio del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental.

Primero, se analiza la naturaleza juridica y el dmbito de aplicacién del aporte por regula-
cién. A continuacién, se busca poner en relieve la manera en la cual el Estado interviene
en la industria de electricidad, para lo cual se revisan las particularidades de la industria y
se identifican los principales modos de intervencién. Luego, se realiza un andlisis histérico
del aporte por regulacién en la industria de electricidad y se expone la participacion del
coEs y el aporte que percibe de sus integrantes. Finalmente, se desarrolla la manera en
la cual se aplica la referida contribucién en la industria de electricidad en beneficio del
OfFA. Para ello, se revisa tanto la naturaleza y funciones de la mencionada administra-
cién publica, como la contribuciéon de la regulacion del medio ambiente. Y, a manera
de conclusién, se proponen los resultados del estudio realizado respecto del aporte por
regulacién en la industria de electricidad en beneficio del oFFa.

I1. El aporte por regulacién

El estudio del aporte por regulacién supone, primero, comprender la naturaleza juridica
del mismo, y, segundo, conocer el dmbito en el cual debe ser aplicado; en ese sentido en
la presente seccién se abordard ambos puntos.

2.1 Naturaleza juridica

El aporte por regulacién en el ordenamiento juridico peruano, en principio, es reconoci-
do como una contribucién, la cual tiene como finalidad el cumplimiento de los objetivos
de la actividad propia de los organismos reguladores.

La naturaleza tributaria del aporte por regulacién ha sido desarrollada y aceptada tanto por
el Tribunal Constitucional como por el Tribunal Fiscal. No obstante, previamente a realizar
el andlisis de la referida jurisprudencia cabe revisar la norma que desarrolla la contribucién.

El articulo 10 de la Ley 27332 (Ley Marco de los Organismos Reguladores), publicada
en el afio 2010, sefala lo siguiente:

(i) Los organismos reguladores podrdn recabar una contribucién denominada Aporte
por Regulacién;

(i) Las empresas bajo el dmbito de cada organismo regulador son la obligadas a brindar
la referida contribucién;
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(iii) El valor del aporte por regulacién en ningn supuesto podrd exceder del uno por
ciento (1%) del valor de la facturacién anual, deducido el Impuesto General a las Ventas
y el Impuesto de Promocién Municipal; y

(iv) El valor del aporte por regulacién serd fijado, en cada caso, mediante Decreto Supre-
mo aprobado por el Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de
Ministros y el Ministro de Economia y Finanzas.

En atencién a la norma referida, es posible notar que si bien se han establecido las
Administraciones Publicas, las cuales se benefician del Aporte, los sujetos obligados a
realizar el pago de la contribucién y el limite del valor que podrd tener la contribucién;
no se ha sefalado la alicuota que deberd tomarse en consideracion para el cdlculo
del Aporte. Ello se debe a que su valor serd determinado por el Consejo de Ministros,
mediante Decreto Supremo, atendiendo a la situacién de cada sector; es decir, toman-
do en consideracién las distintas tareas, las cuales deben afrontar cada uno de los
organismos reguladores.

Entonces, considerando que el aporte por regulacién permite a los organismos regula-
dores la correcta consecucién de sus fines, debe tomarse en cuenta que el fundamento
de la referida contribucién es que la participacién de estas administraciones pUblicas
resulta necesaria para el funcionamiento de los mercados (Baldwin et. &l. 2012: 9). De
esta manera, se evidencia que el referido aporte se brinda debido a que la actividad
propia de los organismos reguladores redundard en beneficio de las empresas partici-
pantes de cada sector.

Anotado el objeto de la figura juridica en estudio, queda analizar la naturaleza tributaria
del mismo. El aporte por regulacién es un tributo debido a que cumple con los elementos
esenciales de este, conforme a la definicién desarrollada en la doctrina (Ataliba 1987:
37) y reconocidos por el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente
3303-2003-a4/1C. Los referidos elementos son: (i) su creacién por ley; (i) la obligacién
pecuniaria basada en el ius imperium del Estado; v (iii) su cardcter coactivo, pero distinto
a la sancién por acto ilicito.

En relacién con la naturaleza tributaria del aporte, debe atenderse a lo dispuesto por
la Norma il correspondiente al Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo
Tributario, aprobado mediante Decreto Supremo 133-2013-¢F, la cual distingue tres (3)
clases de tributo: impuesto, contribucién y tasa. Y sefiala que la contribucién se caracte-
riza por ser un tributo cuya obligacién tiene como hecho generador beneficios derivados
de la realizacién de obras publicas o actividades estatales.

Por su parte, el Tribunal Fiscal, en la Resolucién 00416-1-2009, precisa que la contribu-
cién resulta ser un tributo vinculado debido a que su generacién se asocia a una activi-
dad estatal; la cual si bien produce beneficios generales a favor de toda la colectividad,
a su vez genera beneficios diferenciales a favor de determinados sujetos.

En el caso del aporte por regulacién, su naturaleza de contribucién se justifica debido
a que la actividad del organismo regulador, si bien resulta beneficiosa para el conjunto
de los actores de cada sector (Estado, empresas prestadoras de los servicios, usuarios),
genera un beneficio diferenciado en favor de los empresas prestadoras de los servicios
por las distintas funciones que tienen a su cargo.
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Asimismo, el Tribunal Fiscal en la resolucién referida previamente sefialé que las funcio-
nes de supervisién, regulacién, entre otras propias de los organismos normativos y regu-
ladores, generan un beneficio al mercado en general. Este, a su vez, alcanza de manera
particular a los contribuyentes del aporte por regulacién debido a que la realizaciéon de
las funciones sefialadas les permite beneficiarse con el ahorro de costos de transaccién
propias de su participacién en el mercado.

