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EL APORTE POR REGULACION A FAVOR DEL OEFA BAJO LA LUPA:
¢TRANSGRESION AL PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD?

THE REGULATION CONTRIBUTION IN FAVOR OF THE OEFAUNDER SCRUTINY:
TRANSGRESSING THE NON-CONFISCATION TAXATION PRINCIPLE?

One of the principles that limit the State’s taxing
power is the principle of non-confiscation. In 2019,
the Constitutional Court analyzed the scope of
the aforementioned principle in a judgment that
dismissed a constitutional action filed by a mining
company that requested the non- application of
Supreme Decree No. 130-2013-PCM, for breaching
the principles of non-confiscation, legality and
matter for loi.

In this paper, the author analyses whether the
Regulation Contribution in favor of the OEFA
violates the principle of non-confiscation and
for this purpose, she explains the types of taxes
that are regulated in the Peruvian legal system
and which is the legal treatment that has been
established for each type. In addition, she briefly
makes some comments with regard to the
Constitutional Court’s judgment.
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Uno de los principios que limitan la potestad tri-
butaria es el principio de no confiscatoriedad. En
el afio 2019, el Tribunal Constitucional debatio los
alcances del mencionado principio en la sentencia
que declaré infundada la demanda de amparo in-
terpuesta por una empresa minera que solicito la
inaplicacion del Decreto Supremo 130-2013-PCM,
por vulnerar los principios de no confiscatoriedad,
legalidad y reserva de ley.

En el presente articulo, la autora analiza si el
Aporte por Regulacion a favor del OEFA vulnera
el principio de no confiscatoriedad y para ello,
explica qué tipos de tributo se encuentran regu-
lados en el ordenamiento juridico peruano y cudl
es el tratamiento legal que se ha establecido para
cada tipo. Asimismo, expone brevemente algunos
comentarios en relacion con la sentencia del Tri-
bunal Constitucional.

PALABRAS CLAVE: Aporte por regulacion; beneficio
diferencial; principio de no confiscatoriedad; con-
tribucion; impuesto.
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R INTRODUCCION

Los tributos son uno de los principales recursos
del Estado, por lo que garantizar su efectiva recau-
dacién es necesario para el cumplimiento de sus
funciones.

En un Estado Constitucional y Social de Derecho,
como el peruano, la potestad tributaria debe ejer-
cerse cumpliendo con los principios constitucio-
nales que la rigen y la limitan. De este modo, se
garantiza que la afectacién al derecho de propie-
dad de los contribuyentes sea razonable y propor-
cional y, en su ejercicio, no se vulnere la seguridad
juridica.

Estos principios se recogen en la Constitucion. Al-
gunos estan expresamente reconocidos mientras
que otros tienen un fundamento implicito, lo que
no implica que por ello no deban ser respetados
con el mismo rigor que los que estan expresamen-
te estipulados.

Entre los principios que limitan la potestad tri-
butaria, se encuentra el de no confiscatoriedad,
principio sobre el que mucho se ha escrito, pero
cuyo contenido aun no se encuentra pacificamen-
te delimitado.

Recientemente el debate sobre los alcances de
tal principio se ha visto enriquecido por la publi-
cacion de la sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente 05410-2015-PA/TC. En
ella, este d6rgano declaré infundada la demanda
de amparo interpuesta por una empresa minera
que solicitd la inaplicacién del Decreto Supremo
130-2013-PCM a su caso concreto porque vulne-
raba los principios de no confiscatoriedad, legali-
dad y reserva de ley?.

¢Por qué se afirma que el Aporte por Regulacion
a favor del Organismo de Evaluacion y Fiscaliza-
cion Ambiental (en adelante, OEFA) vulnera el
principio de no confiscatoriedad? En sintesis,
porque al considerar que desde una perspectiva
formal, este tributo tiene la naturaleza de contri-
bucién, lo recaudado no puede exceder el costo
de la prestacion del servicio o de la actividad del
Estado que ha justificado su creacidn. Ello sin per-
juicio de que su creacion fue efectuada por medio
de un decreto supremo vulnerandose el principio
de legalidad.

Il.  LOS TIPOS DE TRIBUTOS REGULADOS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

El propdsito de este articulo es analizar si el Aporte
por Regulacion a favor del OEFA vulnera el principio
de no confiscatoriedad. Para ello es necesario co-
nocer qué tipos de tributo se encuentran regulados
en el ordenamiento juridico peruano y cual es el
tratamiento legal que se ha establecido para cada
tipo; esto es, la norma de creacién, los limites en
la cuantia, el destino de lo recaudado, entre otros.

El articulo 74 de la Constitucion recoge la clasifica-
cion tripartita de los tributos: tasas, contribuciones
e impuestos. Por su parte, la Norma Il del Titulo
Preliminar del Cddigo Tributario establece la defi-
nicion de cada uno de estos tributos:

a) Impuesto: Es el tributo cuyo cumplimiento
no origina una contraprestacion directa en fa-
vor del contribuyente por parte del Estado.

b) Contribucién: es el tributo cuya obligacién
tiene como hecho generador beneficios deri-
vados de la realizacién de obras publicas o de
actividades estatales.

c) Tasa: Es el tributo cuya obligacidn tiene como
hecho generador la prestaciéon efectiva por el
Estado de un servicio publico individualizado
en el contribuyente.

No es tasa el pago que se recibe por un servicio
de origen contractual.

Las Tasas, entre otras, pueden ser:

1. Arbitrios: son tasas que se pagan por la pres-
taciéon o mantenimiento de un servicio publico.

2. Derechos: son tasas que se pagan por la pres-
tacion de un servicio administrativo publico o
el uso o aprovechamiento de bienes publicos.

3. Licencias: son tasas que gravan la obtencién
de autorizaciones especificas para la realiza-
cion de actividades de provecho particular su-
jetas a control o fiscalizacion (Decreto Supremo
133-2013-EF, 2013).

La Norma Il del Titulo Preliminar del Codigo Tri-
butario también establece lo siguiente: “[...] [e]l
rendimiento de los tributos distintos a los impues-
tos no debe tener un destino ajeno al de cubrir

' Este articulo se limitara a analizar si el Aporte por Regulacion vulnera el principio de no confiscatoriedad, teniendo en
cuenta que, desde una concepcion formal y a pesar de que hay serios cuestionamientos sobre su naturaleza juridica, se

concibié como una contribucién.

Se debe tener en cuenta que la compafia demandante también alegé la vulneracién a los principios de legalidad y re-

serva de ley.
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el costo de las obras o servicios que constituyen
los supuestos de la obligacién” (Decreto Supremo
133-2013-EF, 2013).

Profundicemos un poco mas en el analisis de cada
tipo de tributo.

Para que un tributo califique como una tasa, su
hipotesis de incidencia debe necesariamente
contemplar una actividad estatal que esté direc-
tamente individualizada en el contribuyente. En
estos casos, la cuantia del tributo se determina
por el costo de la actividad estatal. Al respecto,
el Tribunal Fiscal, en su Resolucion 00416-1-2009,
establecid lo siguiente:

[S]egun sostiene Giuliani Fonrouge, en el caso
de las tasas, existe una actividad estatal que
afecta especialmente al obligado?, actividad
que, en el caso del ordenamiento peruano,
consiste en la prestacién de un servicio publico.
En igual sentido, Ataliba explica que en el caso
de los tributos vinculados, lo primordial es que
siempre existe una actuacidn estatal referida al
obligado, siendo que la tasa tiene por hipotesis
de incidencia la prestacion de un servicio por
el Estado, la realizacidn de una obra, la expedi-
ciéon de un certificado, el otorgamiento de una
licencia, autorizaciones, etc. A ello agrega que
para que se configure la tasa basta que la ac-
tuacion estatal tenga referibilidad, esto es, que
se refiera concretamente a alguien (2009)3.

Herndndez Berenguel establece que “en las tasas,
el hecho generador de la obligacion tributaria es
una actuacion estatal, consistente en la prestacion
de un servicio publico o de interés colectivo direc-
tamente relacionado con el contribuyente” (2011,
p. 173).

Adicionalmente, Bullard Gonzédlez y Zumaeta Cas-
tro sefialan lo siguiente sobre las tasas:

[E]l limite es que el servicio, ademas de estar
perfectamente identificado, no permite cobrar
mas que el costo de suministrarlo. La razén es
légica. Lo que se pague por encima del costo
es en realidad un impuesto, pues no esta asig-
nado a financiar la prestacion del servicio indi-
vidualizado. Si emitir una licencia de conducir
cuesta 100 pero el Estado cobra 150, enton-
ces los 50 adicionales son un impuesto, que
sera utilizado por el Estado en una actividad

DE NO CONFISCATORIEDAD?

no vinculada al contribuyente que pagé por su
licencia (2015, p. 241).

El segundo tipo de tributo contemplado en la
Constitucién y en el Cddigo Tributario es la con-
tribucion. Esta se define como aquel tributo cuyo
hecho generador se basa en la realizacion de obras
publicas o de actividades estatales que generan un
beneficio diferencial en el contribuyente. Al res-
pecto, el Tribunal Fiscal en su Resolucién 00416-1-
2009 precisa lo siguiente:

[S]e afirma que la contribucién es un tributo
vinculado porque se asocia en su generacién a
una actividad estatal (actuacién u obra publica)
gue ademas de producir beneficios generales
a toda la colectividad, genera beneficios dife-
renciales a cierto numero de sujetos dentro de
dicha colectividad. En ese sentido, Sotelo Cas-
tafieda, afirma que ‘El beneficio es diferencial
porque la obra publica o la actuacién estatal
provoca un beneficio general primero, a toda
la colectividad, pero, a la vez, es posible iden-
tificar dentro de esa colectividad, un subgrupo
diferencialmente beneficiado, con relacién a
dicha colectividad. Este subgrupo muestra o
proyecta (en la contribucién por obra publica el
beneficio no es actual al momento de aprobar
el tributo) un incremento de capacidad contri-
butiva proveniente de la obra o actuacién pu-
blicas, ergo, el Estado se legitima para pedirle,
exigirle una porcion de esa capacidad contribu-
tiva provocada en calidad del tributo contribu-
cion’* (2009) [el énfasis es nuestro].

No obstante, iqué debe entenderse por beneficio
diferencial? Garcia Novoa sefiala que, en el caso de
las contribuciones, el

hecho imponible incluye, pues, un elemento
objetivo: una obra publica o la implantacion
de un servicio publico de incidencia o interés
general. Esa obra debe provocar el elemento
subjetivo: un beneficio singular en alguno (no
todos) los miembros de la colectividad (2009,
p. 301).

Este segundo beneficio es el que se conoce como
diferencial.

En relacién con el destino de los fondos recau-
dados por las contribuciones, en la Resolucién
02862-Q-2016, el Tribunal Fiscal seiala que

2 En este sentido, véase Giuliani Fonrouge (2001, p. 1075); Jarach (1996, p. 234) y Ferreiro Lapatza (1991, p. 89). Fuentes
citadas en la Resolucién 00416-1-2009 (Tribunal Fiscal, 2009).

3 Conslltese Ataliba (1987, p. 177), citado en la Resolucién 00416-1-2009 (Tribunal Fiscal, 2009).

4 Sobre el particular, véase a Sotelo Castafieda (2008). En igual sentido, véase a Rios Grandos (2010, p. 128). Ambas
fuentes fueron citadas en la resolucién 00416-1-2009 del Tribunal Fiscal (2009).
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si se tratase de una contribucién, el rendimiento
de los ingresos no podria tener un destino ajeno
al de cubrir el costo de las obras o servicios que
constituyen los supuestos de la obligacion, no
obstante, ello no se cumple en el presente caso
pues la cuantificacion de la denominada tasa
por explotacién comercial del servicio de radio-
difusién se determina en funcién de los ingresos
brutos de los titulares de las autorizaciones para
prestar este servicio y no en funcién al costo de
alguna obra o servicio que preste el Estado, ni
en funcién a algun beneficio que reciban dichos
titulares (2016) [el énfasis es nuestro].

Sobre la base de lo expuesto por el Tribunal Fiscal
podemos concluir que, (i) el destino de los fondos
recaudados por las contribuciones no puede ser
ajeno a cubrir el costo de las obras o servicios que
constituyen los supuestos de la obligacidon (como
bien lo sefiala la Norma Il del Titulo Preliminar del
Cddigo Tributario); y (ii) la cuantia de las contribu-
ciones debe fijarse en funcién del beneficio dife-
rencial que reciban los contribuyentes y no puede
exceder el costo de la actividad estatal que genera
tal beneficio.

Finalmente, el Cédigo Tributario define al impues-
to como el tributo cuyo cumplimiento no origina
una contraprestacion directa en favor del contribu-
yente por parte del Estado. El Tribunal Fiscal en su
Resolucion 02862-Q-2016 establece que: “Ataliba
define al impuesto como un tributo no vinculado,
pues su hipdtesis de incidencia consiste en un he-
cho cualquiera que no sea una actuacién estatal,
hecho de contenido econémico” (2016)°.

Medrano sefiala que el impuesto

se exige aun cuando el sujeto pasivo no sea el
beneficiario directo de una actividad del Estado.
Este tributo se paga en razén a hechos imponi-
bles que no guardan relacién alguna con la acti-
vidad del Estado respecto de los contribuyentes
especificos obligados al pago.

Consecuentemente, los impuestos son aquellos
tributos cuyo hecho generador no estd vinculado a
la realizacidon de una actuacidn estatal.

lll.  EL PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

El articulo 74 de la Constitucién establece que
“ningun tributo puede tener caracter confiscato-
rio” (Const., 1993). Pero, équé significa que un tri-
buto tenga cardcter confiscatorio?

El Tribunal Constitucional ha establecido en la sen-
tencia recaida en el Expediente 2727-2002-AA/
TC que

el principio precitado es un pardmetro de ob-
servancia que la Constitucién impone a los
drganos que ejercen la potestad tributaria al
momento de fijar la base imponible y la tasa
del impuesto. [...] Como tal, tiene la estructura
propia de lo que se denomina un “concepto ju-
ridico indeterminado” (2003).

En ese sentido, Dands Orddiiez sostiene que

es explicable que el texto constitucional no
establezca parametros o limites cuantitativos
fijos para determinar la confiscatoriedad de
un tributo, porque correspondera a la justicia
constitucional apreciar con arreglo a la circuns-
tancias politicas, sociales y econdmicas concre-
tas, si el tributo en cuestion supera el maximo
tolerable (1994, p. 139).

El mismo autor sefiala que el Tribunal Constitucio-
nal “ha empleado los principios de razonabilidad
y proporcionalidad como criterios para evaluar
la posible confiscatoriedad de un tributo” (2006,
p. 145). En concreto, el maximo interprete consti-
tucional sefiala lo siguiente:

[E]s posible afirmar, con caracter general, que
se transgrede el principio de no confiscatorie-
dad 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 econdmica
(sentencia recaida en el Expediente 041-2004-
Al/TC, 2004).

Asimismo, el Tribunal Constitucional, en la sen-
tencia recaida en el Expediente 2727-2002-AA/TC
resalta que

el principio de no confiscatoriedad, supone la
necesidad de que, al momento de establecerse
o crearse un impuesto, con su correspondien-
te tasa, el érgano con capacidad para ejercer
dicha potestad respete exigencias minimas de-
rivadas de los principios de razonabilidad y pro-
porcionalidad (2003) [el énfasis es nuestro]®.

5  Conslltese Ataliba (1987, p. 162), citado en la resolucion 02862-Q-2016 del Tribunal Fiscal (2016).
6 Si bien el Tribunal Constitucional hace referencia especificamente a los impuestos, consideramos que este andlisis

puede extenderse también a los otros tipos de tributos.
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Al respecto, Landa Arroyo sefiala que:

[...] de hecho, la obligacién de tributar compor-
ta, desde ya, una afectacion, tolerada por el
ordenamiento constitucional, del derecho fun-
damental a la propiedad. Se debe cuidar, pues,
que mediante el ejercicio desproporcionado o
irrazonable de la potestad tributaria del Estado
no se llegue a privar a los contribuyentes de sus
propiedades y rentas (2006, p. 46).

Ahora bien, équé implica que un tributo respete los
principios de razonabilidad y proporcionalidad? El
Tribunal Constitucional ha reconocido que la con-
fiscatoriedad de los tributos puede evaluarse desde
una perspectiva cuantitativa y otra cualitativa. La
primera “se presenta por la excesiva dimension de
la carga que soporta el contribuyente, en atencion
al tipo de tributo que debe sufragar” (Dands Ordo-
fiez, 2006, p. 151). Por el contrario, la segunda se
presenta “por la vulneracion de cualquier principio
constitucional sin importar cual fuere la cuantia de
la carga tributaria” (Dands Ordofiez, 2006, p. 151).

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional es-
tablecid lo siguiente, en la sentencia recaida en el
Expediente 0041-2004-Al/TC:

Debe tomarse en cuenta, ademas, que la con-
fiscatoriedad puede evaluarse no solo desde el
punto de vista cuantitativo, sino también cua-
litativo, cuando se produzca una sustraccion
ilegitima de la propiedad por vulneracion de
otros principios tributarios, sin que en estos ca-
sos interese el monto de lo sustraido, pudien-
do ser incluso perfectamente soportable por el
contribuyente (2004).

De manera similar, en la sentencia recaida en el
Expediente 00053-2004-Al/TC, al analizar la con-
fiscatoriedad de los arbitrios establecidos por la
Municipalidad de Miraflores, el Tribunal Constitu-
cional indicé lo siguiente en relacién con la vertien-
te cualitativa del principio de no confiscatoriedad:
“[1]a confiscatoriedad no solo se constata cuantita-
tivamente, sino que podria verificarse de manera
cualitativa cuando se exige el pago sin respetar
otros principios tributarios” (2005).

En la misma linea, algunos autores consideran que,
en efecto, todo tributo que vulnera otros princi-
pios constitucionales es confiscatorio. Por ejem-
plo, Hernandez Berenguel sostiene que

[uln derecho fundamental de la persona es
el derecho de propiedad. Hemos visto ante-

DE NO CONFISCATORIEDAD?

riormente cédmo la violacién del principio de
capacidad contributiva generara una confisca-
cion de esa propiedad, desde el punto de vista
cuantitativo. Pero, ademas, la violacién de los
principios de legalidad o de igualdad hara que
el tributo sea ilegitimo y en cuanto ese tributo
ilegitimo se aplique a un determinado contri-
buyente, obligdndolo a detraer una parte de
su propiedad, el resultado sera una confisca-
cién de su propiedad, desde un punto de vista
cualitativo. Es decir, sin que interese el monto
del tributo y aun cuando dicho monto sea per-
fectamente soportable por el contribuyente y
esté de acuerdo con su capacidad contributiva
(1993, p. 24) [el énfasis es nuestro].

Por el contrario, hay aquellos que objetan la ne-
cesidad de que exista una vertiente cualitativa del
principio de no confiscatoriedad. Asi, se cuestiona
el hecho de que

no guarda consistencia la existencia y persis-
tencia de un principio juridico o de una faceta
de él (no confiscatoriedad), que tenga como
condicidon para considerarse violentado, el
hecho de que se violente o viole previamente
alguno otro principio juridico (legalidad, igual-
dad, etc.) (Sotelo Castafieda, 2007, p. 187).

Ahondar en el debate no resulta posible en este
articulo, pero no puede dejar de mencionarse que
el reconocimiento de una faceta cualitativa del
principio de no confiscatoriedad no es una cues-
tion pacifica en la doctrina.

En la medida que el Aporte por Regulacién a favor
del OEFA se cre6 formalmente como una contribu-
cién, reviste especial importancia analizar cuando
una contribucidn se considera confiscatoria. Al res-
pecto, Sotelo Castafieda ha establecido lo siguiente:

La confiscatoriedad, entonces, en los tributos
contribucidn se configurara cuando exista una
falta de adecuacién o razonabilidad entre la
carga real o efectiva y el monto estimado del
beneficio diferencial producido por la obra o
actividad estatal, o cuando, siguiendo el de-
sarrollo de la jurisprudencia local, la medicidn
de la cuantia de la contribucién individual no
se detenga o contraiga al tope del costo total
de financiamiento de la obra o actuacion pu-
blica 0 —entrando ya en el terreno de la con-
fiscatoriedad cualitativa— cuando los recursos
recaudados por las contribuciones se destinen
a financiar actividades y obras estatales distin-
tas de las que generan el beneficio general y el
beneficio diferencial (2007, p. 203)".

7 Como sefialamos anteriormente, en este articulo no se realizara un andlisis profundo sobre la confiscatoriedad cuali-
tativa. Sin embargo, es importante tener en cuenta lo que sefiald el Tribunal Constitucional sobre la confiscatoriedad
cualitativa en la sentencia recaida en el Expediente 001-1999-Al/TC:
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Si dejamos de lado la discusidn sobre la perspec-
tiva cualitativa del principio de no confiscatorie-
dad?, es posible afirmar que una contribucion sera
confiscatoria cuando el tributo exceda el beneficio
diferencial obtenido por el contribuyente o el cos-
to de la realizaciéon de la actividad estatal. Como
senala Sotelo Castaneda,

en todos estos casos se puede ver que el prin-
cipio de no confiscatoriedad, en paralelo a
configurar una inconstitucionalidad, hace pa-
tente una traicion al hecho causal del tributo,
esto es, a su esencia de tributo vinculado, o
sea relacionado causalmente con una actua-
cion, obra o servicio estatal determinado, en
tanto, desvincula su exigencia, cuantificaciéon y
aplicacion del destino del financiamiento con-
creto de tales actuaciones, obras o servicios
(2007, p. 203).

IV. ANALISIS SOBRE EL APORTE POR REGULA-
CION A FAVOR DEL OEFA Y LA VULNERACION
AL PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD

Para poder determinar si el Aporte por Regulacién
a favor del OEFA vulnera el principio de no con-

fiscatoriedad, se analizara, formalmente, qué tipo
de tributo es®.

Formalmente, el Aporte por Regulacién a favor del
OEFA grava el hecho de ser una empresa o enti-
dad, que, debido a su giro tiene que ser —por man-
dato de ley— supervisada y fiscalizada por dicho
organismo, en la medida que éste desarrolla las
funciones de supervision y fiscalizacion en mate-
ria ambiental®.

En ciertos casos, como en este, el aspecto material
de la hipdtesis de incidencia se encuentra estre-
chamente vinculado con su aspecto personal, pues
como destaca Ataliba:

Tan intima es la conexién entre el aspecto ma-
terial y el personal —los dos mas importantes—
de la hipétesis de incidencia, que no se puede
analizar uno con abstraccion del otro. Asi, no
se puede considerar la propiedad inmobiliaria
con abstraccién del propietario, ni la renta, sin
la persona que la recibe, etc. (1987, p. 125).

De lo expuesto, la primera caracteristica que se
puede observar del Aporte por Regulacién a favor

[L]a tnica posibilidad que tiene la disposicion 6.2, antes sefialada, para ser constitucional, seria que, al compensar-
se los activos existentes con los pasivos del FONAVI, estos ultimos resulten siendo mayores, o que ambos se en-
cuentren equiparados sin que exista un saldo negativo o positivo. De lo contrario, el estado, al apropiarse del saldo
positivo a través del Ministerio de Economia y Finanzas, ya no tendria la obligacion de darle a ese saldo el destino
predeterminado, fijado en las normas legales, convirtiéndose en confiscatoria tal accién, puesto que se desconoce-
ria la consecuencia juridica en virtud de la cual el estado consideré valida su actividad recaudadora tomando una
parte de las riquezas de los particulares; en otras palabras, se desconoceria la finalidad a la que estaba designada
la recaudacion del FONAVI (1999).

El Tribunal Constitucional postula que una contribucién puede ser confiscatoria, desde una perspectiva cualitativa, cuan-
do lo recaudado se destina a un fin distinto a aquél originalmente previsto ¢Es acaso ésta una manifestacion de la
confiscatoriedad de un tributo o la desnaturalizacién de un tributo vinculado para convertirlo en un impuesto? Dejamos
la pregunta abierta para analizarla en otra oportunidad.

No porque descartemos su reconocimiento sino porque, como hemos mencionado, excede de los limites de este articulo
analizar a detalle esta faceta.

Si bien vamos a hacer referencia a la Ley 27332, a la Ley 29901 y a la Cuadragésima Octava Disposicion Complemen-
taria Final de la Ley 29951, ello no necesariamente implica que estas efectivamente sean las normas (leyes o decretos
legislativos) que establecen el marco regulatorio exigido por el articulo 74 de la Constitucién para la creacion de un
tributo (distinto de las tasas y aranceles).

Esta opinién se basa en un andlisis de las siguientes disposiciones:

a) Elarticulo 10 de la Ley 27332 establece que “los organismos reguladores recaudaran de las empresas y entidades
bajo su @mbito, un aporte por regulacion [...]" (2000).

b) Por otro lado, el articulo 4 de la Ley 29901 dispone lo siguiente:
Articulo 4. Financiamiento de las funciones del Osinergmin en actividades mineras

El aporte por regulacion a que se refiere el articulo 10 de la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, alcanza a los titulares de las actividades mineras bajo el ambito de
supervision y fiscalizacion del Osinergmin (2012).

c) Finalmente, la Cuadragésima Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley 29951 dispone que:

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 Inversion Privada en los Servicios Publicos, que financia las actividades de
supervision y fiscalizacion del Organismo Supervisor de la Inversiéon en Energia y Mineria (en adelante, Osinergmin).

Si bien para este analisis hemos hecho referencia a la Ley 27332, a la Ley 29901 y a la Cuadragésima Octava Disposi-
cion Complementaria Final de la Ley 29951, ello no necesariamente implica que éstas efectivamente sean las normas
(ley o decreto legislativo) que establecen el marco regulatorio exigido por el articulo 74 de la Constitucién para la crea-
cién de un tributo (distinto de las tasas y aranceles).
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del OEFA es que el aspecto material de su hipéte-
sis de incidencia se encuentra vinculado con una
actividad estatal, precisamente, la realizacién de
las labores de supervisién y fiscalizacién del OEFA.

Ahora bien, existen dos clases de tributos vincu-
lados: las tasas y las contribuciones. Por lo tanto,
si la actividad que despliega el Estado genera un
beneficio individualizado en el contribuyente, el
tributo serd considerado una tasa. Por el contra-
rio, si la actividad realizada por el Estado genera
un beneficio colectivo pero, a la vez, produce un
beneficio diferencial a favor del contribuyente, el
tributo sera considerado una contribucidn.

La parte considerativa del Decreto Supremo 130-
2013-PCM establece lo siguiente:

[...] [E]s importante destacar que la fiscalizacion
ambiental genera beneficios para las empresas
que realizan sus actividades invirtiendo en el
cumplimiento de las obligaciones ambientales
fiscalizables a su cargo, toda vez que se expresa
mediante acciones de evaluacion, supervision,
fiscalizacion y sancién que contribuyen a opti-
mizar el funcionamiento del mercado, evitan-
do que las empresas que no cumplen con sus
obligaciones ambientales compitan de manera
desleal con las que si cumplen [...] (2013).

Tomando en consideracion lo dispuesto por los
considerandos del Decreto Supremo No. 130-
2013, en su concepcidn, el Aporte por Regulacion
se disefid como una contribucién bajo el argumen-
to de que las actividades de supervision vy fiscali-
zacion en materia ambiental que realiza el Estado
generan un beneficio a toda la colectividad (por
reducir los indices de contaminacidn ambiental)
pero, también, generan un beneficio diferencial
para los contribuyentes, dado que la actuacién del
OEFA contribuye a optimizar el funcionamiento del
mercado, garantizando una competencia leal entre
las empresas del sector®’.

En la medida que el Aporte por Regulacién, formal-
mente, se concibié como una contribucién, el ana-
lisis sobre la vulneracién del principio de no con-
fiscatoriedad se realizard desde esta perspectiva.

Como mencionamos, en el caso de las contri-
buciones, el principio de no confiscatoriedad

DE NO CONFISCATORIEDAD?

cuantitativo se vulnera cuando el tributo excede
el costo de la realizacidn de la actividad estatal
o el beneficio diferencial obtenido por el contri-
buyente. Por lo tanto, éel Aporte por Regulacion
excede el costo de la realizacién de las activida-
des de fiscalizacion y supervision del OEFA o el
supuesto beneficio diferencial obtenido por el
contribuyente?

En primer lugar, debemos determinar si el Apor-
te por Regulacién excede el costo de la realizacién
de las actividades de fiscalizacién y supervisidn
en materia ambiental que realiza el OEFA. El pri-
mer paso para realizar este analisis es establecer
el costo de qué actividades no debe excederse. La
finalidad de la Norma Il del Titulo Preliminar del
Cédigo Tributario es que los tributos recaudados
no se destinen a financiar actividades del Estado
que no generan un beneficio diferencial en el con-
tribuyente. Ello ocurre porque el Estado esta legi-
timado para exigir al contribuyente el pago de una
contribucién por el beneficio que le reporta la acti-
vidad estatal de fiscalizacidn y supervision, pero no
debe exceder del costo de aquellas que son las que
generan el beneficio diferencial.

La norma busca evitar que los fondos recaudados
se destinen a financiar operaciones que no se en-
cuentran directamente vinculadas con las previs-
tas en el supuesto de la obligacion tributaria, toda
vez que el legislador esta legitimado para impo-
ner el pago de una contribucién solo respecto de
aquellas actividades que le generan un beneficio
diferencial al contribuyente.

Por ejemplo, Bullard Gonzalez y Zumaeta Castro
sefialan que

un aporte por regulacién no deberia poder
utilizarse para financiar una fiesta de fin de
afno de la entidad, donaciones a los bomberos
o entidades sin fines de lucro, o ser transfe-
rido a otras entidades publicas que no estén
a cargo de la actividad regulatoria especifica
(2015, p. 253).

Consecuentemente, los contribuyentes no ten-
drian por qué financiar labores que no se encuen-
tran directamente vinculadas con las actividades
de fiscalizacidn y supervisién que son las que, de

" No debe perderse de vista que hay serios cuestionamientos sobre la naturaleza de contribucion del Aporte por Regula-
cion. Asi, se debate si las actividades de supervision y fiscalizacion que realiza el OEFA generan un beneficio diferencial
para las empresas mineras o, por el contrario, si forman parte de las labores de policia que debe llevar a cabo el Estado
peruano para la proteccion del medio ambiente. En el segundo caso, estariamos ante labores del Estado que no generan
un beneficio diferencial en el contribuyente y, por lo tanto, el Aporte por Regulacién seria un impuesto encubierto.

El objetivo de este articulo no es analizar cual es la naturaleza del Aporte por Regulacion desde una perspectiva sustanti-
va sino determinar si, considerando que formalmente este tributo se concibié como una contribucién, vulnera el principio

de no confiscatoriedad.
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acuerdo con los considerandos del Decreto Supre-
mo 130-2013-PCM, les generan un beneficio dife-
rencial y cuyos costos para el OEFA deben determi-
narse y compararse con el monto recaudado por el
Aporte por Regulacion, a fin de concluir si existe o
no confiscatoriedad.

Por ello, para efectuar un analisis de la confisca-
toriedad del Aporte por Regulacién, necesaria-
mente se debe determinar cudles son los costos
de las actividades de supervisién y fiscalizacion
del OEFA y cudl es el monto recaudado por dicho
tributo.

De acuerdo con la informacién proporcionada en
el Informe 155-2017-OEFA/OPP, los ingresos re-
caudados por el Aporte por Regulacion (este con-
cepto comprende todos los ingresos recaudados
por el OEFA incluyendo los del sector minero, sec-
tor de hidrocarburos y sector eléctrico) exceden
los costos incurridos para llevar a cabo las labo-
res de supervision y fiscalizacion en los ejercicios
2014, 2015y 2016. En el cuadro siguiente se puede
observar el monto efectivamente recaudado vy el
monto ejecutado, demostrandose que los impor-
tes cobrados por el tributo exceden los costos de
las actividades realizadas por el OEFA™:

Importe Ejecutado

Monto no ejecutado

S/ 80°154,181.00

S/ 29,451,566.00

S/ 127,404,340.13

(S/ 8'833,047.37)

S/121°083,222.18

S/ 11°958,175.37

Ao Importe Recaudado
2014 S/ 109’605,747.00
2015 S/ 118°661,292.76
2016 S/ 133'041,397.55
TOTAL S/ 361’308,436.55

S/ 328'725,797.00

S/ 32’576,694.00

De acuerdo con los considerandos del Decreto
Supremo 130-2013-PCM, el beneficio diferencial
es el ahorro de los costos de transaccion que los
contribuyentes van a percibir como resultado de la
fiscalizacion y supervision del OEFA, dado que las
empresas no tendran que determinar qué entida-
des no cumplen con las normas ambientales.

Segun Bullard Gonzalez y Zumaeta Castro, “en el
caso de contribucidn por actividad estatal, la base
imponible serd el ahorro en los costos de transac-
cidn obtenido por los titulares de actividades eco-
némicas reguladas (supervisadas vy fiscalizadas)”
(2015, p. 251).

A pesar de que no nos encontramos en la posibili-
dad de medir el beneficio diferencial obtenido por
las empresas mineras bajo la supervision y fiscali-
zacion del OEFA (si es que hay alguno), si es posible
analizar si la facturacién mensual de tales contri-
buyentes es una correcta medida del supuesto be-
neficio diferencial obtenido por aquellas.

Consideramos que el hecho de que una empresa
minera tenga una facturacion mensual mas alta
que otra no significa que para aquella el ahorro
en los costos de transaccion es mayor. La pregunta
que debemos hacernos es por qué una empresa
que tiene una facturacién anual que supera la de
otra tendria un ahorro mayor en costos de transac-
cidn por las actividades de fiscalizacion y supervi-
sion del OEFA.

Una razon podria ser que una mayor facturacion
mensual supone que existe una mayor produccion,
lo que determina que el OEFA tenga que invertir
mayores recursos en fiscalizarla y supervisarla. Sin
embargo, no debemos perder de vista que, bajo
la tesis de que las empresas mineras obtienen un
beneficio diferencial por el ahorro en los costos de
transaccion que las actividades de supervision y
fiscalizacion del OEFA les reportan, éstas se benefi-
ciarian formalmente con las labores que se realiza
a otras empresas, no a ellas mismas. Consecuen-
temente, consideramos que ésta no es una medi-
da adecuada para determinar cual es el beneficio
diferencial, si es que hubiera alguno, obtenido por
las empresas mineras.

Ademas, debemos tener en cuenta que la factura-
cién mensual de las empresas fluctua por factores
ajenos a sus propias actividades tales como la si-
tuacidn econdmica en los paises que importan los
minerales extraidos en el Peru, de manera que el
beneficio diferencial (ahorro en los costos de tran-
saccion) se estaria sujetando a factores ajenos a las
actividades de la empresa minera y el OEFA.

En consecuencia, concluimos que el monto del
Aporte por Regulacidn vulnera la faceta cuantita-
tiva del principio de no confiscatoriedad al exceder
el costo de las actividades realizadas por el OEFA 'y
no fijarse en funcidn al alegado beneficio diferen-
cial obtenido por los contribuyentes.

2 Para la preparacion de este cuadro se han incluido todos los gastos en los que se ha incurrido con cargo a lo recaudado
por concepto de Aporte Por Regulacién de acuerdo con el Informe 155-2017-OEFA/OPP. No se ha analizado si, en efec-
to, todas las labores que se mencionan estan directamente vinculadas con las actividades de supervision y fiscalizacion
del OEFA. Por tanto, si hubiera algunas que no estan directamente vinculadas con las de supervision y fiscalizacion en
materia ambiental, el monto no destinado a la actividad estatal que da origen al tributo podria ser mayor.
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Por otro lado, desde una perspectiva cualitativa, si
bien es debatible que esta deba ser reconocida, se
vulneraria el principio de no confiscatoriedad si lo
recaudado por la contribucién no se destina a la
realizacidn de las actividades estatales que susten-
tan su creacion.

En el caso concreto, debemos tener en cuenta que,
a pesar de que la Norma Il del Cédigo Tributario
impone el limite comentado al rendimiento de las
contribuciones, la Cuadragésima Disposicidn Tran-
sitoria Final establece lo siguiente:

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 Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA) del aporte por
regulacién al que se refiere el parrafo prece-
dente, constituyendo dichos recursos ingresos
propios de esta entidad, los cuales seran incor-
porados 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 Direc-
tamente Recaudados (Decreto Supremo 133-
2013, 2013).

Ademas, en la Exposicién de Motivos del Decreto
Supremo 130-2013-PCM, se sefiala lo siguiente:

De conformidad con lo sefalado en la Ley
29951, mediante decreto supremo refrenda-
do por la Presidencia del Consejo de Minis-
tros y por los Ministerios del Ambiente y de
Energia y Minas se determina el porcentaje
que corresponde al OEFA del Aporte por Re-
gulacidn a que se refiere el parrafo preceden-
te, constituyendo dichos recursos ingresos
propios de esta entidad, los cuales seran in-
corporados al presupuesto institucional del
OEFA conforme a lo dispuesto por el articulo
42 de la Ley 28411 —Ley General del Sistema
Nacional de Presupuesto— en la fuente de fi-
nanciamiento de Recursos Directamente Re-
caudados (2013).

Asimismo, la Quinta Disposicion Complementaria
Final de la Ley de Equilibrio Financiero de Presu-
puesto del Sector Publico para el afio 2015, Ley
30282, también sefala expresamente que el Apor-
te por Regulacién estara destinado a financiar to-
das las actividades por el OEFA. En estricto, la dis-
posicion citada establece lo siguiente:

Autorizase, de manera excepcional, al Orga-
nismo de Evaluacion vy Fiscalizacion Ambiental
(OEFA), la utilizacidn de recursos provenientes
del aporte a que se refiere la cuadragésima oc-

DE NO CONFISCATORIEDAD?

tava disposicién complementaria final de la ley
29951, Ley del Presupuesto del Sector Publico
para el Afio Fiscal 2013, y la tercera disposicion
complementaria final de la Ley 30011, Ley que
modifica la Ley 29325, Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion vy Fiscalizacion Ambiental, para
financiar actividades de sostenimiento institu-
cional durante el Afio Fiscal 2015.

Asimismo, Autorizase al OEFA, durante el Ao
Fiscal 2015, a efectuar transferencias financie-
ras a favor del Ministerio del Ambiente y sus
Organismos adscritos, con cargo a la fuente de
financiamiento de recursos directamente re-
caudados, mediante resolucion del titular del
pliego, para continuidad de la gestién ambien-
taly de la conservacién del ambiente, propician
el uso sostenible de los recursos naturales, la
diversidad bioldgica, las areas naturales prote-
gidas, el desarrollo sostenible de la Amazonia,
y otras acciones de caracter ambiental propias
del Ministerio del Ambiente y sus organismos
adscritos (2014).

Lo expuesto atenta contra la faceta cualitativa del
principio de no confiscatoriedad, pues no es con-
ceptualmente admisible que lo recaudado por una
contribucién se encuentre destinado a financiar
todos los gastos de una entidad especifica dado
que los recursos generados por el tributo no deben
tener un destino ajeno al de financiar la actividad
desarrollada por la entidad estatal que genera un
beneficio diferencial en el contribuyente.

Ademds, el hecho de que el OEFA pueda efectuar
transferencias de lo recaudado por el Aporte por
Regulacién a favor del Ministerio del Ambiente
Yy sus organismos adscritos, también vulnera la
vertiente cualitativa del principio de no confisca-
toriedad porque, nuevamente, los fondos no se
utilizardn para llevar a cabo la supervision y fis-
calizacién en materia ambiental que sustentan
la creacién de dicho tributo. Si bien la continui-
dad de la gestién ambiental, la conservacién del
ambiente, y las actividades que propician el uso
sostenible de los recursos naturales, la diversidad
bioldgica, las areas naturales protegidas, el desa-
rrollo sostenible de la Amazonia, y otras acciones
de caracter ambiental propias del Ministerio del
Ambiente y sus organismos adscritos, buscan pro-
teger el medio ambiente; no generan el supuesto
beneficio diferencial en las empresas mineras. Ni
siquiera son actividades necesarias para la reali-
zacion de la fiscalizacidn y supervisién en materia
ambiental. Por lo tanto, destinar lo recaudado por
el Aporte por Regulacion a financiarlas resulta
confiscatorio.

Asimismo, es importante notar que el informe
del OEFA al que nos hemos referido cuando ana-
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lizamos si el Aporte por Regulacién vulneraba la
faceta cuantitativa del principio de no confiscato-
riedad al exceder el costo de las actividades reali-
zadas por el Estado, no diferencia entre los costos
de la supervisién vy fiscalizacion incurridos para
el sector minero, el sector de hidrocarburos y el
sector eléctrico. Todos los ingresos del Aporte por
Regulacion se suman para financiar los costos que
corresponden a las actividades de fiscalizacion y
supervision de los sectores mencionados. