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The Constitutional Court has recently validated the
payment of regulatory fees to OEFA. However, a
series of substantial considerations were not taken
into account in this Court’s analysis to solve the
controversy surrounding such payments. Among
them, the debate on its legal nature and the
activity it funds.

On this basis, this article analyses the formal
and material validity of the aforementioned
regulatory fees taking into account their legal
nature. It examines, as well, the impact of the
recent ruling on the Peruvian legal framework and
the possibility of questioning this decision in the
available jurisdictional arenas.
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Recientemente, el Tribunal Constitucional ha va-
lidado el aporte por regulacion pagado al OEFA.
No obstante, en su andlisis se omitié una serie de
consideraciones indispensables para resolver la
controversia en torno a este pago. Entre ellas, la
discusion sobre su naturaleza juridica y de la acti-
vidad que financia.

Partiendo de ello, en el presente articulo se analiza
la validez formal y material del aporte por regu-
lacion del OEFA, teniendo en cuenta la naturaleza
juridica de este tributo. Asimismo, se evalua el im-
pacto de la reciente sentencia en el ordenamiento
juridico peruano y la posibilidad de cuestionar esta
decision en las vias jurisdiccionales disponibles.
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traje de inversion.
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. INTRODUCCION

En marzo del afio 2014, la Sociedad Minera Cerro
Verde S.A.A. presentd una demanda de amparo
contra el aporte por regulacion (en adelante, APR)
pagado al Organismo de Evaluacidn y Fiscaliza-
cién Ambiental (en adelante, OEFA), solicitando la
inaplicacion del Decreto Supremo 130-2013-PCM,
que fija el porcentaje de dicho tributo. Su principal
argumento fue que la norma impugnada violaba
los principios de legalidad, reserva de ley y no con-
fiscatoriedad debido a que creaba un tributo me-
diante una norma de rango infralegal®.

El Tribunal Constitucional (en adelante, TC), me-
diante sentencia del 15 de agosto de 2019 resolvid
por mayoria declarar infundada la demanda (Expe-
diente 5410-2015-PA/TC, 2019)2 Con esta senten-
cia se cerraron afios de discusiones en torno a la
validez del APR al OEFA. Aquel habia sido materia
de controversia desde su creacion y la legitimidad
de su cobro fue cuestionada en distintas vias (ad-
ministrativa, judicial* y constitucional)®, cuyas de-
cisiones fueron de lo mds variadas.

Mas alld de abordar todos los temas en discusion,
en la comentada sentencia de agosto del 2019 el
TC analizd superficialmente la controversia, omi-
tiendo evaluar una serie de cuestiones indispen-
sables para resolver el caso. Una de estas fue la
verdadera naturaleza juridica del APR al OEFA.

Por ello, en el presente trabajo analizamos la validez
de este tributo a la luz del Ultimo pronunciamiento
del TC. Para tal fin, en primer lugar, presentamos el
proceso normativo de creacion del APR al OEFA. Pos-
teriormente, analizamos la naturaleza de este tribu-
to, considerando el marco normativo aplicable y la
jurisprudencia emitida sobre el tema. Después, eva-

luamos la validez formal y material del APR al OEFA.
Finalmente, analizamos la posibilidad de cuestionar
el pago de este tributo a través de dos vias (constitu-
cional y a través del arbitraje de inversiones).

Il. ¢éCOMO SE ESTABLECIO EL APORTE POR
REGULACION PAGADO AL ORGANISMO
DE EVALUACION Y FISCALIZACION AM-
BIENTAL?

En el marco del proceso de liberalizacidn de la eco-
nomia peruana iniciado a mediados de la década
de los noventa se crearon cuatro organismos re-
guladores. Ellos fueron el Organismo Supervisor
de Inversidn en Energia (en adelante, Osinerg)®, el
Organismo Supervisor de Inversidn Privada en Te-
lecomunicaciones (en adelante, Osiptel), el Orga-
nismo Supervisor de la Inversion en Infraestructu-
ra de Transporte de Uso Publico (en adelante, Osi-
tran) y el Superintendencia Nacional de Servicios
de Saneamiento (en adelante, Sunass).

El objetivo de estas entidades fue optimizar el
mercado que regulaban buscando una eficiente
relacidn entre los agentes econémicos que lo com-
ponen. Dado que las actividades realizadas por
los organismos reguladores generan un beneficio
directo a favor de los agentes bajo su control, se
establecié que los ultimos financien sus funciones.
Este monto se denominé APR.

Inicialmente, las normas de cada organismo regu-
lador determinaron los montos del APR que se co-
brarian’. Sin embargo, en el afio 2000, la Ley 27332,
Ley Marco de los Organismos Reguladores de la In-
versién Privada en Servicios Publicos (en adelante,
Ley Marco), unificd la regulacion en la materia y es-
tablecié que el APR se cobraria a todas las empre-
sas y entidades bajo el ambito de aplicacién de los

" Alrespecto, véase la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 5410-2015-PA/TC.

Los magistrados Miranda Canales, Ramos Nufiez, Ledesma Narvaez y Espinoza-Saldafia Barrera votaron a favor de la
sentencia. Los magistrados Blume Fortini y Sardén de Taboada emitieron un voto singular en contra de lo decidido.

Para mas informacion, véanse los siguientes casos llevados ante Indecopi: Sociedad Minera Corona S.A. c. OEFA (Ex-
pediente 000148-2014/CEB), Minera Pampa de Cobre S.A. c. OEFA (Expediente 000124-2014/CEB), Compaiiia Minera
Vichaycocha S.A. c. OEFA (Expediente 000143-2014/CEB), Compaifiia Minera Caudalosa S.A. c. OEFA (Expediente
000162-2014/CEB) y Compafiia Minera Kolpa c. OEFA (Expediente 000528-2016/CEB).

En ese sentido, véase la Sentencia de Accion Popular 16216-2014 emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica del Peru.

Al respecto, véase las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los expedientes 5410-2015-PA/TC (caso Mine-
ra Cerro Verde), 04303-2018-PA/TC (caso Xtrata Las Bambas) y 04399-2018-PA/TC (Compafiia Minera Ares).

Hoy conocido como Organismo Supervisor de la Inversiéon en Energia y Mineria (o por la abreviatura de Osinergmin).

En el caso de Osinerg, su ley de creacion establecié que parte de los recursos para su financiamiento estarian consti-
tuidos por los aportes realizados por los concesionarios del sistema eléctrico. Este aporte no podria ser mayor al 1% de
sus ventas anuales. Para mas informacion, véase la Ley 26734 y en especifico, el articulo 17 que sefala:
Constituyen recursos de Osinerg: a) Los aportes realizados por los concesionarios de las actividades de generacion,
transmision y distribucion de energia eléctrica y los autorizados para actividades de generacién de acuerdo a los
sefialado en el inciso g del Articulo 31 del Decreto Ley 25844 y normas reglamentarias (1996).
Véase también el articulo 31 del Decreto Ley 25844
Tanto los titulares de concesiéon como los titulares de autorizacion estan obligados a: [...] g) Contribuir al sosteni-
miento de los organismos normativos, reguladores vy fiscalizadores mediante aportes fijados por el Ministerio de
Energia y Minas que en ninguin caso podran ser superiores al uno por ciento (1%) de sus ventas anuales (1992).



organismos reguladores siempre que no superase
el 1% del valor de facturacién anual de la empresa.
La Ley Marco otorgd al Poder Ejecutivo la potestad
de fijar el porcentaje del APR en cada caso®.

Casi siete afios después de haberse emitido la Ley
Marco, mediante la Ley 28964 se creé el Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (en
adelante, Osinergmin), entidad que integré las fun-
ciones a cargo de Osinerg y las facultades de fisca-
lizacion sobre el sector minero, las cuales hasta ese
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momento estaban a cargo del Ministerio de Energia
y Minas®. Ademas, se establecié que Osinergmin se
financiaria mediante cuatro aspectos: (i) los recur-
sos propios de la entidad, (ii) el arancel de fiscaliza-
cion minera, (iii) el 70% de las multas impuestas™'y,
(iv) el APR™, En la practica, el Osinergmin reemplazd
a Osinergy, por lo tanto, pasé a cobrar el APR que se
pagaba originalmente a este organismo.

En el afio 2008 se crearon el Ministerio del Am-
biente y el OEFA™. A este Ultimo se le otorgd las

En el caso de Osiptel, el aporte por regulacién fue fijado en 0.5% de los ingresos brutos facturados y percibidos men-
sualmente por las empresas operadoras. Véase el articulo 65 del Decreto Supremo 008:
Las empresas operadoras abonaran directamente a Osiptel, con caracter de pago a cuenta del monto que en definitiva
les corresponde abonar por Aporte por Regulacion, también llamado Aporte de Supervision, cuotas mensuales equiva-
lentes al medio por ciento (0.5%) de sus ingresos brutos facturados y percibidos durante el mes anterior, que deberan
ser pagadas dentro de los diez (10) dias calendario del mes siguiente al que corresponde el pago a cuenta (2001).

En cuanto a Ositran, también se reconoce el aporte por regulacion, equivalente al 1% de la facturacion anual de las
entidades prestadoras del servicio de transporte. Véase lo afirmado por la Ley 26917 en su articulo 14:
Constituyen recursos propios de Ositran: a) La tasa de regulacion aplicable a las Entidades Prestadoras, que no
podra exceder del uno por ciento (1%) de su facturacion anual. Constituye infraccion grave del concesionario no
pagar el aporte a que se refiere el presente inciso, en la oportunidad, forma y modo que sefiales las normas comple-
mentarias a la Ley (1998).

En el caso de Sunass, también se establecié que este organismo cobraria un aporte por regulacion, dejando sin efecto
el monto que era pagado originalmente al Servicio Nacional de Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado. Véase
el articulo 3 del Decreto Ley 25965:

La Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento a partir de la vigencia de su Ley General contara, para
su funcionamiento, con la contribuciéon que deberan abonarle mensualmente todas las instituciones publicas o priva-
das prestadoras de servicios de saneamiento, por concepto de fiscalizacion. Esta contribucién reemplazara a la que
actualmente vienen abonando las entidades antes mencionadas, de acuerdo a lo previsto en el Articulo 5 de la Ley
23452 (1992).

Para mas informacion, véase el articulo 10 de la Ley Marco:
Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo un ambito, un aporte por regulacion,
el cual no podra exceder el 1% (uno por ciento) del valor de la facturacion anual, deducido el Impuesto General a
las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal, de las empresas bajo su &mbito. 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 27332, 2000).

Para mas informacion, véase el articulo 1 de la Ley que Transfiere Competencias de Supervision y Fiscalizacion de las
Actividades Mineras al Osinerg:
Sustitlyanse los articulos 1, 2 e incisos c¢) y d) del articulo 5 de la Ley 26734, cuyos textos seran los siguientes: [...]
Articulo 2.- La misién del Osinergmin es regular, supervisar y fiscalizar, en el &mbito nacional, el cumplimiento de las
disposiciones legales y técnicas relacionadas con las actividades de los subsectores de electricidad, hidrocarburos
y mineria, asi como el cumplimiento de las normas legales y técnicas referidas a la conservacion y proteccion del
medio ambiente en el desarrollo de dichas actividades (Ley 28964, 2007).

Para mas informacion, véase el articulo 4 de la comentada norma:
El Osinergmin financiara las funciones de supervisién y fiscalizacion de las actividades mineras mediante sus recursos
propios, los montos pagados por concepto de Arancel de Fiscalizacion Minera y el setenta por ciento (70%) de las
multas que se impongan por las infracciones detectadas en los procesos de fiscalizacién minera (Ley 28964, 2007).

Sobre este punto, véase el articulo 4 de la Ley que precisa competencias del Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria:
El aporte por regulacion a que se refiere el articulo 10 de la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversién Privada en los Servicios Publicos, alcanza a los titulares de las actividades mineras bajo el &mbito de
supervision y fiscalizacion del Osinergmin.
El aporte a que se refiere el parrafo anterior no podréa exceder del 1 por ciento del valor de la facturacién anual,
deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal, con el cual el Osinergmin finan-
ciara las funciones de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras bajo su ambito. Este aporte sera fijado
por decreto supremo con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de
Ministros, el Ministro de Energia y Minas y el Ministro de Economia y Finanzas.”). (Ley 29901, 2012).

Conforme lo expresa el articulo 2 del Decreto Legislativo que aprueba la creacién, organizacion y funciones del Min-
isterio del Ambiente: “Créase el Ministerio del Ambiente como organismo del Poder Ejecutivo, cuya funcién general es
disefar, establecer, ejecutar y supervisar la politica nacional y sectorial ambiental, asumiendo la rectoria con respecto a
ella” (Decreto Legislativo 1013, 2008).
Ademas, véase la Segunda Disposicion Complementaria Final:
Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, OEFA, como organismo publico técnico especializa-
do, con personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito al Ministerio
del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervision, el control y la sancién en materia ambiental que corres-
ponde (Decreto Legislativo 1013, 2008).
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funciones de fiscalizacidn, supervision, control y
sancién en materia ambiental*®. Dos afios des-
pués se inicid la transferencia de las funciones a
cargo de Osinergmin al OEFA™. Con ello, el OEFA
se convirtié formalmente en la nueva entidad en-
cargada de la supervision, fiscalizacion y sancion
ambiental de las compaifiias del sector minero y
energético.

Cuando OEFA se cred, se dispuso que sea financia-
do por un pliego presupuestario propio®, el cual
incluiria las fuentes de financiamiento a favor de
Osinergmin en la proporcidn a las funciones que le
habian sido transferidas®®. En ese sentido, original-
mente se determind que el OEFA sea financiado en
cinco aspectos: (i) los montos asignados por la Ley
Anual de Presupuesto; (ii) las asignaciones, dona-

ciones, transferencias u otros aportes que pudiera
recibir, incluyendo las provenientes de coopera-
cién internacional; (iii) las multas que imponga el
OEFA; (iv) los recursos propios que genere; y, (v)
cualquier otro establecido por ley’. En efecto, el
APR no era uno de ellos.

Recién en el afio 2012, mediante la Ley de Presu-
puesto para el afio 2013 y la Ley 30011, se dispu-
so que el OEFA también podia cobrar el AP, Sin
embargo, no todos los sujetos bajo su supervision
lo pagan. Solo lo hacen las compaiiias de los secto-
res mineria, hidrocarburos y electricidad. Sobre la
base de lo dispuesto en esta norma, el Poder Eje-
cutivo establecié mediante decretos supremos los
porcentajes del APR al OEFA?®, asi como el procedi-
miento para hacer efectivo su cobro®.

20

Con la finalidad de ahondar mas en el tema, véase el articulo 2 de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscali-
zacion Ambiental: “El Sistema rige para toda persona natural o juridica, publica o privada” (Ley 29325, 2009).

Para mas informacion, véase el articulo 1 del Decreto Supremo 001-2010-MINAM cuyo tenor sefiala: “Apruébese el
inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion en materia ambiental del
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria — Osinergmin, al Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental, OEFA” (2010).

Al respecto, véase el articulo 6 de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental: “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” (Ley 29325, 2009).

Para profundizar, véase el articulo 5 del Decreto Supremo 001-2010-MINAM que indica:
Las acciones que realicen el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (Osinergmin) y el Organis-
mo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), en el marco del proceso de la transferencia de las funciones de
supervision, fiscalizaciéon y sancion en materia ambiental, se sujetan a sus presupuestos institucionales respectivos,
sin demandar recursos adicionales del Tesoro Publico. Asimismo, la transferencia de funciones objeto del presente
Decreto Supremo incluye el financiamiento de las funciones de supervisién y fiscalizacién en materia ambiental de
las actividades mineras, dispuestas en el articulo 4 de la Ley 28964, en la proporcion que corresponda (2010).