Por lo tanto, se puede identificar que el aporte por regulacién sustenta diversas ac-
tividades que realizan las administraciones pUblicas y no solo a la regulacién eco-
némica. A su vez, resulta pertinente considerar a la regulacién como la actividad en
la cual se proyectan las diversas potestades que se atribuyen en favor de las admi-
nistraciones pUblicas para la realizaciéon de las misiones de interés general (Mufioz

Machado 2012: 527).

Establecida la naturaleza de contribucién del aporte por regulacién, resta analizar la
legalidad de la remisién utilizada para la determinacién de la alicuota, conforme al ar-
ticulo 10 de la Ley Marco de Organismos Reguladores.

Al respecto, de la revisién de lo afirmado por el Tribunal Constitucional en las Sentencias
recaidas en los expedientes 02762-2002-r4/1C, 0042-2004-a/7C y 1837-2009-PA/TC, se
observa que el principio de reserva de ley admite, de manera excepcional, atendiendo
al principio de seguridad juridica, la remisién al reglamento en tanto la Ley de creacién
sefiale con claridad los pardmetros de este.

De lo sefialado, se desprende, en materia tributaria, que la reserva de ley resulta ser rela-
tiva, en tanto en la ley de creaciéon concurran los limites de la potestad tributaria derivada
y los elementos esenciales del tributo.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente
1520-2004-ra/1C determiné que la remisién referente al aporte por regulacién permite
al Poder Ejecutivo determinar el valor de la alicuota atendiendo el limite del uno por
ciento (1%) determinado por Ley, no siendo el supuesto de una habilitacién en blanco.

2.2 Ambito de aplicacién

Conforme se ha comprobado, el aporte por regulacién es una contribucién la cual per-
mite financiar la actividad propia de los Organismos Reguladores y Normativos. A pro-
posito de ello, resulta necesario reconocer cudles son los organismos a los cuales se
hace referencia. En principio, se debe observar que el articulo 10 de la Ley Marco de los
Organismos Reguladores sefala que las Administraciones Piblicas, las cuales se encuen-
tran beneficiadas son las siguientes:

—Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (Sunass).

—Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones (Osiptel).

—Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte Pdblico (Ositran), y

—Organismo de Supervisién de la Energia y Mineria (Osinergmin).
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A partir de la revisién del listado previo, se observa que las empresas que se encuentran
en el dmbito de las industrias de mineria, saneamiento, telecomunicaciones, infraes-
tructura de transporte y energia (electricidad e hidrocarburos) se encuentran afectas al
aporte por regulacién. Ello pone en evidencia que, si bien cada organismo cumple con
las potestades de regulacién que, a su vez, implican la realizacién de funciones normati-
vas, ejecutivas y de resolucion de conflictos, la particularidad de cada uno responde a la
especialidad de cada industria (Mufioz Machado 2011: 527).

Lo anterior, conlleva a que las alicuotas cuenten con distintos valores los cuales, ademas,
arrojan resultados ain mds variados, debido a la distinta facturacién de las empresas en
cada industria (Momiy Hada 2014). A continuacién, se presentan las alicuotas aplicables
a las diversas industrias (Cairampoma Arroyo, 141-2).

En el caso de la Sunass, conforme a su Reglamento General (articulos 1y 64) y el De-
creto Supremo 105-2003-pcM, el aporte por regulacién se aplica a las empresas que
presten el servicio publico de agua potable y se emplea una alicuota del uno por ciento
(1%) sobre su facturacién anual.

Por otro lado, el Osiptel, en atencién a lo dispuesto en su Reglamento (articulos 1y 97)
y el Decreto Supremo 103-2003-pcm, recibe el Aporte por Regulacién de parte de las
empresas prestadoras de servicios pUblicos de telecomunicaciones ascendente a 0.5%
de la base imponible.

En el caso de Ositran, la base legal del aporte por regulacién se encuentra en la Ley
26917, la cual sefala que las empresas que se encuentran afectas a la contribucién son
las que realicen actividades de infraestructura de transporte de uso publico, aplicdndose
una alicuota ascendente a 1% (uno por ciento) sobre su facturacién anual.

Por Gltimo, en el caso de Osinergmin, el aporte por regulacién no es uno, por el con-
trario, se utilizan cuatro alicuotas distintas, atendiendo a las diversas actividades que se
encuentran en su dmbito. Ademds, la particularidad en los sectores de Energia y Mineria
permite que los aportes no solo sean recibidos por el Osinergmin, sino que también son
considerados el Ministerio de Energia y Minas y el Organismo de Evaluacién y Fiscaliza-
cién Ambiental (OEFA) como Administraciones Publicas beneficiadas.

En ese sentido, es preciso sefalar que, a efectos del aporte por regulacién, las cuatro
actividades en las cuales se dividen las empresas que se encuentran en el dmbito del
Osinergmin (sectores de Energia y Mineria) son:

(i) Electricidad. Concesionarios de generacién, transmisién y distribucién de energia eléc-
trica, asi como quienes desarrollan las actividades de generacién mediante autorizacién;

(i) Hidrocarburos. Entidades y empresas del subsector hidrocarburos que realizan acti-
vidades de importacién y/o produccién de combustibles (incluyendo gases licuados de
petréleo y gas natural);

(iii) Hidrocarburos. Entidades y empresas del subsector hidrocarburos, concesionarios de
actividades de transporte de hidrocarburos por ductos y distribucién de gas natural por
red de ductos; y
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(iv) Mineria. Titulares de las actividades mineras bajo el dmbito de supervisién y fiscaliza-
cion del Osinergmin (gran y mediana mineria).

La clasificacién previa tiene como base legal la Ley 27699 (Ley de Fortalecimiento de
Osinergmin) (articulo 7) y el Decreto Supremo 127-2013-pcM para el caso de Energia.
En el caso de Mineria, la base legal se encuentra en la Ley 29901 (Ley que precisa las
competencias del Organismo Supervisor de Inversién en Energia y Mineria) (articulo 4) y
el Decreto Supremo 128-2013-PcM.

Considerando lo expuesto, a continuacién se presenta un cuadro en el cual se recogen
las alicuotas aplicables para las empresas que se encuentran en el dmbito del Osinergmin
para los afios 2014, 2015, y 2016:

APORTES POR REGULACION

OSINERGIN
AhRo (%)
Sector Subsector 2014 2015 2016
Electricidad 0.50 0.51 0.54
Hidrocarburos
Energia Importacién / 0.42 0.38 0.37
Produccién
Hidrocarburos
Transporte / 0.60 0.58 0.58
Distribucién
L, Gran
M Y
nena Mediana Mineria 021 0.19 0.19
Elaboraciéon: Propia

Realizadas las precisiones respecto del aporte por regulacién en beneficio del Osinergmin,
queda mencionar los aportes en favor del Ministerio de Energia y Minas y Ok, los cuales
serdn abordados en las siguientes secciones.

Respecto, al Ministerio de Energfa y Minas, las empresas que se encuentran conside-
radas en el subsector Electricidad, conforme se sefalé lineas arriba, mantienen un
aporte por regulacién en el cual la alicuota asciende a 0.35% de la base imponible.
Mientras que en el caso de las empresas consideradas en el subsector Hidrocarburos
(transporte y distribucién), el aporte mantiene una alicuota ascendente a 0.25% de la
base imponible.

Por su parte, en los sectores de Energia y Minerfa, o€fa recibe el aporte por regulacién
en base a la Ley 29951 (Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afo Fiscal 2013),
la Ley 30011 (Ley que modifica la Ley Nacional del Sistema Nacional de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental) y la Ley 30282 (Ley de Equilibrio Financiero de Presupuesto del
Sector Péblico para el Afo Fiscal 2015).

En funcién del fenémeno que se presenta en los sectores de Energia y Mineria, se advierte
que el aporte por regulacién, mds que vincularse con el desempefio de las funciones de
los Organismos Reguladores, se encuentra vinculado con la potestad regulatoria.

Circulo de Derecho Administrativo



El aporte por regulacién en la industria de electricidad:
el caso del organismo de evaluacién y fiscalizacién ambiental

III. La industria de electricidad y la intervencién del Estado

Habiéndose realizado la conceptualizacion de la figura juridica del aporte por regula-
cién, es necesario conocer las particularidades de la industria de electricidad y la manera
en la cual el Estado interviene en esta. Con ello, posteriormente se podrd revisar el im-
pacto del aporte por regulacién en la industria sefialada.

3.1 La industria de electricidad: sus particularidades

La industria de electricidad ha sido estudiada por diversas ciencias desde su aparicién
debido a sus beneficios y complejidad. En la presente seccién Unicamente se aborda la
que, desde la perspectiva del autor, resulta ser la caracteristica técnica principal: la no
almacenabilidad (Rivero Torre 2007: 191).

La electricidad es un producto que, en la actualidad, no permite ser almacenado de
manera eficiente debido a que no se cuenta con la tecnologia adecuada para ello. Ello
obliga a que la produccién, transporte y consumo concurran en un mismo momento.
En consecuencia, la industria de electricidad debe contar con un equilibrio entre oferta
y demanda, debe funcionar como un sistema (Lasheras 1999: 251), y debe contar con
una infraestructura en red, la cual indiferentemente podrd ser de propiedad privada o de
titularidad estatal (De la Riva, 1016).

En el Perd, conforme el Titulo | del Decreto Ley 25844 (Ley de Concesiones Eléctricas),
el suministro de electricidad se encuentra dividido en las actividades de generacién,
transmisién y distribucién; de las cuales la segunda y tercera son actividades reconocidas
como servicio pUblico y son realizadas en monopolio.

En atencién a los distintos agentes que participan en la industria, en el PerG el suministro
de electricidad cuenta con un Sistema Eléctrico Interconectado Nacional, en el cual par-
ticipan las empresas de las diversas actividades mencionadas, atendiendo al equilibrio
entre oferta y demanda propio de la industria.

Asimismo, la infraestructura en red, la cual es utilizada para las actividades de transmi-
sién y distribucién (actividades realizadas en monopolio), no es reiterable debido a que
resulta mds eficiente la prestacion de cada servicio por una sola empresa (Martin Mateo

2003: 199; Viscusi et. al. 2005: 423).

Es en razén al carécter no almacenable de la electricidad, al revestimiento de algunas
actividades de la industria como servicio publico y a su naturaleza de monopolio que se
justifica la intervencién del Estado, entre ofros aspectos, para que la tarifa utilizada reco-
nozca un valor razonable por el servicio prestado (Craig 1994: 223).

Conforme a lo expuesto, se evidencia que la particularidad de la industria de electricidad
supone la participaciéon activa del Estado en esta, lo cual sugiere que se cuestione quién
serd el encargado de realizar las diversas funciones que la industria requiere para su
adecuado funcionamiento (Craig 1994: 229).

En atencién a la Gltima cuestién, en el siguiente apartado se revisa qué adminis-
traciones pUblicas intervienen en la industria de electricidad y la manera en la cual
participan en ella.
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3.2 La intervencién del Estado en la industria de electricidad

Las industrias reguladas, como es el caso de la industria de electricidad, presentan un
desempefio eficiente en tanto los agentes presten los servicios de manera adecuada y
las administraciones pUblicas realicen sus funciones atendiendo a los criterios técnicos y
legales aplicables (Viscusi et. al. 2005: 357). Por ello, resulta relevante revisar la Inter-
vencién del Estado en esta industria.

En atencién a la Ley de Concesiones Eléctricas, la Industria de Electricidad realizé un
cambio en la manera en la cual el Estado se desempefaba, adoptando el Rol de Estado
Garante (Estado Regulador); permitiendo asi la iniciativa privada y la libre competencia
en cuanto fuera posible y manteniendo facultades de regulacién para el aseguramiento
del interés comun (Esteve Pardo 2010: 305-6).

En ese escenario, el Estado participa de distintas maneras en la industria, destacdndose
las funciones realizadas directamente por administraciones pUblicas como por entida-
des privadas.

Entre las administraciones pUblicas se encuentran el Ministerio de Energia y Minas, el
Osinergmin, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual (Indecopi), el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental
(oefa), la Agencia de Promocién de la Inversién Privada (Proinversién), entre otras. Y por
parte de las entidades privadas, se destaca la labor del Comité de Operacién Econémica
del Sistema (COEs).

Considerando que seria un despropésito realizar un andlisis de cada entidad (pUblica o
privada) mencionada, a continuacién se sefalan las funciones principales del Ministerio
de Energia y Minas, Osinergmin, OEfA y el cOEs en la industria.

El Ministerio de Energia y Minas se encarga de promover las diversas actividades de la
Industria de Electricidad, emitir las normas necesarias para esta y se desempefia como
concedente en los supuestos que se requiera. Por su parte, Osinergmin se desempefa
como regulador y supervisor en la industria, debido a que si bien se encarga del estable-
cimiento de tarifas, también realiza las tareas de supervisiéon de los diversos estdndares
necesarios para brindar un suministro de electricidad de calidad y seguro (Viscusi et. dl.
2005: 360). Cabe rescatar que cuenta, ademds, con potestades normativas, de fiscali-
zacién, sancién y de solucién de controversias.

En cuanto a OFfA, se presenta como el encargado de realizar la fiscalizacién ambiental,
buscando garantizar el equilibrio entre las actividades econémicas y la proteccién del
ambiente. En ese sentido, se presenta en la industria de electricidad como el supervisor
especializado en medio ambiente. Por Gltimo, el coEs, a diferencia de las administracio-
nes publicas previamente resefiadas, es una entidad privada a la cual se le han encar-
gado potestades publicas, entre las que se presentan la coordinacién de la operacién en
tiempo real y la elaboracién de la propuesta del plan de transmision.

Por lo sefialado, se observa que la participacién del Estado en la industria de electrici-
dad resulta ser extensa, diversa y necesaria para la consecucién de la prestacién de un
suministro de calidad, seguro y acorde con el derecho de las personas a contar con un
ambiente equilibrado.
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IV. El aporte por regulacién en la industria de electricidad

Realizado el andlisis correspondiente a la figura juridica del aporte por regulacién y ha-
biendo revisado las particularidades de la industria de electricidad y la intervencién del
Estado en esta, a continuacién se desarrolla la manera en la cual el aporte por regula-
cién resulta ser una figura juridica relevante para la industria de electricidad.

Conforme se ha sefialado, la participacién del Estado en la industria de electricidad en
el mercado peruano es una necesidad. Por ello, en atencién a que las empresas que
participan en la industria reciben un beneficio diferenciado por la actuacién de las ad-
ministraciones puUblicas, es que se justifica la inclusién de la referida contribucién en el
ordenamiento juridico peruano.

El aporte por regulacién es una figura juridica mediante la cual las empresas de la
industria de electricidad contribuyen con el sostenimiento de organismos reguladores,
supervisores y normativos. Ello se desprende de la Ley de Concesiones Eléctricas (articulo
31, inciso g) y el Decreto supremo 009-93-em (Reglamento de la Ley de Concesiones
Eléctricas) (articulo 234), en los cuales se sefiala que los titulares de concesiones y au-
torizaciones se encuentran obligados a contribuir al sostenimiento de los organismos
publicos propios de la industria; considerdndose que el conjunto de los aportes no podrd
exceder, en conjunto, el uno por ciento (1%) de su facturacién anual.

Las referidas normas cuentan con antecedentes normativos, los cuales recogen el mismo
sentido que se considera en el aporte por regulacién vigente. En efecto, el antecedente
mdés reciente se encuentra en la Ley Marco de Organismos Reguladores, la cual fue des-
crita previamente. No obstante, el primer antecedente de los aportes se encuentra en la
Ley 23406 (Ley General de Electricidad), publicada en el afio 1982.

La Ley General de Electricidad (articulo 19) sefalé que el Ministerio de Energia y Minas
mantuvo en su organizacién a la Comisién de Tarifas Eléctricas, que se encontraba habili-
tada para regular tarifas de energia eléctrica y mecanismos de compensacién de la misma.
El referido érgano, conforme al articulo 31 de la norma en mencién, contaba con la con-
tribucion de las empresas de la industria para cubrir sus gastos (el aporte por regulacion).

Posteriormente, en la década de los afios noventa la industria de electricidad sufre cam-
bios relevantes entre los cuales se encuentran la promulgacién de la Ley de Concesiones
Eléctricas, la Ley 26734, Ley que crea el Osinerg (actualmente, Osinergmin), promul-
gada en el afio 1996, y la Ley 27116 (Ley que crea la Comisién de Tarifas de Energia),
promulgada en el afio 1999.

En ese contexto, el aporte debia ser realizado por los concesionarios de las diversas
actividades de la industria, considerando el limite del uno por ciento (1%) de sus ventas
anuales. Ademds, el Ministerio de Energia y Minas establecia la alicuota en favor tanto
de la Direcciéon General de Electricidad como la que se mantenia en beneficio de la
Comisién de Tarifas de Energla.

Con la creacién del Osinerg, Organismo Supervisor de la Inversién en Energia (actual-
mente, Osinergmin) se realiza un cambio respecto a los organismos beneficiados por
el Aporte. Siendo hasta ese momento solo los organismos normativos y reguladores
los beneficiados, se adopta una variacién mediante la cual también se considera a los
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organismos fiscalizadores. Ello sobre la base de la naturaleza intrinseca del Osinerg
como organismo supervisor y fiscalizador.

A su vez, se cred la Comisién de Tarifas de Energia, la cual se encargaria de fijar las
tarifas de transporte de gas natural por ductos, de distribucién de gas natural por ductos,
de transporte de hidrocarburos liquidos por ductos y de energia eléctrica. Afos después,
la Comisién de Tarifas de Energia se fusiona con el Osinerg (actualmente, Gerencia
Adjunta de Regulacién Tarifaria del Osinergmin), conforme a la tercera disposicién com-
plementaria de la Ley Marco de Organismos Reguladores.

Realizada la fusién del actual Osinergmin con la Comisién de Tarifas de Energia, ya con-
tando con la Gerencia Adjunta de Regulacién Tarifaria, la legislacién considerd que el
Osinerg podia ser considerado Unicamente como un organismo regulador sin necesitar la
efiqueta de organismo fiscalizador. Ello se manifesté en la Ley 29178 (articulo 31 literal g)
(Ley que modifica la Ley de Concesiones Eléctricas), promulgada en el afio 2008, la cual
suprime a los organismos fiscalizadores como beneficiarios del aporte por regulacién.

Asimismo, la Ley 29178 realiza mds modificaciones respecto a los aportes por regulacién
en la industria de electricidad. Asf, modifica a los agentes obligados a aportar la referida
contribucién, estableciéndose que los titulares de concesiones y autorizaciones deberdn
cumplir con realizar el aporte, siendo anteriormente solo los primeros los obligados.
También, elimina la competencia del Ministerio de Energia y Minas para la fijacién de los
aportes y se precisa que en ningln supuesto el conjunto de los aportes podré exceder el
uno por ciento (1%) de la facturacién de los obligados.

Establecido el contexto particular de los aportes por regulacién en la industria de electri-
cidad, queda revisar el estado actual de las referidas contribuciones. Para ello, a conti-
nuacién se identifican los agentes beneficiados por el aporte por regulacién.

En primer lugar, se encuentra la Direccion General de Electricidad, la cual es parte del
Ministerio de Energia y Minas. Como ya se habia mencionado previamente, es promo-
tora de la industria y cuenta con potestades normativas. En su caso, la base normativa
de su aporte se encuentra en la Ley de Concesiones Eléctricas, su reglamento, la Ley de
Organismos Reguladores y en Decreto Supremo 136-2002-pcMm, el cual establece que la
alicuota asciende a 0,35% de la facturacién anual de los obligados.

En segundo lugar, se presenta el Osinergmin, que es el encargado de realizar las fun-
ciones de supervisién, regulacién, fiscalizacién, sancién, solucién de controversias y so-
lucién de reclamos de usuarios, conforme a su Ley de creacién y a la Ley Marco de Or-
ganismos Reguladores. En su caso, conforme se sefialé en la seccién 2.2, el Aporte por
Regulacién asciende a 0.50% para el afio 2014, 0.51 %, para el afio 2015, y 0.54%,
para el afio 2016.

En tercer lugar, se encuentra el OEFA, que se encarga de la supervision vy fiscalizacién
correspondiente al medio ambiente. La base legal de su aporte se encuentra en la Ley
29951 (Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013), la Ley 30011 (Ley
que modifica la Ley Nacional del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambien-
tal) y la Ley 30282 (Ley de Equilibrio Financiero de Presupuesto del Sector Pdblico para el
Afo Fiscal 2015). A su vez, mediante Decreto Supremo 129-2013-pcwm, se establece que
el valor de la alicuota asciende a 0.11% para los afios 2014, 2015,y 2016.
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En atencién a lo expuesto, a continuacién se muestra un cuadro resumen de la evolucién
de la alicuota determinada para el aporte por regulacién desde el afio 2008 hasta el afio
2016 en la industria de electricidad.

APORTES POR REGULACION - INDUSTRIA DE ELECTRICIDAD

MINEM - OSINERGIN - OEFA
Entidad 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

MINEM 035 035 035 035 035 035 035 035 035

OSINERGIM  0.65 0.65 065 065 065 065 050 0.51 0.54
OEFA 0.11 0.11 0.11
1.00 100 100 1.00 1.00 100 096 097 1.00

Elaboracién: Propia

V. La participacién del coEs y los aportes de sus integrantes

Reconocidas las generalidades de la intervencién del Estado en la Industria de Electrici-
dad y las tares e ingresos de los beneficiarios del Aporte por Regulacién, queda realizar
una revisién superficial (por cuestiones de espacio) sobre el Comité de Operacién Eco-
némica del Sistema (coEs), debido a su relevancia para la industria y por el valor de los
montos que percibe por parte de sus integrantes.

Conforme se sefalé anteriormente, el COEs resulta ser una entidad privada con persone-
rfa de derecho publico. Tiene por finalidad coordinar la operacién de corto, mediano y
largo plazo del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional al minimo costo, preservando
la seguridad del sistema, procurando el mejor aprovechamiento de los recursos energé-
ticos, conforme al articulo 12 de la Ley 28832 (Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente
de la Generacién Eléctrica), promulgada en el afio 2006.

Al respecto, se observa la particularidad del cogs, debido a que es una entidad privada a la
cual se le han brindado potestades piblicas en beneficio del interés general, conforme a los
articulos 13y 14 de la Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacién Eléctrica.

Asimismo, el COEs se encuentra integrado por todos los agentes del Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional, los cuales se encuentran agrupados por actividades: Genera-
dores, Transmisores, Distribuidores y Usuarios Libres. Son los integrantes en mencién los
obligados a realizar el pago del aporte para el sostenimiento del coEs, reconocido en el
articulo 19 de la Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacién Eléctrica.

El referido aporte se determina en proporcién a los montos registrados en el ejercicio
anterior. Asf, se consideran los siguientes conceptos:

(i) Las inyecciones de potencia y energia de los generadores, valorizadas al precio bdsico
de la potencia de punta y a costo marginal de corto plazo, respectivamente;

(i) Los ingresos totales derivados de la prestacién del servicio de transmision de los
Transmisores; y
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(iii) Los retiros de potencia y energia de los distribuidores y usuarios libres, valorizadas al
precio bdsico de la potencia de punta y a costo marginal de corto plazo, respectivamente.

Adicionalmente, la ley en referencia sefiala que el presupuesto del COEs, en ningln su-
puesto, podrd ser superior a la suma del 0,75% de cada uno de los montos sefalados.

En atencién a lo expuesto, a continuacién se muestra un cuadro resumen de la evolucién
de los aportes de los integrantes del cOes por actividades desde el afio 2008 hasta el 2013.

APORTES DE LOS AGENTES EN BENEFICIO DEL COES

Por Actividad
Ano (S/.)

Actividad
2008 2009 2010 2011 2012 2013 Subtotal

Generaciéon 12,597,258 12,985,064 13,190,598 13,190,598 15,678,082 18,331,017 86,537,189

Transmision 877,155 587,929 1,682,657 2,195,415 2,389,311 2,491,393 10,123,860
Distribucién 2,510,637 6,979,359 7,380,503 7,946,946 9,102,118 10,496,371 44,415,934
Usuarios 1,278,259 3,999,135 3,563,003 3,667,545 3,960,589 4,600,197 21,068,728
Total 17,263,309 24,551,487 25,716,761 27,565,076 31,130,100 35,918,978

Fuente: COES-SINAC
Elaboraciéon: Propia

VL. El aporte por regulacién en la industria de electricidad en beneficio del oEra

A lo largo del presente estudio, se ha buscado dejar en evidencia los conceptos relevan-
tes que permitan comprender la naturaleza e incidencia del aporte por regulacién en
la industria de electricidad. En ese sentido, en la presente seccién se analiza el aporte,
centrdndonos en la industria de electricidad y la supervisiéon del medio ambiente.

6.1 Naturaleza y funciones de oeFa

El cuidado del equilibrio ambiental es una tarea que con el tiempo ha tomado mayor
relevancia debido al conocimiento progresivo de los efectos negativos de no realizarlo.
No obstante, la realizacién desde la esfera privada ha sido la excepcién, siendo en la
actualidad los poderes publicos los encargados de velar porque el equilibrio ambiental
se cuide y se mantenga (Martin Mateo 2003: 399).

En atencién a ello, se han adoptado diversas modalidades de intervencion del Estado
para la conservacién del ambiente, utilizando medidas econémicas frente a los agentes
del mercado tanto de sancién como de fomento (Bermejo Latre 2009: 748).

Ello, a su vez, ha significado el despliegue de potestades normativas, de supervisién, de
fiscalizacién, entre otras, por parte de administraciones pUblicas para garantizar el desa-
rrollo de actividades particulares, el cual no sea contrario a intereses pUblicos, como el

equilibrio ambiental (Martin Mateo, 2005: 352).
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Més ain, la relevancia de la participacién de las administraciones piblicas se presenta
debido a que los dafios ambientales no perjudican Gnicamente a quienes no tomaron las
medidas preventivas o de remedio necesarias en su debido momento. Por el contrario,
afectan a las generaciones futuras (Ferndndez de Gatta 2012: 26).

Al respecto, en la Declaracién de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo de
1992, se resalté la relacion del desarrollo y la proteccion del medio ambiente. Ello ha
significado, de manera especial para los paises denominados en desarrollo, que el uso
de recursos naturales se realice de manera sostenible para alcanzar el desarrollo tanto de
su poblacién como en materia econdémica (Vera Esquivel 2011: 46-7).

De lo expuesto, se puede establecer una clasificacién de la intervenciéon administrativa en
la disciplina ambiental, encontrdndose las siguientes modalidades (Esteve Pardo 2005:
49-50): la actividad de cardacter preventivo, la actividad de control, la actividad sancio-
nadora y la actividad dirigida a la reparacién de dafios causados al medio ambiente.

En atencién a la relevancia del cuidado del Ambiente en el Pert, mediante el Decreto
Legislativo 1013 (Ley de Creacién, Organizacién y Funciones del Ministerio del Ambien-
te), publicado en el afio 2008 (Segunda Disposicién Complementaria Final) se creé el
Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental (0ffA), @ modo de un organismo
publico técnico especializado.

Conforme a la Ley 29325 (Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizaciéon Am-
biental) (articulo 11) sus funciones son las siguientes: (i) Funcién Evaluadora; (ii) Funcién
Supervisora Directa; (iii) Funcién Supervisora de Entidades Publicas; (iv) Funcién Fiscali-
zadora y Sancionadora; y (v) Funcién Normativa.

Es asi que, el OEfa tiene por finalidad velar por el cumplimiento de los deberes, obliga-
ciones y prohibiciones reconocidas en materia ambiental; para lo cual realiza acciones
entre las cuales se encuentran las de verificacién, investigacién, inspeccién de hechos

(Sanchez Morén 2013: 667-7).

Asimismo, la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (Primera
Disposicién Complementaria Final) dispuso el procedimiento que deberia adoptarse para
que las entidades que mantuvieran funciones de evaluacién, supervisién, fiscalizacién,
control y sancién en materia ambiental, sean transferidas al OEFA.

El procedimiento en referencia se inicia mediante Decreto Supremo, el cual debia identificar
las administraciones publicas las cuales cederfan sus potestades en materia ambiental en
favor de offA. En el caso de la Industria de Electricidad, fue el Osinergmin quien cedié las
referidas potestades, lo cual se dispuso mediante el Decreto Supremo 001-2010-Minam.

Cabe acotar que mediante Ley 27699 (Ley Complementaria de Fortalecimiento Institu-
cional del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia) (articulo 3), promulgada en
el afio 2002, se establecié que el Osinerg (actualmente, Osinergmin) se encontraba ha-
bilitado para cumplir sus funciones tanto en materias relacionadas con el cumplimiento
de normas técnicas y de seguridad como las referentes al medio ambiente.

Finalmente, mediante Resolucién de Consejo Directivo 001-2011-0€fa/cD, de fecha 2 de
marzo de 2011, se aprobaron los aspectos objeto de la transferencia, los cuales fueron
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la supervision, fiscalizaciéon y sancién ambiental en electricidad y en materia de hidrocar-
buros en general, entre Osinergmin y OEFA. Ademds, se determind que OEFA asumiria las
funciones transferidas del Osinergmin, a partir del 4 de marzo de 2011.

En razén de lo expuesto, se observa que las labores de OFFA respecto de la industria de
electricidad han sido transferidas exitosamente, realizéndose actividades de supervisién,
fiscalizacién y sancién en beneficio de un ambiente equilibrado.

6.2 La regulacién del medio ambiente

|dentificadas las labores y relevancia de la participacién de oefa, en general y en parti-
cular, para la Industria de Electricidad, queda revisar la relevancia de la regulacién del
medio ambiente.

En atencién a lo expuesto en el presente estudio, es posible sefialar que compatibilizar
la actividad econémica y el impacto al ambiente es una regla notoria en la actualidad.
Ello ha llevado a que el concepto de desarrollo tenga como un elemento intrinseco al
factor ambiental, llegando a ser en determinados supuestos el criterio de decisién (Parejo
y Moreno 2014: 158-9).

La participacién de privados en lo que se denominan mercados libres y regulados quizds
pueda apoyar en las soluciones para problemas ambientales. No obstante, al ser ello una
posibilidad y no una regla, el ambiente no podria resistirlo a largo plazo. Es por ello que
se hace necesaria la participacion del Estado en los referidos mercados para el cuidado
del ambiente, como es el caso de la industria de electricidad (Martin Mateo 2003: 39).

Asimismo, la presencia de riesgos en materia ambiental hace ya mucho ha dejado de
ser de origen Unicamente natural, apareciendo asi los riesgos de origen humano. Estos
Ultimos frente a los cuales, a diferencia de los primeros, permiten que se incida en las
conductas de los particulares para administrar, disminuir o evitar los dafios al ambiente
(Lorenzetti 2008: 110).

Entonces, tomando en cuenta que el desarrollo actualmente mantiene intrinseco el factor
ambiental para considerarse sostenible y que la participacién de particulares puede impli-
car dafios al ambiente (riesgo), la intervencién del Estado resulta necesaria. A continuacién,
se fundamenta la referida participacién en atencién a la internalizacién de externalidades.

En primer lugar, la existencia de un Estado implica la intervencién (mayor o menor) en
la economia. Asi, la presencia de externalidades, de informacién asimétrica, entre otras
fallas de mercado, puede afectar la eficiencia del funcionamiento del mercado (Becker
Zuazua 2009: 27).

En segundo lugar, las externalidades o costes externos originan una asignacién incorrecta
de los recursos en la economia, con base en que el mercado por si mismo, mediante el
precio, no reconoce esos costes externos (Linares Llamas 2009: 482). Ello se materializa
cuando un particular realiza una actividad que produce un efecto sobre otro u ofros par-
ticulares, por el cual no efectia un pago ni recibe uno (Stiglitz 2000: 230).

En el caso de estudio, la consideracién del ambiente como un factor adicional para la
interiorizacién de costos ain resulta novedosa en nuestro pais. Ello si bien ha dificultado
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la adopcién de procedimientos para la interiorizacién de las externalidades negativas
referentes al medio ambiente (Martin Mateo 2003: 169), si ha permitido justificar la in-
tervencién del Estado como una mejora para el mercado (Stiglitz 2000: 18).

No obstante, la regulacién sectorial y del ambiente debe continuar evolucionando hasta
el punto en el cual sea posible, o al menos tenerlo como punto de referencia, tener pre-
cios y cantidades de productos, los cuales consideren los efectos de la actividad de los
particulares sobre el medio ambiente (Lasheras 1999: 336).

En tercer lugar, la regulacién de las externalidades resulta una necesidad debido a que
el precio de los productos no reconoce el costo real de producirlo para la sociedad
(Baldwin et. al. 2012: 18). Asi, el supuesto de la afectacion del ambiente necesita de la
intervencion del Estado debido a que supone poner en riesgo el desarrollo sostenible.

Por lo expuesto, la infervencion del Estado (mediante la regulacién, supervision y fiscalizacion)
para la consecucién de un ambiente en equilibrio se justifica en razén de que los particulares
participan en el mercado sin considerar las afectaciones que podrian causar al ambiente.

6.3 El aporte en beneficio del oera en la industria de electricidad

En la industria de electricidad, el aporte por regulacién adopta gran relevancia debido a
la necesidad de la participacion del Estado para la prestacién de un suministro de cali-
dad, seguro y conforme al equilibrio ambiental.

Es en el caso de OFFA, que se observa que la presencia del Estado permite, mediante
sus diversas funciones, atender el objetivo de mantener la actividad de los particulares
(cumpliendo estdndares) sin afectar al ambiente. Es por ello que el aporte por regulacién
contribuye a administrar, disminuir o evitar la afectacién del ambiente, al trasladar los
costes a los privados (Martin Mateo 2003: 404-6; Ennio La Scala 2009 265).

Particularmente, la actividad de oA en la industria de electricidad supone la supervisién
de los agentes en diversas obligaciones como: presentacién anual del informe ambiental,
adopcién de medidas para minimizar los impactos ambientales negativos, recuperar y
resembrar las dreas alteradas y deforestadas, construir instalaciones acordes con los re-
gimenes naturales del cauce de rios, quebradas o cruces del drenaje natural de las aguas
de lluvia, entre otras obligaciones.

La variedad de obligaciones que los agentes deben atender se basa en el impacto que
tiene la infraestructura que se desarrolla tanto a nivel de la actividad de generacién como
en las actividades de transmisién y distribucion.

Es asi que, la participacién de oOffa y el aporte por regulacién que recibe se encuentran
justificados en la industria de electricidad. Por lo cual, restaria revisar la normativa refe-
rente a la recaudacién y control de la contribucién.

Al respecto, mediante Resolucién de Consejo Directivo 009-2014-0€EfA/CD, OEFA aprobd
el Procedimiento de Recaudacién y Control del Aporte por Regulacién. En él, se recogié
la naturaleza de la contribucién y los sujetos obligados, se precisaron los aspectos que
comprenden la base imponible aplicable a cada sector, se cre6 un registro de sujetos
obligados, se determiné la manera en la cual se realizaria la declaracién jurada y pago
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concerniente al aporte (autoliquidacién), entre ofros puntos. Asimismo, se establecieron
los aspectos sujetos a control (el pago del aporte, la inscripcién en el registro, la presen-
tacién de la declaracién jurada) y se resalté la posibilidad de sancionar por parte de OEfa,
en caso los agentes incurran en infracciones.

Finalmente, se emitieron dos resoluciones adicionales al procedimiento de recauda-
cién y control de los aportes por regulacién. En la primera, se recogen los lineamien-
tos para el acceso y uso del sistema del aporte por regulacién de OffA, aprobada
mediante Resolucion 019-2014-0era/PcD. En la segunda se precisan dos aspectos
correspondientes a la base imponible en el subsector de hidrocarburos, aprobada
mediante Resolucién 020-2014-0kFa/pCD.

VII. Conclusiones

Conforme se ha expuesto, el aporte por regulacién es una contribucién mediante la cual las
empresas de cada industria en particular contribuyen con el sostenimiento de los organismos
que realicen potestades regulatorias. Ello se debe a que las empresas que participan en cada
industria reciben un beneficio diferenciado por la actuacién de las administraciones publica.

Es el caso de la industria de electricidad, el cual presenta la necesidad de contar con ad-
ministraciones publicas que realicen diversas tareas para que el funcionamiento del Siste-
ma Eléctrico Interconectado Nacional se desempefie de manera adecuada y se brinde un
suministro de electricidad de calidad, seguro y coherente con un ambiente equilibrado.
En ese sentido, el aporte por regulacién cobra relevancia debido a que mediante el refe-
rido tributo las empresas de la industria contribuyen con el sostenimiento de organismos
reguladores, supervisores y normativos.

Entre las administraciones publicas presentes en la industria de electricidad se encuentra
el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (OEFa), que se encarga de la su-
pervision y fiscalizaciéon ambiental, lo cual contribuye a la internalizaciéon de las externa-
lidades negativas por la afectaciéon al ambiente.

Es por ello, que la aplicacién del aporte por regulacién en la industria de electricidad

para el sostenimiento de OFFA, resulta justificado tanto por las labores especificas que
realiza y sus beneficios como por su reconocimiento histérico en las normas.
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