Véase el articulo 27 de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental:
Constituyen recursos del OEFA: a) Los montos que se le asignen conforme a la Ley Anual de Presupuesto. 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 cooperacion internacional. ¢) Los
montos por concepto de multas que en el ejercicio de sus funciones imponga el OEFA. d) Los recursos propios que
genere. e) Los demas establecidos por ley expresa (Ley 29325, 2009).

Para ahondar mas en el tema, véase la Cuadragésima Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley de Presu-

puesto del Sector Publico:
A partir de la vigencia de la presente ley, las funciones de supervision y fiscalizacién en materia ambiental, relacio-
nadas a las actividades de energia y mineria que desarrolla el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién 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 Inversién Privada en los Servicios Publicos, que financia las actividades de
supervision y fiscalizacion del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria. 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 Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA) del aporte por regulacion al que se refiere el parrafo 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 29951, 2012).

Véase también la Tercera disposicion complementaria final de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién

Ambiental:
Las funciones de fiscalizacién en materia ambiental relacionadas con las actividades de energia y mineria que desa-
rrolla el Organismo de Evaluacion 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 Afio 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 de Recursos Directamente Recaudados (Ley 30011, 2013).

Para los afios 2014 y 2015, fij6é el APR en 0.15%; para el afio 2016, en 0.13%; y, en 0.11% para los afios 2017, 2018 y
2019, en los sectores de mineria y de electricidad y, en 0.9% para el sector hidrocarburos. En ese sentido, véanse el
Decreto Supremo 130-2013-PCM, el Decreto Supremo 096-2016-PCM y el Decreto Supremo 097-2016-PCM.

Véase la Resolucion de Consejo Directivo del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental 009-2014-OEFA/CD.



Con todos estos cambios normativos, el OEFA se
convirtié en la entidad encargada de la fiscaliza-
cién, control, supervisidn y sancion ambiental, fun-
ciones que fueron financiadas parcialmente por el
APR. Hoy los ingresos del OEFA provenientes del
APR ascienden a mas de 140 millones de soles, lo
cual representa aproximadamente un 70% del pre-
supuesto de esta entidad?’. La magnitud de este
monto exige una exhaustiva evaluacién de la legiti-
midad de su cobro. Empecemos determinando su
naturaleza juridica.

lll. LA NATURALEZA JURIDICA DEL APORTE
POR REGULACION PAGADO AL ORGANIS-
MO DE EVALUACION Y FISCALIZACION
AMBIENTAL

La naturaleza tributaria del APR al OEFA no es dis-
cutible. De hecho, dicho APR cumple con los cua-
tro requisitos esenciales de un tributo: (i) es una
obligacion pecuniaria, (ii) se encuentra establecida
por ley, (iii) no constituye una sancidn por un acto
ilicito y, (iv) su destinatario es una entidad publica
(Ataliba Nogueira, 1987, p. 13). En este sentido, la
jurisprudencia y la doctrina coinciden sobre este
punto?. La verdadera discusion radica en el tipo de
tributo que caracteriza el APR al OEFA.

En el afio 2002, la Ley 27699 definid expresamente
al APR como una contribucién?, lo cual fue ratifica-
do por el TCy el propio OEFA en pronunciamientos
posteriores?*. No obstante, en ningin momento se
analizé exhaustivamente si el APR al OEFA poseia las
caracteristicas propias de esta institucion juridica
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pese a ser un requisito indispensable para determi-
nar la validez de su cobro. Teniendo ello en cuenta,
a continuacion, delimitaremos la naturaleza y carac-
teristicas de cada tipo de tributo para luego deter-
minar a cual de ellos corresponde el APR al OEFA.

El Cédigo Tributario (Decreto Supremo 133, 2013)
establece tres tipos de tributos: el impuesto, la
contribucidn y la tasa. El impuesto es aquel “tribu-
to cuyo cumplimiento no origina una contrapresta-
cién directa en favor del contribuyente por parte
del Estado”, es decir, su cobro no depende de una
actuacién estatal particular. La contribucién, por
otro lado, es el “tributo cuya obligacién tiene como
hecho generador beneficios derivados de la realiza-
cién de obras publicas o de actividades estatales”.
Mientras que la tasa “tiene como hecho generador
la prestacién efectiva por el Estado de un servicio
publico individualizado en el contribuyente”.

A diferencia del impuesto, el pago de la contribu-
cién y de la tasa si dependen de una actuacién
estatal particular. En el primer caso, su cobro se
justifica en el beneficio diferencial obtenido por el
contribuyente. En el segundo caso, ello responde a
que el servicio publico se brinda individualmente
a un sujeto.

Como desarrollan Bullard Gonzdlez y Zumaeta Cas-
tro, para entender la naturaleza juridica de estas
instituciones es necesario conocer la légica econé-
mica detrds de cada tipo de tributo. En ese sentido,
debemos tener en cuenta que el Estado brinda una
serie de servicios. Un primer tipo lo constituyen,

21 Véase la Resolucion Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental 142-2018-OEFA/PCD. Para el afio 2018, el

ingreso por APR ascendié a S/140'363,399.00, lo que representa mas del 75% del Presupuesto Institucional de Aper-
tura (PIA) del OEFA (Resolucion del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental 124-2017-OEFA/PCD). En el
afio 2017, el presupuesto del OEFA proveniente del APR ascendié a S/ 126'648,809.00, lo que representa el 89% de
su PIA (Resolucion del Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental 192-2016-OEFA/PCD). Para el afio 2016,
el presupuesto proveniente del APR ascendi6 a S/ 117°000,000.00, lo que representa cerca del 86% del PIA de OEFA
(Resolucion del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental 135-2015-OEFA/PCD). Para el afio 2015, el ingreso
por APR ascendié a S/. 130°018,000.00, representando mas del 99% del PIA del OEFA (Resolucién del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental 173-2014-OEFA/PCD).

Para profundizar mas en el tépico, véase la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 5410-2015-
PA/TC. Ademas, véase lo sefialado por Gémez Apac, H., Albareda, G., y E. Sotelo (2014), asi como lo indicado por
Martin Tirado, R. (2015).

Véase el articulo 7 de la Ley 27699:
Precisese que el aporte a que hace mencion el Articulo 10 de la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Regulado-
res de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, tienen la naturaleza de contribucion destinada al sometimiento
institucional del Osinerg (2002).

Para mas informacion en el tema, véase la sentencia interlocutoria del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
04303-2018-PA/TC:
En la sentencia recaida en el Expediente 05410-2015-PA/TC [...] el Tribunal Constitucional [...] dejé establecido que
el aporte por regulacién al que refiere el citado decreto es una contribucion que se abona para pagar la actividad
estatal que despliega el OEFA, la cual comprende un macroproceso de fiscalizacion ambiental que involucra labores
de supervision, fiscalizacion, evaluacion, control y sancién en materia ambiental (2019).
Asimismo, véanse las sentencias recaidas en el Expediente 5410-2015-PA/TC, el Expediente 3303-2003-AA/TC vy el
Expediente 1520-2004-AA/TC.
Por otro lado, el OEFA menciona que la contribucion “[e]s el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador benefi-
cios derivados de la realizaciéon de obras publicas o de actividades estatales (por ejemplo: aporte a EsSalud, contribucion
al Sencico, entre otros). En el caso del OEFA, el hecho generador del APR es la funcién publica de fiscalizacion ambien-
tal” (2014, p. 22).
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por ejemplo, la seguridad, la promocidn de la in-
version privada o el ordenamiento del transporte
publico. En la mayoria de los casos, los beneficios
derivados de estos servicios no pueden ser indi-
vidualizados, ya sea por la naturaleza misma del
servicio o porque en la practica resultaria muy cos-
toso hacerlo (2015, p. 251).

Un ejemplo de esta clase de servicios es la protec-
cion de fronteras. Potencialmente, todos los ciuda-
danos residentes en el territorio nacional nos be-
neficiamos del cuidado otorgado por este servicio,
el cual no solo nos protege frente a una eventual
agresion extranjera, sino que vela por el cumpli-
miento de determinados requisitos para el ingreso
a nuestro pais de bienes y personas. De hecho, en
la economia, este tipo de servicio corresponde a
los llamados bienes publicos.

Por otro lado, el Estado también puede especifica-
mente brindar servicios orientados a una persona
(sea natural o juridica) o, en su defecto, brindar
servicios que generen beneficios diferenciales a
determinado grupo de sujetos. Un ejemplo de este
ultimo caso sucede cuando el Estado construye un
parque pues, aunque la sociedad en su conjunto se
beneficia de este nuevo centro de esparcimiento,
los propietarios de los predios colindantes obtie-
nen un beneficio diferencial materializado en el
aumento de valor de sus propiedades. Asi, en este
caso, no solo es posible identificar al grupo de per-
sonas beneficiarias, sino también al beneficio que
cada una de ellas obtiene. En la economia, este
tipo de servicios corresponde a los llamados bie-
nes privados.

Teniendo en cuenta la distinta naturaleza de los
bienes, nuestro derecho ha delimitado dos tipos de
tributos. Cuando no es posible individualizar al be-
neficiario o el beneficio obtenido —es decir, cuando
estamos frente a bienes publicos— quien asumira
los costos de la prestacion del servicio serd toda la
sociedad en su conjunto y ello se justifica en que
potencialmente todos podemos beneficiarnos de
dicho bien. El tipo de tributo creado para estos ca-
sos es el tributo no vinculado: el impuesto.

En contraposicion, cuando el beneficiario y el be-
neficio obtenido si son individualizables —es decir,
cuando estamos frente a bienes privados— quienes
asumirdn los costos de su prestacion seran quie-
nes obtengan una ventaja de la actividad estatal.
El tipo de tributo creado para estos casos es el vin-
culado: la tasa, si el servicio es individualizable, y
la contribucion, si existe un beneficio diferencial a
favor de determinado grupo de sujetos.

Detrds de esta estructura de tributacién se en-
cuentra el principio econémico de internalizacién
de externalidades, las cuales en este caso son posi-
tivas. El sistema estd orientado a que quien se be-
neficia de un servicio o bien que no ha contratado
asuma los costos de su prestacion. El pago de una
contribucion o una tasa permite que ello ocurra.

Estaremos frente a una tasa si la actividad estatal
financiada es individualizable, como la tasa pagada
por el trdmite para la emisién del documento nacio-
nal de identidad. Por otra parte, estaremos frente a
una contribucién si aquella genera un beneficio di-
ferencial a favor de un grupo determinado de perso-
nas, como en el caso de una contribucion por el as-
faltado de una calle. Finalmente, estaremos frente a
un impuesto si ninguna de las situaciones anteriores
se verifica, como es el caso del impuesto a la renta.

Con respecto al punto anterior, revisemos el caso
particular del APR al OEFA. En la sentencia de
agosto del 2019 a la que nos hemos referido, el
TC sefiald que tal APR “es una contribucion que se
abona para pagar la actividad estatal que despliega
el OEFA, el mismo que comprende todo un macro-
proceso de fiscalizaciéon ambiental que involucra
labores de supervision, fiscalizacién, evaluacion,
control y sancién en materia ambiental” (Expe-
diente 5410-2015-PA/TC, 2019). Es decir, esta des-
tinado a financiar las labores de proteccién am-
biental que despliega esta entidad®.

Es innegable que el APR al OEFA financia una acti-
vidad estatal. La discusion radica en si esta genera
0 no un beneficio diferencial a favor de las compa-
filas con actividades comerciales en los sectores de

2 El pronunciamiento del TC coincide con lo sefialado por las normas y la doctrina sobre el tema. Muestra de ello es lo
sefialado en la Ley 29951, que establece expresamente que “las funciones de supervision y fiscalizacién en materia
ambiental, relacionadas a las actividades de energia y mineria que desarrolla el Organismo de Evaluacion y Fiscaliza-
cion Ambiental (OEFA) se financian con cargo al aporte por regulacién” (2012). Para profundizar en este aspecto, véase
también la cuadragésima octava Disposicion Complementaria Final de la Ley 29951.

Para mayor informacién doctrinaria, véase lo afirmado por Guzman Napuri, quien menciona que
al haberle confiado las actividades de supervision y fiscalizacién al OEFA, este ente debe ser titular de los recursos
econdémicos que le permitan desenvolver los fines institucionales que persigue. En este caso, la fiscalizacién am-
biental de las actividades del sector mineria. El Aporte por Regulacion responde a la necesidad de generar recursos
a favor de la Administracion Publica para un mejor cumplimiento de sus funciones. Por lo tanto, impedir que el OEFA
perciba dicho tributo solo afectaria el correcto cumplimiento de las actividades en materia de supervisién y fiscaliza-

cién bajo su competencia (2005, p. 115).



mineria, hidrocarburos y eléctrico, las cuales estan
obligadas a pagarlo.

El OEFA es el ente rector del Sistema Nacional de
Fiscalizacion Ambiental (en adelante, Sinefa) y, a
su vez, una entidad de fiscalizacién ambiental (en
adelante, EFA). En su condicion de entre rector, el
OEFA emite normas de rango infralegal y supervisa
el desempefio de las demas EFA. Por otra parte,
desde su condicidn de EFA realiza las funciones de
evaluacion ambiental, supervision y fiscalizacion
del cumplimiento de la regulacién ambiental y es
el encargado de llevar a cabo procedimientos ad-
ministrativos sancionadores (Ley 29325, 2009). A
la fecha, el OEFA tiene a su cargo la fiscalizacion de
los sectores industrial, pesquero, agricola, minero,
eléctrico, hidrocarburos, entre otros.

De cara a los administrados, el OEFA cumple con
las funciones administrativas de ordenacién, pro-
duccién normativa, supervision, fiscalizacion y
sancién. Todas ellas son actividades de efectos
generales que estan orientadas a cumplir un fin
social: proteger el medio ambiente. Los beneficios
que se derivan de esta labor no solo alcanzan a
quienes realizan actividades extractivas o relacio-
nadas con recursos naturales, sino a todos los ciu-
dadanos en general.

Con respecto al punto anterior, veamos el siguien-
te ejemplo. Una empresa minera que tiene sus
operaciones cerca de la poblacién A incumple deli-
beradamente las normas ambientales. La empresa
vierte relaves mineros al rio cercano y su planta
de procesamiento emite gases contaminantes con
sustancias altamente nocivas para la salud, sobre-
pasando los limites maximos permitidos por ley.
La poblacion A sera afectada por estas emisiones,
ya que los gases contaminantes son llevados por
las corrientes de aire hasta donde se encuentra y
tanto esta poblacién como las colindantes usan el
agua del rio contaminado para el consumo directo,
la ganaderia y la agricultura.

Los efectos de esta contaminacion van desde pro-
blemas de salud de los habitantes de las poblacio-
nes cercanas, hasta la muerte del ganado y la pér-
dida de las cosechas por el uso de agua contamina-
da. El OEFA, al conocer esta situacion, interviene.
Supervisa las instalaciones, realiza las actividades
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de fiscalizacidn correspondientes y sanciona a la
empresa. La compafiia minera deja de contaminar
el rio cercano y se ve obligada a controlar las emi-
siones de gases nocivos.

¢Quiénes se benefician con la intervencion del
OEFA? Todas las poblaciones cercanas, sin duda,
pues el aire que respiran ya no tiene sustancias
nocivas para la salud y sus cosechas y ganados ya
no se ven afectados por el agua contaminada. ¢La
empresa obtiene un beneficio diferencial de la in-
tervencién del OEFA? Todo indica que no. Por el
contrario, la empresa debera asumir los costos de
las sanciones que le fueron impuestas.

Quienes se benefician, en realidad, con la actua-
cién del OEFA somos todos nosotros: la sociedad
en su conjunto. Preservar el medio ambiente per-
mite que no solo los pobladores cercanos a la com-
pafiia se desarrollen en un ambiente sano y libre
de contaminacidn, sino que también lo haga toda
la poblacion en general, ademas de las futuras
generaciones. La individualizacidon de los efectos
positivos generados por las actuaciones del OEFA
seria, si no imposible, muy costosa. En esa linea,
el servicio brindado por el OEFA corresponde a un
bien publico: no estamos frente a una tasa nia una
contribucidn, al no existir un beneficio diferencial
(directo o indirecto) a favor de una compafiia en
particular o un grupo de empresas de determina-
do sector.

Pese a lo evidente de esta situacion, la decisidon
de agosto de 2019 del TC sefiala que las labores
del OEFA generan “beneficios no solo para la so-
ciedad en general, sino para las mismas empresas
contribuyentes del aporte por regulacion, pues a
través de dichas acciones se optimiza, a su vez, el
funcionamiento del mercado” (Expediente 5410-
2015-PA/TC, 2019). Sin embargo, el TC no precisa
ni desarrolla cdmo la actuacién del OEFA optimiza
el mercado de los sectores minero, hidrocarburos,
eléctrico o cualquier otro; ni mucho menos como
se materializa el beneficio de dicha optimizacién
en las companiias que pagan el APR al OEFA.

Sobre este punto, diversas fuentes sefialan que
serian tres los beneficios diferenciales que las
compaiiias obtendrian: (i) facilitar la obtencion de
la licencia social, (ii) garantizar el bienestar de sus

Ademas, véase lo afirmado por Thorne Ledn, quien afirma que
el costo de las acciones que adopta el Estado por intermedio del OEFA no constituye sino un resultado necesario
para la interaccién de las variables econémicas y juridicas, que determinan que exista un coste por regulacion a
efecto de que pueda cumplirse con los objetivos orientados al interés general en materia ambiental. Por ello, el Apor-
te por Regulacion a favor del OEFA (que debe ser cubierto por las empresas que se encuentran dentro de su ambito
de competencias) constituye un elemento esencial destinado a solventar los costes por regulacion en los que debe
incurrir dicha entidad para cumplir las funciones que le fueran asignadas por el ordenamiento juridico (2015, p. 99).
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trabajadores v, (iii) evitar la competencia desleal
entre empresas®. A continuacién, demostrare-
mos que ninguno de ellos representa un verdade-
ro beneficio diferencial.

A.  Facilitar la licencia social

La obtencidon de la licencia social implica que las
poblaciones colindantes a un proyecto de inver-
sion estén a favor de su desarrollo. Para obtenerla
sera necesario desarrollar una serie de procesos
de informacidn y sensibilizacidn sobre las inciden-
cias positivas y negativas del proyecto. En nuestro
pais uno de estos procesos es la consulta previa.

El OEFA no tiene a su cargo ninguno de ellos y solo
intervendrd en esta etapa si se verifica alguna ame-
naza o dafio al medio ambiente: no dirige el proce-
so de consulta previa ni aprueba los instrumentos
de gestion ambiental exigidos para el desarrollo
del proyecto. No encontramos evidencia de que la
existencia de una entidad encargada de la fiscali-
zacion ambiental como el OEFA influya positiva o
negativamente en la obtencidn de la licencia social
de un proyecto, pues sus funciones no poseen una
incidencia directa en este proceso. Por lo tanto, las
labores del OEFA no generan un beneficio diferen-
cial a las compaiiias aportantes del APR al OEFA en
la obtencién de la licencia social de sus proyectos.

B.  Garantizar el bienestar de los trabajadores

Por otro lado, también se sostiene que un supues-
to beneficio diferencial de las actuaciones del
OEFA seria garantizar el bienestar de los trabaja-
dores de las compaiiias bajo su supervision dado
que evitaria que sufran dafios por una eventual

contaminacion®. En nuestra opinidon, este argu-
mento parte de una premisa equivocada pues, in-
dependientemente de las funciones del OEFA, la
compaiiia estd obligada a garantizar la seguridad
de sus trabajadores.

Para una mejor ilustracién, proponemos un ejem-
plo. Imaginemos que una empresa, Taxi Petréleos,
tiene a su cargo la operacién de un importante
oleoducto en nuestro pais y debido a una supervi-
sion deficiente se generan fugas en dos puntos de
aquel. Un primer grupo de operadores cercanos a
la fuga vestian la indumentaria de seguridad brin-
dada por la compaifiia y, ademas, actuaron confor-
me a los protocolos de seguridad que les habian
sido informados. Un segundo grupo de operadores
afectados no contaba con la indumentaria de se-
guridad ni tampoco habia recibido capacitaciones
sobre los protocolos que se debia seguir en estas
situaciones.

De esta forma, el primer grupo de operadores no
sufrio ningun dafio y el segundo si. El OEFA inter-
viene ante esta situacion. Luego de supervisar las
instalaciones de Taxi Petrdleos, le impone sancio-
nes por la contaminacién derivada de las fugas.
Ademas, ordena que implemente una serie de me-
didas correctivas para evitar futuras fugas en otros
puntos del oleoducto.

Como el lector advertird, la supervisidn y las san-
ciones del OEFA no modifican los costos que la
empresa deberd asumir por los dafios sufridos por
sus operadores o por su obligacion de prevenirlos.
Taxi Petrdleos deberd indemnizar a sus trabajado-
res y responder frente a las autoridades respecti-
vas por no brindarles la indumentaria requerida ni

%6 Véase lo afrimado por el Decreto Supremo 096-2016-PCM el cual menciona que
[...] es importante destacar que la fiscalizacién ambiental genera beneficios para las empresas que realizan sus
actividades invirtiendo en el cumplimiento de las obligaciones ambientales, fiscalizables a si cargo, toda vez que se
expresa mediante acciones de evaluacién, supervision, fiscalizacion y sancion que contribuyen a optimizar el funcio-
namiento del mercado, evitando que las empresas que no cumplen con sus obligaciones ambientales compitan de

manera desleal con las que si cumplen (2016).
Ademas, el OEFA afirma que mediante sus labores

[plermite una mayor aceptacion de las poblaciones aledafias a las empresas, lo que reduce la conflictividad social e
incentiva la licencia social para nuevas inversiones. Promueve que las empresas cuenten con instalaciones adecua-
das para sus propios trabajadores, a fin de evitar que estas sufran las consecuencias de una eventual contaminacién

(2014, p. 12).
Por su parte, Marciani Burgos menciona que

[...] el fortalecimiento institucional del OEFA se encuentra vinculado a su labor de fiscalizacion y supervision ambien-
tal, que conlleva los beneficios que justifican dicha contribucién [el APR al OEFA] (ahorra de costos de transaccion
en virtud de facilitacion de la licencia social, garantia del bienestar de los trabajadores, disuasiéon de la competencia

desleal entre empresas) (2015, p. 47).
Finalmente, Guzman Napuri indica que

el correcto desenvolvimiento [del OEFA] proporciona también beneficios a las empresas que estan bajo su super-
vision y fiscalizacion, puesto que permiten que estas tengan incentivos para cumplir sus respectivas obligaciones
ambientales y se evite la competencia desleal (2015, p. 110).

27

En ese sentido, el OEFA sefiala que “[pJromueve que las empresas cuenten con instalaciones adecuadas para sus propios

trabajadores, a fin de evitar que estas sufran las consecuencias de una eventual contaminacién” (OEFA, 2014, p. 17).
Véase también a Marciani Burgos, quien percibe al “Aporte por Regulacion que percibe el OEFA como garantia para una
proteccion ambiental eficaz. Reconocimiento normativo de su condicién de acreedor tributario” (2015, p. 47).



capacitarlos en los protocolos de seguridad nece-
sarios. Con o sin sanciones, la empresa debera ga-
rantizar la seguridad de sus trabajadores o pagar
sino lo hace.

Las medidas correctivas del OEFA tampoco modifi-
can los costos de la compafiia en caso de potencia-
les dafios a sus trabajadores. Con o sin medidas co-
rrectivas, Taxi Petréleos deberd garantizar la segu-
ridad de sus trabajadores o pagar si no lo hace. En
esa linea, las labores del OEFA no garantizan real-
mente el bienestar de los trabajadores de una com-
pafiia; en gran medida a causa de que esta no es su
funcién. En efecto, la principal funcion del OEFA es
garantizar la proteccion del medio ambiente.

De hecho, las entidades encargadas de velar por el
bienestar de los trabajadores son el Ministerio de
Trabajo y la Superintendencia Nacional de Fiscali-
zacion Laboral (en adelante, Sunafil). Por lo tanto,
en este punto, tampoco se genera ningun benefi-
cio diferencial a favor de las compafiias aportantes
del APR al OEFA.

C. Evitar la competencia desleal entre empresas

Se ha sefialado como tercer supuesto beneficio
diferencial que la actividad del OEFA evita la com-
petencia desleal entre las empresas. Quienes de-
fienden este argumento sostienen que existen dos
tipos de empresas: las que respetan la ley y las que
no lo hacen. En tal caso, la competencia sera des-
leal debido a que las primeras incurren en mayores
costos que las segundas. La intervencion del OEFA
en este mercado corregiria dicha asimetria al garan-
tizar que todas las compaiiias respeten las normas
ambientales, pues todas asumirian costos equiva-
lentes. En ello consistiria el beneficio diferencial.

Este argumento encuentra una primera dificultad
en que la fiscalizacién del OEFA alcanza solo a la
mediana y gran mineria, pues la pequefia mineria
y mineria artesanal —en las que se presenta la ma-
yor incidencia de incumplimiento— quedan a cargo
de los gobiernos regionales. Los procedimientos
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de formalizacion para mineria informal son gestio-
nados por los gobiernos regionales y el Ministerio
de Energia y Minas?. Por lo tanto, al menos en el
sector minero, el OEFA no corrige la supuesta com-
petencia desleal entre actores econémicos.

Sin embargo, el problema fundamental de este
argumento es que parte de una premisa errada:
garantizar el cumplimiento de las normas no ge-
nera un beneficio diferencial. Mas bien, los efectos
positivos se extienden a toda la sociedad y no solo
a un grupo en especifico. Para ilustrar este punto
consideremos la diferencia entre las funciones del
Osiptel y el OEFA.

Los organismos reguladores, a quienes original-
mente buscaba financiar el APR, tienen como ob-
jetivo optimizar el funcionamiento del mercado a
su cargo. Por ejemplo, el Osiptel regula el sector
de las telecomunicaciones. Su actividad se orienta
a resolver las fallas de mercado que dificultan el
funcionamiento competitivo del mismo: subactivi-
dad de costos como en el caso de la telefonia fija
y —en economias de red- la telefonia movil. Con
la fijacion tarifaria y de cargos de interconexiéon?®
se permite que el mercado en cuestién funcione
y que las empresas reguladas puedan concurrir en
competencia dentro del mismo (Paredes Molina
y Sanchez Callejas, 1998, pp. 12-14). Es en este
aspecto donde radica el beneficio diferencial que
justifica el APR al Osiptel.

Las labores del OEFA también estan orientadas a
resolver una falla de mercado; sin embargo, a di-
ferencia del Osiptel, su objetivo no es viabilizar su
funcionamiento. El objetivo del OEFA es que las
empresas bajo su ambito de aplicacién internali-
cen las externalidades que generan al incumplir
normas ambientales. Con ello, su efecto es distinto
al de la regulacién econdmica, pues no genera un
beneficio diferencial a favor de las compaiiias bajo
su supervision, sino que impide que ellas transfie-
ran los costos de su contaminacion a otros agentes
del mercado. En un sentido coloquial, garantiza
que quien rompa los platos, los pague.

2 Para mayor informacion, véase el Decreto Legislativo 1336, cuyo articulo 3 indica:
La Direccién y/o Gerencia Regional de Energia y Minas, o quien haga sus veces, emite, de corresponder, la autori-
zacion de inicio o reinicio de actividades mineras de explotacion y/o beneficio de minerales y/o titulo de concesién de
beneficio [...]. El Ministerio de Energia y Minas establece mediante Decreto Supremo, en un plazo maximo de sesenta
(60) dias calendario, contados a partir de la vigencia del presente Decreto Legislativo, las disposiciones complementa-
rias referidas a los numerales 2 y 3 del parrafo 3.1 del presente articulo, asi como de la autorizacién de inicio o reinicio
de actividades mineras de explotacién y/o beneficio de minerales y/o titulo de concesion de beneficio (2017).

En efecto, el rol del OEFA se limita a la supervisién y asistencia técnica de la entidad de fiscalizacion ambiental del go-
bierno regional. Por ejemplo, en los articulos 7 y 8 del Decreto mencionado se menciona que
el OEFA puede disponer el acompafiamiento de las supervisiones que realice la EFA competente, en ejercicio de
su rectoria del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental. [...] E|l OEFA a través de su Academia de
Fiscalizacion Ambiental, brinda asistencia técnica a las autoridades ambientales regionales competentes en materia
de fiscalizacion y supervisién ambiental aplicable a la pequefia mineria y mineria artesanal (2017).

2 Ademas de otras herramientas de regulacion para la competencia, como comparticion de infraestructura.
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El impacto de asegurar el cumplimiento del orde-
namiento juridico va mas alla de evitar supuestos
comportamientos de competencia desleal en el
mercado, pues el cumplimiento de las normas en
todos los dmbitos es de interés publico. De nada
serviria tener un conjunto de normas si los sujetos
pueden evadir su cumplimiento. Debido a que el
beneficio de garantizar el respeto del ordenamien-
to juridico se extiende a todos los ciudadanos, las
entidades encargadas de ello deberian ser —como
sucede en casi la totalidad de los casos— financia-
das por todos nosotros.

Considerar lo contrario nos llevaria a establecer
que todos los participantes del mercado pague-
mos un APR a las entidades encargadas de asegu-
rar que nuestros competidores cumplan la ley. Bajo
esa perspectiva, los aportantes del APR al OEFA no
solo deberian pagar este tributo, sino que también
deberian aportar un APR a la Policia Nacional del
Peru por evitar la comision de delitos, a la Fiscalia
de la Nacion por investigarlos, al Poder Judicial por
sancionarlos, a las municipalidades provinciales y
distritales por verificar el cumplimiento de sus or-
denanzas, y a cualquier otra entidad que vele por
el cumplimiento de las normas.

Es manifiesto que el APR al OEFA no financia una
actividad estatal que genere un beneficio diferen-
cial a favor de las empresas de los sectores minero,
hidrocarburos, eléctrico, ni cualquier otro. Al no
ser posible individualizar la actividad desplegada
por el OEFA ni identificar un beneficio diferencial a
favor de un determinado grupo de sujetos, la natu-
raleza juridica del APR al OEFA no corresponde con
la de una contribucién o una tasa. En realidad, se
asemeja mas a la de un impuesto.

IV. LA VALIDEZ DEL APORTE POR REGULA-
CION PAGADO AL ORGANISMO DE EVA-
LUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL

Bajo nuestro modelo de Estado Constitucional de
Derecho, una norma sera valida si cumple con los
requisitos formales y materiales exigidos por el or-
denamiento juridico. Al respecto, el TC sefialé lo
siguiente®:

[..] Una norma es valida siempre que haya
sido creada conforme al iter procedimental
que regula el proceso de su produccién juri-
dica, es decir, observando las pautas previstas
de competencia y procedimiento que dicho
ordenamiento establece (validez formal), y
siempre que no sea incompatible con las mate-
rias, principios y valores expresados en normas
jerarquicamente superiores (validez material)
(Expediente 0017-2005-PI/TC, 2005).

En ese sentido, una norma serd formalmente vali-
da si quien la emite esta facultado para hacerlo y
lo hace respetando el procedimiento y los requi-
sitos establecidos para ello. Asimismo, la norma
sera materialmente vélida si es compatible con las
materias, los principios y los valores establecidos
por el ordenamiento juridico peruano.

La exigencia de estos requisitos tiene como finali-
dad proteger a los ciudadanos de cualquier actua-
cion arbitraria del Estado. En esa linea, existe un
mandato constitucional que obliga a los diversos
organos estatales a actuar conforme a “las limi-
taciones y responsabilidades que la Constitucion
y las leyes establecen” (Const., 1993, art. 45). De
incumplirlo, estaremos frente a una norma o una
actuacion estatal arbitraria que debera ser proscri-
ta del ordenamiento juridico.

Teniendo ello en cuenta, a continuacidn, analizare-
mos si el APR al OEFA y las normas que lo estable-
cen son validos. Para tal fin, evaluaremos si tal APRy
sus respectivas normas cumplen con los requisitos
de validez formal y validez material exigidos para la
creacion de una contribucion y un impuesto.

A. Validez formal del Aporte por Regulacion
pagado al Organismo de Evaluacion y Fisca-
lizacion Ambiental

Nuestra Constitucion Politica y el Codigo Tributario
establecen que, salvo las tasas, todo tributo debe-
rd ser creado mediante una ley, un decreto legis-
lativo o —en el caso de las contribuciones creadas
por gobiernos regionales o locales— una ordenan-
za (Const., 1993, art. 74)*%. En ese sentido, seran

30 Para mas informacion, véase las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los expedientes 014-2003-Al/TC y

0009-2008-PI/TC.

31 Véase la Norma IV del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario:

S[o]lo por Ley o por Decreto Legislativo, en caso de delegacion, se puede: a) Crear, modificar y suprimir tributos;
sefialar el hecho generador de la obligacion tributaria, la base para su calculo y | alicuota; el acreedor tributario; el
deudor tributario y el agente de retencién o percepcion, sin perjuicio de lo establecido en el Articulo 10: b) Conceder
exoneraciones y otros beneficios tributarios; Normar los procedimientos jurisdiccionales, asi como los administra-
tivos en cuanto a derechos o garantias del deudor tributario; d) Definir las infracciones y establecer sanciones;
e) Establecer privilegios, preferencias y garantis para la deuda tributarias; y, f) Normar formas de extincion de la
obligacion tributaria distintas a las establecidas en este Cédigo. Los Gobiernos Locales, mediante Ordenanza, pue-
den crear, modificar y suprimir sus contribuciones, arbitrios, derechos y licencias o exonerar de ellos, dentro de su
jurisdiccion y con los limites que sefala la Ley (Decreto Supremo 133, 2013).



competentes para crear contribuciones o impues-
tos el Congreso de la Republica a través de leyes y
el Poder Ejecutivo a través de decretos legislativos,
previa delegacidn de facultades. En cada caso, de-
beran observarse, ademas, los requisitos de vali-
dez formal exigidos para la emisidon de cada tipo
de normas.

Esta restriccién de competencias encuentra su co-
rrelato en el principio de reserva de ley. Este man-
dato exige que todo impuesto sea creado median-
te una norma con rango de ley. Al respecto, el Tri-
bunal Constitucional ha establecido lo siguiente®%:

La reserva de ley significa que el ambito de la
creacién, modificacion, derogacién o exonera-
cién —entre otros de tributos— queda reservada
para ser actuada mediante una ley. El respeto
a la reserva de ley para la producciéon norma-
tiva de tributos tiene como base la férmula
histérica no taxation without representation;
es decir, que los tributos sean establecidos por
los representantes de quienes van a contribuir
(Expediente 2302-2003-AA/TC, 2005).

La finalidad de este principio es proteger a los
ciudadanos de una actuacién arbitraria por parte
del Estado. Por ello, se exige que su creacién sea
sometida al proceso deliberativo propio del Poder
Legislativo o de los gobiernos regionales y locales
(Expediente 2302-2003-AA/TC, 2005).

Esta salvaguarda frente a la arbitrariedad se ma-
terializa al exigir que los elementos esenciales de
un tributo sean precisados por ley. Segun lo es-
tablecido por el propio TC, dichos elementos son
cinco: (i) el hecho gravado, (ii) el sujeto acreedor,
(iii) el deudor del tributo, (iv) el momento de naci-
miento de la obligaciényy, (v) el lugar de nacimien-
to de la obligacidn®. Si la omision de cualquiera
de ellos determina que la creacién del tributo ca-
rezca de validez formal, éel proceso de creacion
del APR al OEFA cumplié con el principio de reser-
va de ley? Veamos.
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Como desarrollamos en una seccidn anterior, origi-
nalmente el APR fue establecido por la legislacion
propia de cada organismo regulador hasta que
en el afio 2000 se establecié un régimen comun
mediante la Ley Marco*. Esta ley fue muy preci-
sa al sefialar aquellos organismos reguladores que
podrian cobrar el APR: Ositran, Osiptel, Sunass y
Osinerg (actualmente denominado Osinergmin).
Ademas, esta norma delimité el tope del APR en el
1% del valor de facturacion anual de los sujetos re-
gulados y otorg6 facultades al Poder Ejecutivo para
que fije el porcentaje correspondiente.

Cuando el OEFA fue creado, el APR no era una de
sus fuentes de financiamiento. Fue recién la Ley de
Presupuesto del afio 2013 la que establecio que el
OEFA podia cobrarlo:

[...] []as funciones de supervision y fiscalizacion
en materia ambiental, relacionadas a las activi-
dades de energia y mineria que desarrolla el Or-
ganismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(OEFA) se financian con cargo al aporte por re-
gulacion a que se refiere el articulo 10 de la Ley
27332, Ley Marco de los Organismos Regulado-
res de la Inversion Privada en los Servicios Publi-
cos, que financia las actividades de supervision
y fiscalizacién del Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria (Osinergmin).

Para tal efecto, mediante decreto supremo re-
frendado por el presidente del Consejo de Mi-
nistros, 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
regulacion al que se refiere el parrafo prece-
dente (Ley 29951, 2012).

Esta norma presenta un grave problema que con-
lleva una violacion del principio de reserva de ley
y, por lo tanto, afecta la validez formal del APR al
OEFA: se trata de una norma presupuestaria que
crea un tributo.

32 Véase también la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0042-2004-Al/TC.

3 Para ahondar mas en el tema, véase la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2302-2003-AA/

TC, donde se menciona que

la regulacién del hecho imponible en abstracto —que requiere la maxima observancia del principio de legalidad—
comprende la descripciéon del hecho gravado (aspecto material), el sujeto acreedor y deudor del tributo (aspecto
personal), el momento del nacimiento de la obligacion tributaria (aspecto temporal), y el lugar de su acaecimiento

(aspecto espacial) (2005).

Ademas, véanse también las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los expedientes 2762-2002-AA/TC; 303-

2003-AA/TC y 0042-2004-Al/TC.
34 Veéase la Ley 27332, cuyo articulo 10 indica que

los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo un ambito, un aporte por regulacion, el
cual no podra exceder el 1% (uno por ciento) del valor de la facturacion anual, deducido el Impuesto General a las
Ventas y el Impuesto de Promocion 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 (2000).
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2 Nuestra Constitucién Politica prohibe expresamen-
§ te crear tributos mediante las leyes de presupues-
- to publico®. La légica detras de esta restriccion
2 reside en asegurar que (i) la creacién de un tributo
E sea el resultado de un proceso deliberativo, pro-
° pio de un Estado Constitucional de Derecho vy, (ii)
2] que la implementacion de un tributo no responda
= ala necesidad de cerrar una brecha presupuestaria
IE momentanea®.

Confirmando las razones de dicha prohibicién, el
Congreso no discutié la creacion del APR al OEFA.
De hecho, el Proyecto de Ley de tal norma, enviado
por el Poder Ejecutivo al Congreso de la Repubilica,
no contiene esta disposicion®. La cuadragésima
octava disposicién complementaria fue incorpora-
da por la Comision de Presupuesto en su primer
dictamen sobre el Proyecto de Ley*®y no se analizd
la validez formal ni material de la creacién del APR,
estableciéndolo de forma arbitraria.

Podemos ver claramente un espacio no regulado.
Se intentd salvar este evidente error a través de

la promulgacién de una serie de leyes que dispo-
nian el cobro del APR. Los aspectos mas impor-
tantes a tomar en cuenta los simplificamos en el
cuadro adjunto.

Si bien ya no estamos frente a leyes de presupues-
to, las cuatro normas se remiten a la ley del 2013
que, como vimos, carece de validez formal. En ese
sentido, resulta logico considerar que todas ellas
son, a su vez, invalidas. La invalidez de la norma
principal implica la invalidez de las normas que la
refieren, pues entender lo contrario nos llevaria a
aceptar que las precisiones de una norma pueden
ser validas sin que la norma en si misma lo sea.

Por otro lado, aun si consideramos que la validez
formal de la Ley 30011 y posteriores no depen-
de de la validez formal de la Ley de Presupuesto
del afio 2013, dichas normas tampoco cumplirian
con este requisito. De hecho, como sefialamos li-
neas atras, es indispensable que toda norma que
crea un tributo precise sus cinco aspectos esen-
ciales (hecho gravado, sujeto acreedor, deudor del

Ley 30011

Ley que modifica la Ley
29325 / Ley del Sistema Na-
cional de Evaluacion y Fisca-
lizaciéon Ambiental

Ley 30115

Ley de Equilibrio Financiero
del Presupuesto del Sector
Publico para el Afio Fiscal
2014

Ley 30282

Ley de Equilibrio Financiero
del Presupuesto del Sector
Publico para el Afio Fiscal
2015

Ley 30373

Ley de Equilibrio Financiero
del Presupuesto del Sector
Publico para el Afio Fiscal
2016

Tercera Disposicion Com-
plementaria Final: Las fun-
ciones de fiscalizacion en
materia ambiental relacio-
nadas con las actividades de
energia y mineria que desar-
rolla el OEFA se financian
con cargo al APR establecido
en la cuadragésima octava
disposicién complementaria
final de la Ley 29951, Ley de
Presupuesto del Sector Pu-
blico para el Afio Fiscal 2013
(2013).

Sexta Disposicion Comple-
mentaria Final: Autorizase,
de manera excepcional, al
OEFA la utilizacion de recur-
sos provenientes del aporte
a que se refiere la cuadra-
gésima octava disposicion
complementaria final de la
Ley 29951, Ley de Presupues-
to 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 Afio
Fiscal 2014 (2013).

Quinta Disposicion Comple-
mentaria Final: Autorizase,
de manera excepcional, al
OEFA la utilizacion de recur-
sos provenientes del aporte
a que se refiere la cuadra-
gésima octava disposicion
complementaria final de la
Ley 29951, Ley de Presupues-
to 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 Afio
Fiscal 2015 (2014).

Cuarta Disposicion Comple-
mentaria Final: Autorizase,
de manera excepcional, al
OEFA la utilizacién de recur-
sos provenientes del aporte
a que se refiere la cuadra-
gésima octava disposicion
complementaria final de la
Ley 29951, Ley de Presupues-
to 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 Afio
Fiscal 2016 (2015).

3 Veéase el articulo 74 de la Constitucion Politica del Peru.

% En tal sentido, Rubio Correa menciona que “si se autoriza incluir tributos alli, podria desorganizarse el sistema tributario
nacional, con medidas de coyuntura para ‘cerrar la brecha fiscal’, olvidandose que todo esto debe ser materia de una
planificacién cuidadosa y no de reacciones de momento” (1999, p. 426).

En ese mismo sentido, Dands Ord6fiez menciona que

en razén de que la aprobacion de la Ley de Presupuesto se lleva a cabo a través de un procedimiento parlamentario
sometido a importantes limitaciones para el debate, sobre todo de indole temporal. Por ello se quiere evitar que la ley
de presupuesto se convierta en un cajon de sastre, porque en materia tributaria se requiere un debate parlamentario

serio y pormenorizado (1994, p. 143).
37 Véase el Proyecto de Ley 1465/2012-PE.

%  Para ahondar en el tépico tratado, véase el Dictamen del Proyecto de Ley 1465/2012-PE.
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tributo, momento del nacimiento de la obligacién
y lugar de nacimiento de la obligacién)®.

En este caso, las leyes referidas solo sefialan al su-
jeto acreedor, es decir, al OEFA. Para justificar esta
omision, se han esgrimido, principalmente, dos
argumentos: que la Ley 30011 y posteriores son le-
yes interpretativas (Expediente 02168-2016-AA4,
2017)%, y que el articulo 10 de la Ley Marco es-
tablece una remisiéon normativa (Expediente 5410-
2015-PA/TC, 2019)%.

1. La Ley 30011 y leyes posteriores como nor-
mas interpretativas

En multiples pronunciamientos, el TC ha reconoci-
do la existencia de leyes de naturaleza interpretati-
va, definiéndolas como

[...] aquellas que declaran o fijan el sentido de
una norma dictada con anterioridad [...]. El ob-
jetivo de una norma interpretativa es eliminar
la ambigliedad que produce una determinada
norma en el ordenamiento juridico. Asi, ambas
normas —la interpretaday la interpretativa— es-
tan referidas a la misma regulacién [...] (Expe-
diente 00002-2006-Al/TC, 2007).

En esa linea, el TC establecio un procedimiento de
tres pasos para identificar si estamos o no ante una
norma interpretativa:

Primero: Deben referirse expresamente a una
norma legal anterior.

Segundo: Deben fijar el sentido de dicha norma
anterior enunciando uno de los multiples signi-
ficados plausibles de la norma interpretada, el
cual pasa, por decision del propio legislador, a
ser el significado auténtico que excluye las de-
mas interpretaciones de la norma anterior.

THEMIS-Revista de Derecho 76. 2019. pp. 99-128. ISSN: 1810-9934

Tercero: No deben agregarle a la norma inter-
pretada un contenido que no estuviera com-
prendido dentro de su dmbito material (Expe-
diente 00018-2007-PI/TC, 2007).

Sobre la base de lo antes visto, veamos si las leyes
en cuestion cumplen con estos requisitos.

En primer lugar, si bien todas las leyes se refieren
expresamente a una norma legal anterior (la Ley
de Presupuesto del afio 2013), la misma es invalida
conforme a lo expresamente establecido en el ar-
ticulo 74 de la Constitucién Politica. Debido a que
ninguna de las leyes cuestionadas refiere directa-
mente el articulo 10 de la Ley Marco o a cualquier
otra norma que si sea valida, el primer requisito no
se cumple.

En segundo lugar, antes de la emision de la Ley de
Presupuesto del afio 2013 no existia una discusion
juridica sobre una posible interpretaciéon del arti-
culo 10 de la Ley Marco que justifique que el APR
pudiera financiar al OEFA. La ley de presupuesto
cuestionada no interpreta lo dispuesto por este ar-
ticulo, sino que crea un nuevo supuesto de hecho:
OEFA, un organismo técnico especializado, tam-
bién podra cobrar el APR. Por su parte, ni la Ley
30011 ni otras normas posteriores aclaran ningun
extremo de la Ley de Presupuesto del afio 2013 y
mas bien el verdadero objetivo de las ultimas fue
tratar de salvar la invalidez de la original Ley de
Presupuesto. Por todo esto el segundo requisito
tampoco se cumple.

En tercer lugar, la Ley de Presupuesto del afio 2013
y las tres posteriores normas si modificaron el am-
bito material del articulo 10 de la Ley Marco. Esta
disposicion es clara al sefialar que el APR serd co-
brado por los organismos reguladores.

3% En ese sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2302-2003-AA/TC indica lo siguiente:
La regulacién del hecho imponible en abstracto -que requiere la maxima observancia del principio de legalidad-,
comprende la descripcion del hecho gravado (aspecto material), el sujeto acreedor y deudor del tributo (aspecto
personal), el momento del nacimiento de la obligacion tributaria (aspecto temporal), y el lugar de su acaecimiento

(aspecto espacial) (2005).

Véanse también las sentencias recaidas en los Expedientes 2762-2002-AA/TC; 303-2003-AA/TC y 0042-2004-Al/TC.

4 Asi segln el Informe especializado sobre la legalidad del APR al OEFA elaborado por Derecho, Ambiente y Recursos
Naturales en el marco del Expediente 02168-2016-AA4 visto por el Tribunal Constitucional:

la Ley 30282 es una norma de caracter interpretativo y no innovativo. Esta norma se limita a reconocer que el OEFA

es acreedor tributario del APR creado por la Ley 27332, confirmando lo que ya se habia establecido en las Leyes

ndmeros 30011 y 29951 (2017).
41 De acuerdo al Tribunal Constitucional

el articulo 10 de la Ley 27332 se configura como una norma valida de remisiéon para que sea la Presidencia del
Consejo de Ministros, conjuntamente con otros ministerios, la que precise y delimite los acreedores tributarios (orga-
nismos reguladores y organismos que facticamente realizan actividades reguladoras) asi como los porcentajes a im-
ponerse para el pago por concepto de aporte por regulacion, siempre que no supere el 1% del valor de la facturacion
anual de la empresa de inversion privada, por lo que se concluye que el Decreto Supremo 130-2013-PCM no crea un
nuevo tributo, sino que precisa y delimita los alcances de la Ley 27332 (Expediente 5410-2015-PA/TC, 2019).
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De hecho, no es posible sostener que el OEFA sea
un organismo regulador pues, desde el punto de
vista legal, su propia ley de creacién lo define como
un organismo publico técnico especializado®, ca-
tegoria mutuamente excluyente respecto de aque-
lla de organismo regulador®. Asimismo, desde el
punto de vista material, tampoco puede afirmarse
ello porque, como expusimos previamente, los or-
ganismos reguladores tienen como principal fun-
cién optimizar los mercados que regulan; mientras
que el OEFA se encarga de controlar, fiscalizar, su-
pervisar y sancionar en materia medioambiental®.
Por lo tanto, cuando las leyes en cuestion sefialan
que también el OEFA cobrard el APR, en realidad,
establecen un nuevo supuesto de hecho normati-
Vo que no estaba establecido dentro del ambito
de aplicaciéon de la norma. Asi, el tercer requisito
tampoco se cumple.

Al no cumplir ninguno de los requisitos estableci-
dos por el TC, las leyes en cuestidon no pueden ser
consideradas normas interpretativas.

2. El articulo 10 de la Ley Marco como una re-
misidon normativa

Enla STC de 2019, el TC concluye que el articulo 10
de la Ley Marco establece una remisién normativa
que habilita la precisién de el porcentaje del APR
al OEFA y sus acreedores tributarios a través de un
decreto supremo:

[...] el articulo 10 de la Ley 27332 se configura
como una norma valida de remisién para que
sea la Presidencia del Consejo de Ministros,
conjuntamente [a] otros ministerios, la que
precise y delimite los acreedores tributarios
(organismos reguladores y organismos que fac-
ticamente realizan actividades reguladoras) asi
como los porcentajes a imponerse para el pago
por concepto de aporte por regulacion (Expe-
diente 5410-2015-PA/TC, 2019).

Sobre el primer punto, el TC ya se ha pronuncia-
do en un caso relacionado con el APR cobrado por
Osinerg. En su sentencia, reconocid la constitucio-
nalidad de fijar el porcentaje del APR a través de
una norma infralegal (Expediente 2058-2003-AA/
TC, 2004). De hecho, la justificacion recae en que
el propio articulo 10 de la Ley Marco delegd expre-
samente esta funcién al Poder Ejecutivo.

42 \/éase la Ley 29325.

4 Véase la Ley 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo.

No obstante, la posicidon del TC sobre el segundo
punto es totalmente nueva y contradictoria a su
jurisprudencia. En casos anteriores, el TC recono-
ci6 la posibilidad de que el articulo 10 de la Ley
Marco sea precisado mediante decretos supremos
sin que ello implique una vulneracion al principio
de reserva de ley. Puntualmente, se refirié a dos
elementos del tributo: el porcentaje del APR*y los
sujetos pasivos*®. En ambos casos el TC reconocid
que la remisidn excepcional a un texto reglamen-
tario era admisible “Unicamente si los parametros
se encuentran fijados en la ley” (Expediente 3303-
2003-AA/TC, 2004), es decir, en tanto “no se trata
de una habilitacién en blanco al reglamento” (Ex-
pediente 2058-2003-AA/TC, 2004).

En ambos casos, los pardmetros fueron fijados
expresamente por el articulo 10 de la Ley Marco,
el cual establece un tope del 1% para el porcen-
taje del APR y sefala que los sujetos pasivos del
tributo serdn todas las compafiias bajo el ambito
de aplicacidon de los organismos reguladores. La
remision normativa tiene ademds una légica prac-
tica: desde el porcentaje, el Poder Ejecutivo se en-
cuentra en mejor capacidad para llevar a cabo el
proceso técnico-econdmico necesario para la de-
terminacidn y actualizacion del APR; desde la de-
terminacion de los sujetos pasivos del impuesto,
es previsible que por razones de politica publica
puedan cambiar las compafiias bajo la regulacion
de cada organismo.

Estos candados que condicionan la validez de una
remision normativa no se verifican en la STC de
agosto del 2019. Esta decisién desconoce el limite
establecido en el propio articulo 10 de la Ley Mar-
co, el cual sefiala que los beneficiarios del APR son
los organismos reguladores y, en su lugar, valida
que el cobro sea realizado por una entidad que
no es un regulador (Ley 27332, 2000). Ademas, no
encontramos razén practica alguna para que sea
el Poder Ejecutivo quien precise quiénes califican
como acreedores tributarios del APR; por el con-
trario, esta facultad resulta sumamente peligrosa.

Al aceptar que el APR puede ser cobrado por
cualquier entidad que “facticamente realice acti-
vidades reguladoras” (Expediente 5410-2015-PA/
TC, 2019), el TC ha otorgado una habilitacidon en
blanco al Poder Ejecutivo; mas aun si no estable-

4 Véase la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (Ley 29325).
4 Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes 2058-2003-AA/TC y 1520-2004-AA/TC.
46 Véase la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 3303-2003-AA/TC.



ce una definicién precisa de qué es una actividad
reguladora®. Siguiendo este pronunciamiento, el
Poder Ejecutivo podria establecer que el APR tam-
bién debe pagarse al Servicio Nacional de Sanidad
y Calidad Agroalimentaria, la Superintendencia
Nacional de Fiscalizacién Laboral, el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado, el Or-
ganismo Supervisor de los Recursos Forestales y
de Fauna Silvestre o a cualquier otra entidad que
cumpla con funciones similares a las del OEFA.

La evidencia apunta a que las entidades publicas
tienden a buscar ampliar sus presupuestos sin que
exista una correlacion real a sus gastos. Parte de la
explicacién residiria en que un mayor presupuesto
discrecional permite mayor comodidad al planifi-
car gastos, asi como poder, agencia, prestigio, o
mejores condiciones de trabajo*®. Este cheque en
blanco otorgado por el TC al Poder Ejecutivo ge-
nera incentivos para que las entidades obtengan
mayores fuentes de financiamiento a su favor.

Otra consecuencia de esta habilitacién en blanco
es la inseguridad juridica y menor predictibilidad
para la inversion que genera, sobre todo en secto-
res bajo supervisién de alguna entidad administra-
tiva sin condicién de organismo regulador. Asimis-
mo, deja latente la posibilidad de que los costos de
distintas empresas aumenten por la introduccién
de nuevos APR®.

Dado que las normas relacionadas al APR al OEFA
no son leyes interpretativas ni remisiones norma-
tivas validas, el Gnico elemento esencial de un tri-
buto que esta establecido en ellas es el acreedor
tributario. Ello vulnera el principio de reserva de
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ley y contraviene lo establecido por el propio TC,
determinando que el APR al OEFA carezca de va-
lidez formal.

El analisis que realizamos en esta seccién podria
ser considerado por algunos como legalista y, por
tanto, inaplicable en un Estado Constitucional de
Derecho. Sin embargo, no debe perderse de vista
que bajo este modelo de Estado el cumplimiento
de los requisitos y procedimientos para establecer
un tributo protegen al ciudadano de cualquier ar-
bitrariedad del Estado. Debemos tener presente,
ademas, que, conforme se desarrollara a continua-
cién, aun cuando se quiera relativizar la exigencia
constitucional de reserva de ley, el APR al OEFA no
supera el examen de validez material.

B.  Validez material del Aporte por Regulacion
pagado al Organismo de Evaluacion y Fisca-
lizacion Ambiental

Como vimos, la validez material de una norma de-
pende de su correspondencia con lo establecido
en el ordenamiento juridico en su conjunto. Una
norma sera materialmente valida si es compatible
con las materias, los principios y los valores esta-
blecidos por el sistema juridico peruano.

En materia tributaria, nuestro ordenamiento reco-
ge una serie de principios que deben ser respeta-
dos al momento de crear un tributo. Entre estos
se encuentran, por ejemplo, el principio de reserva
ley, el principio de no confiscatoriedad, el principio
de igualdad y el principio de solidaridad®. Bastara
que uno de ellos sea injustificadamente vulnerado
para considerarlo como materialmente invalido.

47 Con relacion al tema, véase la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 5410-2015-PA/TC. En

aquella se menciona que

el articulo 10 de la Ley 27332 se configura como una norma valida de remisiéon para que sea la Presidencia del
Consejo de Ministros, conjuntamente con otros ministerios, la que precise y delimite los acreedores tributarios
(organismos reguladores y organismos que facticamente realizan actividades reguladoras) asi como los porcentajes
a imponerse para el pago por concepto de aporte por regulacion (2019).

4 Para mayor informacion doctrinaria, véase Dion S. y A. Blais (1991, pp. 355-361), quienes sostienen lo siguiente:
There is ample evidence that bureaucrats systematically request ample budgets [...]. Bureacrats may seek increased
budgets because of their values [...]. A second interpretation is that senior bureaucrats seek larger budgets because
they define their interest not in financial terms, but rather in terms of power, prestige and promotions; all of which are

facilitated by a larger budget.

4 La creacion de nuevos aportes por regulacion tendria, de un lado, un costo politico, y del otro, los incentivos relacio-
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nados a aumentar presupuesto. Su uso estaria en funciéon a ambos factores. Si bien excede a este trabajo predecir en
qué medida ocurrira ello, podria considerarse como referencial una adaptacion del modelo Stiegler-Peltzmann en que el
caudal de votos esperados o apoyo politico (globalmente considerado) esté en uno de los ejes y la utilidad aportada por
un mayor presupuesto discrecional en el otro. Sobre el tema, Peltzmann sefiala que
The marginal political product of a dollar of profits must equal the marginal political product of a price cut that also
costs a dollar of profits [...]. That is, political equilibrium will not result in the monopoly or cartel profit maximizing
price. [...] Political equilibrium occurs at tangency (A) between the profit hill and an iso-majority curve. On this formu-
lation, pure “producer protection” can be rational only in the absence of any marginal consumer opposition to higher
prices and pure “consumer protection” requires no marginal support for higher profits (1976, pp. 21-22).

En ese sentido, véase lo afirmado por Sotelo Castafieda, quien indica que
los principios tributarios consagrados explicita (legalidad, no confiscatoriedad, respeto de los derechos fundamenta-
les de la persona) e implicitamente (capacidad contributiva y solidaridad), son [...] los mecanismos que disciplinan
el Poder Tributario en consonancia con el régimen econémico de opcién constitucional (2013, p. 304).
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A continuacion, analizaremos los tres principios
que consideramos que son vulnerados con la crea-
cién y recaudacion del APR al OEFA: el principio de
no confiscatoriedad, el principio de igualdad y el
principio de generalidad. Todos ellos, se encuen-
tran recogidos en el articulo 74 de nuestra Consti-
tucién Politica.

1. El principio de no confiscatoriedad

Aquel tiene como objetivo asegurar que un tribu-
to, al momento de ser establecido, sea razonable y
proporcional con respecto a la limitacién del dere-
cho fundamental a la propiedad®:. En efecto, con-
forme ha sido desarrollado por el Tribunal Cons-
titucional, este principio se transgrede “cada vez
que un tributo excede el limite que razonablemen-
te puede admitirse como justificado en un régimen
en el que se ha garantizado constitucionalmente
el derecho subjetivo a la propiedad” (Expediente
2727-2002-AA/TC, 2003)%2.

El principio de no confiscatoriedad retne dos am-
bitos de evaluacion: cuantitativo y cualitativo®. El
dmbito cuantitativo estd relacionado con la tasa

del tributo y exige que el monto establecido res-
ponda a los criterios de razonabilidad y proporcio-
nalidad®. El ambito cualitativo, por su parte, exige
que al establecerlo se tomen en cuenta los demds
principios tributarios® y que el monto recaudado
por su cobro sea efectivamente destinado al fin
por el que fue creado®®. Asi, aunque la tasa del
impuesto pueda ser razonable y proporcional, si la
intromision en el derecho de propiedad del deu-
dor tributario no lo es existiria una vulneracién del
principio de no confiscatoriedad.

a. El principio de no confiscatoriedad cualitativa

Una contribucidn es el tributo que se paga debido a
los beneficios diferenciales que un grupo de sujetos
obtiene de una actuacién estatal especifica. Dicho
beneficio diferencial es el hecho generador del tri-
buto vy justifica el cobro a aquel que obtiene una
ventaja particular de una actuacion estatal. Por lo
tanto, el principio de no confiscatoriedad cualitati-
va determina que la contribucidn se exija solo ante
la existencia de un verdadero beneficio diferencial.
Solo en dicho supuesto serd razonable la intromi-

sidn en el derecho de propiedad del contribuyente.
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Sotelo Castafieda menciona que “si el tributo es un limite juridico e intrinseco al derecho de propiedad, el principio juridico
de no confiscatoriedad es un limite al ejercicio exagerado de ese poder del Estado para imponer tributos” (2007, p. 309).

Continda asi el Tribunal Constitucional:
[...] es posible afirmar, con caracter general, que se trasgrede el principio de no confiscatoriedad de los tributos cada
vez que un tributo excede el limite que razonablemente 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 ésta como
institucion, como uno de los componentes basicos y esenciales de nuestro modelo de Constituciéon econémica”
(Expediente 2727-2002-AA/TC, 2003).

Para mayor informacion sobre el tema, véase también la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
004-2004-Al/TC. En esta se menciona 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” (2004).

Sevillano Chavez menciona que
actualmente, el principio de no confiscatoriedad no solo se entiende en términos cuantitativos [...], también se ha
desarrollado una tesis sobre la “confiscatoriedad cualitativa”, que vendria a ser aquella que se produce cuando la
obligacion tributaria ha sido creada sin ajustarse a las normas establecidas (2017, p. 114).

Véase la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2727-2002-AA/TC. En tal documento men-
cionan que
[...] el principio precitado [principio de no confiscatoriedad] es un parametro de observancia que la Constitucion
impone a los 6rganos que ejercen la potestad tributaria al momento de fijar la base imponible y la tasa del impuesto.
[E]ste supone la necesidad de que, al momento de establecerse o crearse un impuesto, con su correspondiente
tasa, el érgano con capacidad para ejercer dicha potestad respete exigencias minimas derivadas de los principios
de razonabilidad y proporcionalidad (2003).

Véase, para mayor conocimiento del tema, la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0041-2004-

Al/TC. En tal sentencia se menciona 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. Debe
tomarse en cuenta, ademas, que la confiscatoriedad puede evaluarse no solo desde el punto de vista cuantitativo,
sino también cualitativo, cuando se produzca una sustraccion ilegitima de la propiedad por vulneraciéon de otros
principios tributarios, sin que en estos casos interese el monto de lo sustraido, pudiendo ser incluso perfectamente
soportable por el contribuyente (2004).

Véase lo afirmado por Sotelo Castafieda, quien indica que
una sentencia no bien ponderada del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 001-1999-Al/TC sobre las
contribuciones al FONAVI, sefala quizas el derrotero real de una faceta cualitativa de la no confiscatoriedad, cuando
afirma que este principio juridico también alcanza el caso en el cual el Estado destina fondos recaudados a un fin
distinto del predeterminado en norma legal, caso en el cual, lo que sucede es que una declarada contribucién tribu-
taria se acaba confesando desvinculada y se perfila cercana a un impuesto camuflado (2007, p. 310).



Como desarrollamos lineas atras, la actividad des-
plegada por el OEFA no genera un beneficio dife-
rencial a favor de las companiias de los sectores de
actividad minera, hidrocarburos, eléctrica ni nin-
gun otro. Por lo tanto, si consideramos que el APR
al OEFA es realmente una contribucion, exigir su
pago vulneraria el principio de no confiscatoriedad
desde su vertiente cualitativa.

Incluso si consideramos el APR al OEFA como un
impuesto, este principio tampoco se cumple pues
el principio de no confiscatoriedad cualitativa exi-
ge que la intervencion en el derecho de propiedad
de los contribuyentes sea proporcional y razonable
con la finalidad del impuesto (Expediente 0041-
2004-Al/TC, 2004). En este caso, la finalidad del
APR al OEFA es financiar las actividades que realiza
el OEFA para proteger el medio ambiente. Aunque
la importancia de esta labor sea innegable, ello no
implica que de por si valide la intervencién en el
derecho de propiedad de cualquier sujeto.

¢Resulta proporcional y razonable cobrarlo solo a
las empresas de los sectores mineria, hidrocarbu-
ros y electricidad? Estas compafias no son ni los
Unicos sujetos bajo el dmbito de aplicacion del
OEFA, ni los Unicos que potencialmente pueden
generar contaminacién ambiental y, mucho me-
nos, los Unicos que se benefician con la proteccion
del medio ambiente. En realidad, lo mas razonable
y proporcional seria que la fiscalizacion ambiental
sea financiada por todos los beneficiados por la ac-
tividad: la sociedad en su conjunto. La medida me-
nos gravosa seria, por lo tanto, financiar el OEFA
con el erario publico.

La principal funcién de un impuesto es la recauda-
dora. En efecto, a diferencia de la tasa o la contri-
bucion, el impuesto no busca que los ciudadanos
internalicen un beneficio derivado de una actua-
cién estatal particular. Su objetivo es recaudar el
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presupuesto para que el Estado brinde los servi-
cios necesarios para la colectividad.

No obstante, dicha funcién no es la unica. Como
precisa el TC, “[...] puede admitirse que, en circuns-
tancias excepcionales y justificadas para el logro de
otras finalidades constitucionales, esta figura sea
utilizada con un fin extrafiscal o ajeno a la mera re-
caudacion” (Expediente 06089-2006-PA/TC, 2007).
Teniendo esto en cuenta, una posible defensa del
APR al OEFA podria ser que el financiamiento del
OEFA mediante un tributo particular garantiza la
independencia de esta entidad.

A nivel internacional, este argumento es invoca-
do para justificar el cobro de tributos particulares
que financien organismos reguladores®’. Bajo este
esquema de financiamiento se busca evitar que el
Estado influya en las actividades de estas entida-
des y que, con ello, intervengan en la ordenacién
del proceso productivo de los mercados que regu-
lan (por ejemplo, mediante la fijacién de tarifas o
cantidades con fines politicos).

No obstante, a nivel comparado, no hay consenso
sobre si este sistema es una mejor o peor opcién
respecto del financiamiento por el gobierno cen-
tral. En ambos supuestos, existe el riesgo de que
el organismo regulador oriente sus actuaciones en
funcién de los intereses de quien lo financia: el Es-
tado®® o los sujetos regulados®. En todo caso, lo
cierto es que la mayoria de los paises financian a
sus organismos reguladores con sus presupuestos
generales y no con tributos especificos®.

Si bien el OEFA no es un organismo regulador, es
deseable que, como toda entidad, realice sus ac-
tividades con independencia de cualquier presién
politica. Sin embargo, para lograrlo no es indispen-
sable que su financiamiento provenga de un tribu-
to particular. La implementacidon de mecanismos

57 Véase lo indicado por la Union internacional de las Telecomunicaciones, la cual menciona que
las fuentes de financiacion y los procesos presupuestarios de los organismos de reglamentacién son factores im-
portantes de su independencia, eficiencia y costo de reglamentacion. El origen de la financiacion de la autoridad
reguladora y los procesos mediante los cuales dichos fondos se integran en su presupuesto afectan directamente el

nivel de autonomia (2006, p. 24).

% “It can be easier to influence a regulator funded through general government revenues by reducing the resources at its
disposal” (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, 2014, p.14).

5 “User fees were introduced to combat regulatory delay in the FDA's new-drug review process. This analysis suggests that
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the reform has affected FDA behavior and regulatory outcomes. First, user fees have led to faster review times for new
drugs by altering the incentives, resources, and information facing FDA reviewers” (Olson, 2004, p. 363).

Considerando casos con los que nuestro pais suele compararse, en Chile la regulacién econémica del sector telecomu-
nicaciones es realizada por la Subsecretaria de Telecomunicaciones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones;
como parte del mismo es financiada directamente por el gobierno central. En Espafia, la Comision Nacional de los Mer-
cados y la Competencia recibe tanto financiamiento del erario publico como aportes de las empresas, siendo el primer
componente, el principal. Para mas informacion, véase lo afirmado por la Organizacion para la Cooperacién y el Desa-
rrollo Econédmicos: “In general, regulators’ budgets are approved by the legislature and form part of the national budget,
which is a guarantee of transparency and accountability of regulators to citizens, and can strengthen independence”
(2014, p. 14).
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como la asignacién multianual del presupuesto mi-
tiga el riesgo de que el Poder Ejecutivo condicione
las actuaciones del OEFA a sus intereses®’.

Por lo tanto, en cuanto a la independencia de la
entidad, no existe mayor diferencia en si esta se
financia por un tributo especifico o por el presu-
puesto general. En ambos casos se pueden im-
plementar mecanismos para mitigar el riesgo de
influencia en las funciones de la entidad. No obs-
tante, elegir el presupuesto general como la fuente
de financiamiento del OEFA permite que sus acti-
vidades sean pagadas por quienes se benefician
de ellas: todos nosotros. Ademas, ello eliminaria
la carga impositiva soportada por los actuales con-
tribuyentes del APR al OEFA, para quienes resulta
desproporcionada al no recibir como contraparte
un beneficio diferencial.

b.  El principio de no confiscatoriedad cuan-
titativa

Por otro lado, en el caso de las contribuciones,
el TC ha precisado que el principio de no confis-
catoriedad cuantitativa sera cumplido cuando su
monto se determine en funcién del beneficio dife-
rencial que se genera en el contribuyente; ya que
es dicho beneficio el que justifica el tributo®. La

dificultad para realizar el cdlculo en ningln caso
justificara que la entidad publica no pruebe la re-
lacion entre el beneficio diferencial y la tasa de la
contribucién®,

Sobre este punto, la STC 2019 sefiala:

[N]o existe norma tributaria que contemple la
obligacidn para que los acreedores tributarios,
en el caso de las contribuciones, cuenten con
una estructura de los costos del servicio de la
actividad estatal que el aporte busca financiar,
tal y como lo exige la parte demandante (Expe-
diente 5410-2015-PA/TC, 2019)%.

La precision del TC es correcta. La relacién entre
el costo del servicio y el monto del tributo no es
obligatoria para establecer la cuantia de una con-
tribucion y solo sera aplicada para determinar la
cuantia de una tasa. No obstante, el TC no se pro-
nuncia sobre la base imponible en el caso de las
contribuciones ni si esta se verifica o no en el caso
en concreto.

Si bien los montos de APR al OEFA fijados por el
Poder Ejecutivo si respetan el limite de 1% esta-
blecido por ley®, su determinacidn no se ajusta a
las exigencias propias de una contribuciéon. Como
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“Secure multi-year funding arrangements can contribute to the independence of a regulator by protecting it from budget
cuts motivated by political reaction” (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, 2014, pp. 100-101).

El Tribunal Constitucional expresa:
La evaluacion de la confiscatoriedad cuantitativa tiene una mayor dificultad por cuanto debe determinarse, primero,
si el costo global del servicio es el que verdaderamente corresponde al gasto incurrido por el Municipio; y, luego,
si la distribucion de dichos costos entre la totalidad de contribuyentes, ha sido tal, que cada contribuyente termine
pagando lo que verdaderamente le corresponde por el beneficio, en funcién a la intensidad del uso del servicio (Ex-
pediente 0041-2004-Al/TC, 2004).

Ademas, para mayor informacion de parte de la doctrina, véase lo comentado por Ataliba Nogueira:
[Eln la contribucion de mejora, la base imponible no radica en ninguna dimension de la actuacion, sino en la medida
de su consecuencia, la valorizacion inmobiliaria. Efectivamente, el criterio de la contribucién de mejora es la medida
de la valorizacién y no cualquier dimension de la obra publica. En otras palabras: el tributo se proporciona a la va-
lorizacion y no a la obra. [...] la base imponible en la tasa es una dimensién de la propia actuacién estatal, en tanto
que en la contribucién es una medida de la circunstancia intermediaria (en caso de contribucién de mejora, medida
de la repercusion valorizacion de la actuacion (1987, p. 182).

El Tribunal Constitucional afirma:
Es en este Ultimo caso donde radica la mayor dificultad para determinar lo que verdaderamente corresponde pagar
y cual seria el exceso, sobre todo cuando se habla en términos de beneficio potencial. Por ello, es mas coherente
que, en caso de conflicto, la carga de la prueba respecto a la efectiva prestacion del servicio le corresponda a la
administracién municipal (Expediente 0041-2004-Al/TC, 2004).

Al respecto, afiade inmediatamente el Tribunal Constitucional lo siguiente:
Distinta es la situacién de los arbitrios municipales, en los que este Tribunal Constitucional claramente dejo estable-
cido mediante la sentencia precitada asi como en la recaida en el Expediente 00053-2004-P1/TC, que la ordenanza
municipal que aprueba dichos tributos, para que cumplan con el requisito de validez, debe contar con un informe
técnico anexo que contenga la determinacion del costo global del servicio a prestar —limpieza de calles, serenazgo,
parques y jardines—y la distribuciéon de dicho costo global entre todos los vecinos-contribuyentes (Expediente 5410-
2015-PA/TC, 2019).

Conforme a las facultades que le fueron otorgadas por Ley, el Poder Ejecutivo fijé el porcentaje del APR al OEFA. Para
los afios 2014 y 2015, lo determind en el 0.15% de la facturacion mensual de los sujetos regulados, restando los im-
puestos correspondientes. Para el afio 2016, el porcentaje fijado fue de 0.13%. Para los afios 2017, 2018 y 2019, este
fue fijado en 0.11% para los sectores de mineria y de electricidad; mientras que, en 0.9% para el sector hidrocarburos.
Para mas informacién, véase el Decreto Supremo que establece disposiciones referidas al Aporte por Regulacion del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental a cargo de las empresas del Sector Mineria (Decreto Supremo
130-2013-PCM, 2013). Ademas, véase también el decreto que establece disposiciones sobre el aporte por regulacién



se desprende del Informe para la Determinacién
de los Porcentajes del Aporte por Regulacidn para
al OEFA, publicado por la misma entidad, el por-
centaje del APR al OEFA fue calculado en base a las
necesidades presupuestarias de la institucidn y la
proyeccion de ingresos de las empresas gravadas®®.

En dicha operacidn no se tomod en cuenta el su-
puesto beneficio diferencial obtenido por los con-
tribuyentes. En la misma linea, la Exposicidon de
Motivos del Decreto Supremo que fijé el APR al
OEFA para los afios 2014 y 2015 indica lo siguiente:

[E]l calculo de los porcentajes del Aporte por
Regulacién que se aplicara al sector mineria
para los afios 2014, 2015 y 2016 han sido reali-
zados de manera técnica, legal, rigurosa y razo-
nable a fin [de] que dichos porcentajes cubran
los costos derivados de la implementacién de
las lineas de fortalecimiento y crecimiento del
OEFA para la fiscalizacion ambiental del sec-
tor mineria de acuerdo al requerimiento de
financiamiento de las actividades que asume
el OEFA para el periodo 2014-2016 [...] (Expo-
sicion de Motivos del Decreto Supremo 130-
2013-PCM, 2014) [el énfasis es nuestro].
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Como se observa, el porcentaje del APR al OEFA fue
calculado sobre la base del monto requerido para
financiar las actividades que realizaria el OEFA. De
la revision de la Exposicion de Motivos, no se evi-
dencia que para dicho calculo se haya considerado
el supuesto beneficio diferencial obtenido por los
sujetos aportantes.

Una situacidn similar se verifica en la determina-
cién del porcentaje del APR para los afos 2017,
2018 y 2019. La Exposicion de Motivos de los
decretos supremos que lo establecen precisan
que fueron tres las consideraciones tomadas en
cuenta para su célculo: (i) las actividades que rea-
lizaria el OEFA, (ii) el costo que estas actividades
irrogaria v, (iii) el ingreso proyectado de los con-
tribuyentes®. En este caso tampoco se considerd
el supuesto beneficio diferencial obtenido por los
sujetos aportantes.

En ese sentido, aun si considerdsemos que las
actividades realizadas por el OEFA si generan un
beneficio diferencial y, por lo tanto, que se res-
peta el principio de no confiscatoriedad cualita-
tiva, lo cierto es que el monto del APR al OEFA

del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental a cargo de las empresas y entidades del sector energia para el
periodo 2017-2019 (Decreto Supremo 096-2016-PCM, 2016). Finalmente, considérese el decreto que establece dispo-
siciones sobre el aporte por regulacién del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental a cargo de las empresas
del sector mineria para el periodo 2017-2019 (Decreto Supremo 097-2016-PCM, 2016).

% Indican el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental y el Ministerio de Ambiente, en un documento de elabora-

cién comun:
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El presupuesto de una entidad se construye fundamentalmente en funcién a tres factores: necesidades de la insti-
tucién, disponibilidad de recursos y capacidad de ejecucion por parte de la entidad. [...] el presente informe [se] han
determinado los porcentajes que le deberian corresponder al OEFA por concepto de Aporte por Regulacion, con-
siderando los tres factores antes mencionados. [...] asimismo, se ha tenido en cuenta la disponibilidad de recursos
provenientes del Aporte por Regulacion para los Sectores Energia y Mineria, evitando afectar la competitividad de
las empresas obligadas al pago de dicho aporte. En este sentido, se ha empleado para su determinacién supuestos
macroeconémicos conservadores, evitando el subsidio a la fiscalizacién ambiental de actividades diferentes a la
energia y mineria y calculando las necesidades de la instituciéon bajo un esquema de supervision efectivo basado
en la racionalizacién del esfuerzo fiscalizador, que promueva el desarrollo sostenible de las actividades econdémicas
(2013, pp. 11-12).

Ademas, se menciona en este mismo documento que

luego de definidas las necesidades de gasto para el ejercicio de las funciones de evaluacion, supervision y sancion
en cada uno de los sectores fiscalizados (Energia y Mineria), se ha procedido a determinar los porcentajes del
Aporte por Regulacion del OEFA en funcion de la base imponible (facturacion anual deducido el IGV y el IPM, de las
empresas y entidades de cada sector) (2013, p. 33).

En la Exposicién de Motivos del Decreto Supremo 096-2016-PCM se indica:

Dicha propuesta ha sido sustentada técnicamente, conforme se detalla a continuacion: a) Se ha realizado la des-
cripcion de las actividades que se desarrollaran para el cumplimiento de las funciones de supervision y fiscalizacion
en materia ambiental, relacionadas al sector energia que desarrolla el OEFA para el periodo 2017-2019. Al respecto,
se ha detallado la estrategia planteada por esta entidad para el desarrollo de dichas funciones, la cual se enmarca
principalmente en: (i) el andlisis de riesgo; (ii) la eficiencia en el uso de los recursos; vy, (iii) un planteamiento 6ptimo
en las labores de supervision que realizara el OEFA, considerando principalmente: 1. La subsanacion voluntaria; 2.
La seleccién muestral en la programacion anual de supervisiones; y, 3. La supervision preventiva basada en riesgos,
identificando las zonas prioritarias a partir de los resultados de la evaluacién, asi como del analisis de la informacion
histérica sobre los incumplimientos detectados en las supervisiones realizadas por el OEFA. b) Se ha desarrollado
la estimacioén de los costos asociados a las funciones de fiscalizacion ambiental del OEFA en el sector energia para
el periodo 2017-2019 y las necesidades de financiamiento para la ejecuciéon de dichas funciones. Para ello, se ha
privilegiado el enfoque de costeo basado en actividades, el cual asigna los costos de acuerdo al centro donde se
generan las acciones principales del conjunto en analisis. c) Se ha efectuado la proyeccion de ingreso de las empre-
sas, considerando para ello la informacién proporcionada por el OSINERGMIN, en su informe sobre ‘Proyeccion de
los Ingresos de Actividades reguladas por OSINERGMIN para los afios fiscales 2017-2021’ (2017).
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ha sido fijado sin tomarlo en cuenta. Por ende,
en cualquier caso, se vulnera el principio de no
confiscatoriedad.

2. Los principios de igualdad y de generalidad

El principio de igualdad exige que todos aquellos
sujetos que calcen en el supuesto de hecho del tri-
buto lo asuman proporcionalmente a su capacidad
contributiva. Como contrapartida, el principio de
generalidad exige que los tributos sean aplicados
a todos por igual y que los tratamientos diferen-
ciados se sustenten en razones objetivas®. Con-
forme al TC, en virtud de estos principios quienes
ostentan la potestad tributaria deberan “llamar al
ciudadano a contribuir con el sostenimiento de los
gastos estatales sin distincién” (Expediente 5970-
2006-PA/TC, 2007).

En el caso de los tributos vinculados, como una
contribucion, el principio de igualdad determina
gue esta sea asumida por todos aquellos que ob-
tienen el beneficio diferencial de la actividad es-
tatal®. Por lo tanto, si consideramos que el APR al
OEFA es una contribucién, este deberia ser pagado
por todos los destinatarios del supuesto beneficio
diferencial generado por la actividad del OEFA. Lo
contrario solo seria legitimo si se acredita la exis-
tencia de una razon valida y objetiva para que Uni-
camente algunas compaiiias lo hagan.

¢Cuadl es la razén objetiva para que solo las com-
pafiias de los sectores mineria, electricidad e hi-
drocarburos paguen el APR al OEFA? Ni las normas
que lo crearon, ni los pronunciamientos del TC lo
precisan. Por otro lado, el principio de generali-
dad busca garantizar que los tributos tengan un
ambito de aplicacion lo mas amplio posible y asi
las excepciones a su cobro solo deben considerar
razones objetivas. En el caso de los impuestos, este
principio exige que la delimitacion de los deudores
tributarios guarde correspondencia con el hecho
generador del tributo. Asi, por ejemplo, si el he-
cho generador es una venta todos aquellos que
vendan algo deberan pagar el impuesto, pero si el

% Al respecto, Sevillano Chavez afirma:

hecho generador es una actividad todos aquellos
que la realicen deberan asumirlo.

Si consideramos el APR al OEFA como un impues-
to, el hecho generador seria estar sujeto a “[...] las
actividades de supervisién, fiscalizacidn, evalua-
cidn, control y sancién en materia ambiental que
desarrolla el OEFA” (Expediente 5410-2015-PA/
TC, 2019). En concordancia con el principio de ge-
neralidad todas las compafiias que calcen en este
supuesto deberian asumirlo; sin embargo, en este
caso ello no ocurre. Solo las empresas de los secto-
res mineria, hidrocarburos y electricidad lo hacen
¢Cual es la razdn de esta limitacién? Una vez mas,
ni las normas que crearon el APR al OEFA, ni los
pronunciamientos del TC lo precisan.

Independientemente de si consideramos al APR
al OEFA como una contribucién o un impuesto, lo
cierto es que en ningun caso cumple con los requi-
sitos de validez formal ni de validez material. Este
incumplimiento determina que el APR al OEFA sea
una medida arbitraria e invalida, conforme a lo es-
tablecido en el articulo 74 de nuestra Constitucién
Politica (Const., 1993, art. 74).

V.  LUEGO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: ¢ESTA TODO PERDIDO?

Si bien la sentencia de agosto del 2019 del TC avalo
el cobro del APR al OEFA, ello no significa que no
existan vias en las que pueda volverse a cuestionar
la legitimidad de este tributo. En nuestra opinion,
dichas vias son la constitucional y la arbitral inter-
nacional. Procedamos, en esta seccién del articulo,
a ver cada una de ellas.

A. Un posible cuestionamiento en la via cons-
titucional

La posibilidad de cuestionar el APR al OEFA, a tra-
vés de un proceso de accion popular ante la Corte
Suprema, se resolvid denegatoriamente en el afio
20157°, Cerrada esa via de control constitucional
abstracto, las empresas optaron por interponer

El principio de igualdad en materia tributaria consiste en tratar a los iguales en medida de su igualdad —capacidad
contributiva—y a los desiguales en el mismo sentido. [...] el principio de generalidad busca garantizar que los tributos
tengan una aplicacion general, en la medida en que nadie debera verse eximido de su pago si no existe una causa

objetiva” (2017, pp.106-107).

8 Para mayor informacion, véase lo afirmado por Sotelo Castafieda:
El beneficio es diferencial porque la obra publica o la actuacién publica provoca un beneficio general primero, a toda
la colectividad, pero, a la vez, es posible identificar dentro de esa colectividad, un subgrupo ‘diferencialmente’ bene-
ficiado, con relacién a dicha colectividad. Este subgrupo muestra o proyecta (en la contribucién por obra publica el
beneficio es actual al momento de aprobar el tributo) un incremento de capacidad contributiva proveniente de la obra
o actuacion publicas, ergo, el Estado se legitima para pedirle, exigirle, una porcién de esa capacidad contributiva
provocada en calidad del tributo contribucién” (2008, p. 8).

0 Para mas informacion, véase la Sentencia de accion popular 16216-2014 de la Corte Suprema.



demandas de amparo, relativas a las distintas
afectaciones en cada caso particular. A través de la
sentencia de agosto del 2019 el TC resolvid la pri-
mera de ellas. En base a esta sentencia, a la fecha
de preparacion del presente articulo, el TC decla-
ré improcedentes otras dos demandas, mediante
sentencias interlocutorias’.

La rotacidn en la Corte Suprema es baja: los jueces
que la integran —salvo remocién por otro motivo—
son nombrados hasta su jubilacidn. Si bien podria
presentarse una nueva demanda de accién popu-
lar que sea vista por otra sala, las probabilidades
de que esta si se declare fundada no son alentado-
ras. No es usual que la Corte Suprema cambie sus
criterios en un periodo tan corto de tiempo entre
sentencias y menos aun cuando el TC ha validado
Su postura.

En el TC, los magistrados son elegidos por un perio-
do de cinco afios’?. Como lo demuestran las senten-
cias interlocutorias antes citadas, el pleno actual re-
solveria los recursos de amparo pendientes con los
criterios expuestos en la sentencia del TC de agosto
del 2019. Una opcidn para cuestionar esta decision
es presentar una nueva demanda de amparo ante
el préximo pleno del TC3, aunque la coyuntura
peruana indica que no serd renovado en el corto
plazo. El Congreso entrante dispondra de un cor-
to periodo y estard altamente fragmentado, lo que
sugiere que no se alcanzard el consenso necesario
para nombrar a los nuevos miembros del Tribunal.

Todo sugiere que, al menos en el corto plazo, no
existe una via jurisdiccional interna que permita
cuestionar con éxito la legitimidad del cobro del
APR al OEFA. .Sin embargo, ello no significa que
todo esté perdido: auin existe una via internacio-
nal a la que se puede recurrir.
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B.  Un posible cuestionamiento en la via inter-
nacional

En la actualidad, un importante grupo de proyectos
de inversidn en el Peru obtiene su financiamiento
desde el capital extranjero. De hecho, solo entre
los afios 2010 y 2019, se suscribieron 176 contra-
tos de inversidn, de los cuales 90 corresponden a
los sectores minero, hidrocarburos y eléctrico’™. Al
afio 2019, el saldo de la inversidn extranjera como
aportes al capital ascendié a mas de 26,000 millo-
nes de dodlares y el porcentaje que tales empresas
aportaron desde el APR al OEFA representd cerca
de un 40%".

La mayoria de estas inversiones provienen de
paises como Reino Unido, Espafia, Chile, Estados
Unidos o China. Ademas, es importante tomar en
cuenta que el Estado peruano ha suscrito tratados
internacionales de proteccidén de inversiones con
todos los paises mencionados anteriormente’.
Gracias a estos, los inversionistas extranjeros tie-
nen habilitada la via arbitral internacional para re-
clamar una eventual violacidn de algun estandar
internacional contenido en estos tratados.

Como vimos en las secciones precedentes, el APR
al OEFA no cumple con los requisitos de validez
formal ni material que establece nuestro orde-
namiento juridico. Si bajo el derecho peruano su
cobro podria calificarse como un acto estatal ar-
bitrario surge la siguiente interrogante: éesta ar-
bitrariedad puede ser reclamada en un arbitraje
de inversion?

La mayoria de los tratados internacionales sobre
proteccion de inversiones recoge directa o indi-
rectamente el estdndar de no arbitrariedad en el
trato al inversionista extranjero’. Su fundamento

™ Para hondar mucho mas en este aspecto, véase las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes

04399-2018-PA/TC y 04303-2018-PA/TC.

2. En ese sentido, véase el articulo 9 de la Ley 28301, Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.
s El periodo de seis de los siete magistrados actuales (la totalidad del pleno, a excepcion de Augusto Ferrero Costa) cul-

miné en mayo de 2019.

7 Véase la seccion 2.6 del informe hecho por Proinversion “En estadisticas generales, contratos de inversion” que recopila
la seccion del niumero de contratos de inversién segun sector 2007-2009.

s Véase la seccion 1.2. del informe hecho por Proinversion. “En estadisticas generales, inversion extranjera” que detalla
el saldo de inversién extranjera directa por sector destino 1980 - diciembre de 2019.

6 Al respecto, véase el Convenio entre el Gobierno de la Republica del Pert y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda

77

del Norte sobre Promocioén y Proteccion de Inversiones, vigente desde el 21 de abril de 1994. Ademas, véase también
el Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre la Republica del Peru y el Reino de Espafia,
vigente desde el 17 de febrero de 1996; asi como el Acuerdo de Libre Comercio entre el Gobierno de la Republica del
Peru y el Gobierno de la Republica de Chile, vigente desde el 1 de marzo de 2009; y también el Acuerdo de Promocion
Comercial entre el Perd y los Estados Unidos de América, vigente desde el 1 de febrero de 2009. Finalmente, véase el
Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la Republica del Peru y el Gobierno de la Republica Popular de China,
vigente desde el 1 de marzo de 2010.

Algunos tratados internacionales establecen la prohibicién de trato arbitrario como un estédndar independiente. En otros
casos, la jurisprudencia ha entendido que esta limitacién se deriva del estandar de trato justo y equitativo. Al respecto,
en la decision del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante, CIADI) para el
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radica en que, en principio, se espera que todo Es-
tado actue conforme a su marco normativo y al or-
denamiento juridico internacional. Asi, cualquier
acto en contra de estos configuraria un accionar
arbitrario que no podria ser amparado por el de-
recho internacional.

Si bien no existe un consenso sobre la definicion
y alcance de la nocién de arbitrariedad, la mayo-
ria de la jurisprudencia y doctrina internacional la
entiende como “a wilful disregard of due process
of law, an act which shocks, or at least surprises,
a sense of juridical propriety” (Estados Unidos c.
Italia, 1989)7. Un acto arbitrario es, por lo tanto,
un tratamiento injusto, antijuridico e injustifica-
do. Ademas, se relaciona a actuaciones del Estado
poco transparentes, parciales o de mala fe en con-
tra de un inversionista extranjero.

Esta falta de consenso genera a su vez que tam-
poco exista unanimidad en cuanto a los criterios

y el procedimiento para su andlisis. Los tratados
no suelen precisar ninguno de ellos®. Esto ha obli-
gado a los tribunales internacionales a recurrir a
diversos métodos para determinar si una medida
es arbitraria o no. De hecho, los mas utilizados por
la jurisprudencia arbitral son el analisis de propor-
cionalidad y el analisis de razonabilidad®.

El andlisis de proporcionalidad aplicado en estos
casos no es muy distinto al que conocemos en
nuestro sistema juridico. De hecho, al igual que el
TC peruano, los tribunales internacionales evaltan
tres aspectos: idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad en el sentido estricto de la medida®.

Con su aplicacion, el TC evalua la constituciona-
lidad de la medida o si esta misma atenta contra
un derecho fundamental. Por otro lado, los tribu-
nales internacionales buscan determinar si existio
alguna violacién del tratado invocado, analizando
si existe una relacion legitima entre la finalidad
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caso CMS Gas Transmission Company c. Republica de Argentina. En aquel, se observa: “the standard of protection
against arbitrariness and discrimination is related to that of fair and equitable treatment. Any measure that might involve
arbitrariness or discrimination is in itself contrary to fair and equitable treatment” (CIADI, ARB/01/8, p. 182). Ademas, en el
caso LG&E Energy Corp. c. Republica de Argentina se observa que “[...] calificar que las medidas no fueron arbitrarias,
no significa establecer que fueran justas y equitativas o que no afectaron la estabilidad del marco juridico del transporte
del gas en Argentina” (CIADI, ARB/02/1, p. 162).

Asimismo, Diehl menciona que “linking the FET standard to the prohibition of discrimination and arbitrariness is, on the
one hand, a natural and logical conclusion because arbitrary and discriminatory behavior is certainly neither fair nor equi-
table” (2012, p. 455). Por su parte, Belén Olmos expresa que
another standard often contained in investment treaties concerns the ‘protection against arbitrary or discriminatory mea-
sures’ clause. Different wordings of the clause are found in l1As banning treatment against foreign investors deemed to
‘arbitrary or discriminatory’, ‘unjustified or discriminatory’ or ‘unreasonable or discriminatory’ (2018, pp. 51-52).

Al respecto, Dolzer y Schreuer han mencionado:
The prohibition of arbitrary treatment belongs to the classical standards contained in investment treaties. By defini-
tion, every state oriented at the rule of law will outlaw arbitrary action, and foreign investors properly expect that host
states will follow this standard (2008, p. 173).

La inobservancia deliberada del debido proceso, un acto que perturba, o al menos sorprende, en un sentido de correc-
cién juridica [Traduccion libre]. En ese mismo sentido, véase Waste Managament Inc c. Estados Unidos Mexicanos, en
cuyo laudo ICSID ARB/(AF)/00/03, se menciona que
“[...] el nivel minimo de trato justo y equitativo es quebrantado por una conducta atribuible al Estado y es perjudicial
para la demandante si dicha conducta es arbitraria, notoriamente injusta, antijuridica o idiosincratica y discriminatoria
si la demandante es objeto de prejuicios raciales o regionales o si involucra ausencia de debido proceso que lleva a un
resultado que ofende la discrecionalidad judicial, como podria ocurrir con un fracaso manifiesto de la justicia natural en
los procedimientos judiciales o una falta total de transparencia e imparcialidad en un proceso administrativo” (2004).

Este es el caso, por ejemplo, del Tratado suscrito entre Peru y el Reino Unido sobre Promocion y Proteccién de Inver-
siones; el cual se limita a sefialar que “ninguna Parte Contratante afectara con medidas arbitrarias o discriminatorias
la gestiéon, mantenimiento, uso, goce o disposicion de las inversiones realizadas en su territorio por los nacionales o
compaiiias de la otra Parte Contratante” (1994, p. 6).

En ese sentido, Rajput establece que
“Standard of review is the extent of scrutiny an international tribunal would exercise to determine if the State has
complied with its obligations. [...] the notion of standard of review represents the degree of deference a judicial body
would grant to institutions exercising discretion. The degree of deference represents the extent of discretion that a
State enjoys in adopting appropriate regulations. In municipal law, the standard of review may flow from the constitu-
tion or a statue. But in most of the cases, the choice of standard is judicially determined. It is based on the constitutio-
nal system, in particular, the system of separation of powers a State adopts, and the extent to which the judicial wing
intends to grant freedom and discretion to the decision- making body. In international tribunals is founded upon State
consent, the standard of review depends on the treaty, based upon which jurisdiction is exercised by the adjudicating
body. In the absence of any standard of review stipulated in a treaty that forms the basis of jurisdiction, the standard
of reasonableness or good faith review shall be applied, as is done by the ICJ” (2018, pp. 183-184).

Asimismo, Levashova menciona “proportionality and reasonableness are usually referred to as methods of review often

employed in investment arbitration cases pertinent to an assessment of the FET standard” (2019, p. 99).

Al respecto, Levashova expresa:
First, many FET tribunals examine the relationship between the state’s measure and its objective, i.e. suitability test.
In doing so, they assess the ‘existence of meaningful relations’ between the state’s objective and its measure. By



buscada y los medios que el Estado implementd
para lograrla®.

El analisis de razonabilidad, por su parte, es mucho
mas difuso. Su aplicacion tiene como objetivo ve-
rificar si la medida estatal es realmente justificada
y razonable, tomando en cuenta la estructura po-
litica y el ordenamiento juridico del Estado recep-
tor y lo que, en funcidn de ellos, razonablemente
esperaria el inversionista®. Una medida serd irra-
zonable si fue adoptada, por ejemplo, por una en-
tidad no facultada para hacerlo, sin seguir el pro-
cedimiento establecido o buscando satisfacer un
interés distinto al de la colectividad.

Si bien ambos métodos se aplican para analizar el
principio de no arbitrariedad, conforme al derecho
interno y al derecho internacional, ello no implica
que su incumplimiento en uno determine su vio-
lacién en el otro. Tal como establecio el tribunal
del Asunto ELSI, “[a]n act of a public authority may
have been unlawful in municipal law does not ne-
cessarily mean that that act was unlawful in inter-
national law, as a breach of treaty or otherwise”
(Estados Unidos c. Italia, 1989)%.

No obstante, ello no significa que el derecho inter-
no no serd tomado en cuenta al momento de ana-
lizar el incumplimiento del estandar internacional
de no arbitrariedad. Los tribunales arbitrales, los
inversionistas extranjeros y los propios Estados re-
conocen la importancia de su evaluacion:
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It is clear that consideration of domestic law
plays an important contributory role for tribu-
nals attempting to give content to the often-
nebulous FET standard. States themselves
have similarly paid attention to domestic le-
gality: rather than (or as well as) pleading that
domestic legality is not a relevant factor for the
tribunal to consider, stated have in some cases
argued that their conduct was domestically
lawful (Hepburn, 2017, p. 40)%.

La discusion radica, en realidad, en como se rela-
cionan ambos ordenamientos juridicos.

Sobre este punto, los criterios establecidos por la
jurisprudencia son muy variados. De hecho, algu-
nos tribunales arbitrales sefialan que bastara la
violacion del derecho interno para determinar el
incumplimiento del estandar internacional de no
arbitrariedad, mientras otros exigen que la afecta-
cién vaya mucho mas alla de la inobservancia de
las normas internas. Para amplificar este punto,
consideremos algunos ejemplos.

En el caso Occidental Exploration and Production
Company c. Ecuador, la compaiiia reclamd la vio-
lacion del estandar de no arbitrariedad debido a
que, a partir del afio 2001, el Servicio de Rentas In-
ternas (en adelante, SRI) se negd a reembolsarle el
Impuesto al Valor Agregado (en adelante, IVA) por
sus compras y le exigié la devolucién de los mon-
tos que ya le habian sido reembolsados en los afios
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conducting this assessment, tribunals have made a reference to reasonableness and proportionality and the prohi-
bition of arbitrariness. Second, several tribunals have performed the necessity test by examining the possibility of
employing alternative measure in order to achieve a certain objective. Third, some tribunals have also analysed the
impact of the loss suffered by an investor as a consequence of a state’s measure. This latter assessment relies on
the third stage of the reasonableness and proportionally test, i.e. the proportionality stricto sensu test (2019, p. 207).

Levashova continua:

In an attempt to strike a balance in FET cases, the proportionality test has made a frequent appearance in tribunal’'s
decisions. The function of proportionality in this context is to address the ‘relationship between the ends pursued by
a specific government action and the means employed to achieve this end’ (2019, p. 101).

Levashova indica:

Arbitrariness of State action is decided based upon various criteria. The first relates to the motives and purposes of the
State’s action. These are issues not exclusively within the municipal sphere, and an international tribunal will have to
decide the motive and purpose that justifies the State action. Unreasonableness is the method and procedure followed
by the State authorities. This criterion too is within the domain of international law. If a measure fails on these tests,
it is not a measure with genuine public interest in mind and it would be evident that it is arbitrary in nature” (Rajput,
2018, p. 174). “In addition to the proportionality test, the test of reasonableness has also been applied in the contest
of the FET standard. Similar to proportionality, reasonableness is ‘deliberative methodology [...] that is based on a
‘culture of justification’ which requires that governments should provide substantive justification for all their actions’.
In international investment law, the test of reasonableness is usually undertaken with regard to the assessment of the
reasonableness of a state’s conduct and/or the reasonableness of an investor’s expectations (2019, pp. 99-101).

Una actuacion de una autoridad publica que pudo haber sido ilegal bajo la ley nacional no necesariamente implica que

dicho acto también fue ilegal bajo el derecho internacional, como una violacién del tratado o de cualquier otra forma [...]

[Traduccién libre].

8 Es claro que la consideracion del derecho interno juega un importante rol para los tribunales a fin de darle contenido
al estandar del trato justo y equitativo, el cual usualmente resulta un concepto nebuloso. Los mismos Estados le han
prestado similar atencién a la legalidad interna: antes que, o junto con, afirmar que la legalidad doméstica no es un fac-
tor relevante para los tribunales, en algunos casos, los Estados han sostenido que su conducta era acorde al derecho

interno [Traduccion libre].
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anteriores. Al respecto, el tribunal arbitral sefiald
lo siguiente:

[E]In el contexto de la presente disputa, las
decisiones adoptadas por el SRI al parecer
no se han fundamentado en el perjuicio o la
preferencia antes que en la razén o el hecho.
Conforme explicé en forma convincente en
la audiencia la directora del SRI, sefiora de
Mena, el SRI estuvo confrontado con una va-
riedad de practicas, reglamentos y reglas que
tenian que ver con la cuestion del IVA. Se ha
explicado anteriormente que esto dio como
resultado una situacidon confusa en la cual el
SRI tuvo la tarea de introducir cierta clase de
orden. Sin embargo, es la confusiéon misma y
la falta de claridad lo que dieron como resul-
tado cierta forma de arbitrariedad, incluso sin
que esta fuera la intencion del SRI (Occidental
Exploration and Production Company c. Ecua-
dor, 2004).

Como podemos ver, en este caso el tribunal en-
tendié que la confusidon del marco normativo en
torno al Impuesto al Valor Agregado era suficiente
para constituir un trato arbitrario en contra de la
compaiiia Occidental. De hecho, el cumplimiento
o incumplimiento del derecho interno no fue de-
terminante para esta decisién.

Por otro lado, en el caso Convial Callao y Compafiia
de Concesiones de Infraestructura c. Perd, el inver-
sionista alegd que el Estado peruano actud arbitra-
riamente al declarar la caducidad del Contrato de
Concesion de la Via Expresa del Callao.

Al respecto, el tribunal correspondiente determind
que “la arbitrariedad de un acto de derecho inter-
no, para que alcance el nivel de violacién interna-
cional, debe afectar tanto las razones que motiva-
ron el acto como los procedimientos que fueron
llevados a cabo para tomarlo” (Convial y Compaiiia
de Concesiones de Infraestructura c. Peru, 2013).

En esa linea, concluyé que los actos del Estado
peruano no fueron arbitrarios, dado que “sus mo-
tivaciones, como la manera como fue tomada (la
decision) no refleja rastros de incoherencia, de fal-
ta de transparencia, de caprichos o de contrarieda-

des al derecho o a lo pactado por las partes en el
Contrato” (Convial y Compaiiia de Concesiones de
Infraestructura c. Perq, 2013).

Otro caso paradigmatico es Enron Corporation y
Ponderosa Assets c. Argentina. En este, el inversio-
nista cuestiond las medidas adoptadas por el Es-
tado argentino en el marco de la crisis econdmica
que atravesaba el pais. El tribunal arbitral rechazé
la supuesta violacion del estdndar de no arbitrarie-
dad sefialando lo siguiente:

The measures adopted might have been good
or bad, a matter which is not for the Tribunal
to judge, and as concluded they were not con-
sistent with the domestic and the Treaty legal
framework, but they were not arbitrary in that
they were what the Government believed and
understood was the best response to the un-
folding crisis. Irrespective of the question of
intention, a finding of arbitrariness requires
that some important measure of impropriety
is manifest, and this is not found in a process
which although far from desirable is nonethe-
less not entirely surprising in the context it
took place®” (Enron Corporation y Ponderosa
Assets c. Argentina c. Argentina , 2007).

Como en los casos Convial Callao y Compaiiia de
Concesiones de Infraestructura c. Peru o, en su de-
fecto, Enron Corporation y Ponderosa Assets c. Ar-
gentina, los tribunales arbitrales suelen exigir que
para considerar una medida violatoria del estandar
de no arbitrariedad la falta de razonabilidad o pro-
porcionalidad vaya mas alla de la mera ilegalidad
bajo el derecho interno.

Como se afirma:

The tribunal’s evaluation of the fairness of a
state’s conduct often intersects with the review
of a state’s decisions by state bodies under na-
tional law. [...] [N]ot all violations of national
law translate into a breach of the FET standard,
but only a ‘qualified violation of domestic law
constitutes a violation of FET standard’. A quali-
fied violation is the mistreatment of an investor
that goes beyond ‘simple’ illegality under do-
mestic law®® (Levashova, 2019, p. 230).

8  Las medidas tomadas pueden haber resultado buenas o malas, calificacién que no compete a este Tribunal, y como se
ha concluido, si bien no fueron consistentes con el marco legal nacional ni el del tratado, no fueron arbitrarias pues se
dieron conforme a lo que el Gobierno entendia como la mejor reaccion ante la crisis. Sin considerar la intencionalidad,
la calificacion de la arbitrariedad requiere alguna medida impuesta de manifiesta falta de razonabilidad; esto no se en-
cuentra en un proceso en que, si bien no es deseable, no se trata de una medida radicalmente inesperada tomando en

cuenta el contexto en que se dio [Traduccion libre].

8  La evaluacion del tribunal acerca de la conducta de un Estado suele vincularse a la revision de las decisiones tomadas
por las entidades de aquel Estado bajo su marco legal nacional. [...] No toda vulneracién del derecho interno impli-
ca una vulneracion del estandar de trato justo y equitativo, sino solo la “vulneracion calificada del aquel”. Una vulne-
racion calificada es aquel trato arbitrario al inversionista que supere la mera ilegalidad conforme al derecho interno

[Traduccién libre].



Como vimos en secciones anteriores, el APR al
OEFA no cumple con los requisitos de validez for-
mal ni de validez material, configurandose en una
medida arbitraria bajo derecho peruano. Indepen-
dientemente de si lo consideramos una contribu-
cién o un impuesto, lo cierto es que el APR al OEFA
fue establecido sin respetar el procedimiento pre-
visto para la creacion de un tributo. Asimismo, el
APR al OEFA no guarda correspondencia con los
principios constitucionales de reserva de ley, no
confiscatoriedad, igualdad ni generalidad. Ello de-
termina que su imposicion a nivel de derecho na-
cional sea irrazonable y desproporcionada.

La arbitrariedad del APR al OEFA se agrava si to-
mamos en cuenta que, pese a no cumplir con los
requisitos exigidos por el ordenamiento juridico,
los tribunales administrativos, judiciales y consti-
tucionales peruanos lo han avalado. Las vias para
cuestionar su cobro a nivel interno se han cerrado
con decisiones que omiten analizar una serie de
cuestiones indispensables para resolver la con-
troversia. En otras palabras, los inversionistas no
tienen otra salida mds que pagarlo o asumir las
consecuencias de no hacerlo.

Ante un reclamo en un arbitraje de inversiones,
el Estado peruano podria alegar que su cobro se
justifica en un interés publico: garantizar la pro-
teccion del medio ambiente. Si bien los tribunales
arbitrales suelen tomar en cuenta los fines que
motivaron los actos de los Estados, ello no implica
gue toda medida con este objetivo esté exenta de
violar el estandar de no arbitrariedad. Sobre este
punto, el tribunal arbitral del caso Gold Reserve c.
Venezuela determino que los Estados deben garan-
tizar un equilibrio entre la obtencidn de sus fines y
la proteccion de los inversionistas extranjeros:The
Tribunal acknowledges that a State has a respon-
sibility to preserve the environment and protect
local populations living in the area where mining
activities are conducted. However, this respon-
sibility does not exempt a State from complying
with its commitments to international investors
by searching ways and means to satisfy in a ba-
lanced way both conditions (Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones,
Gold Reserve c. Venezuela, 2014).

Por lo tanto, aun cuando el Estado peruano invo-
que la proteccion del medio ambiente como la ra-
z6n del cobro del APR, lo cierto es que ello no lo
habilita a incumplir el estandar de no arbitrariedad
en el trato a los inversionistas extranjeros.

Teniendo en cuenta lo desarrollado hasta este
punto, consideramos que seria posible cuestionar
el cobro del APR al OEFA ante un tribunal arbitral
de inversiones alegando una actuacion arbitraria
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por parte del Estado peruano. No obstante, esta
via solo estard habilitada para aquellos inversio-
nistas extranjeros protegidos por un tratado de
inversion.

VI. CONCLUSIONES

- La naturaleza juridica de APR al OEFA se
aproxima mas a la de un impuesto que a la
de una contribucidn debido a varias razo-
nes. Son las siguientes: no reporta un bene-
ficio diferencial, su alicuota no es calculada
en funcién al mismo y sus deudores, en vez
de beneficiarse, son obligados a internalizar
sus costos.

- Independientemente de si consideramos al
APR al OEFA como un impuesto o una contri-
bucion, su creacién y su cobro vulneran los
principios de reserva de ley, de no confisca-
toriedad, de igualdad y de generalidad.

- El APR al OEFA no cumple con los requisitos
de validez formal ni material exigidos por
nuestro ordenamiento juridico, configuran-
dose como una medida arbitraria bajo el de-
recho peruano.

- Con la decision del TC de agosto del 2019,
se otorgd una habilitacién en blanco al Poder
Ejecutivo para que bajo su discrecionalidad
y mediante una norma infralegal establezca
nuevos APR a favor de entidades que no son
organismos reguladores.

- Coyunturalmente, la via constitucional no
se muestra como idonea para revertir esta
situacién. La arbitrariedad del tributo y la
existencia de tratados de proteccion de in-
versiones suscritos por el Estado peruano,
permitirian cuestionar su cobro en un arbi-
traje de inversiones. T
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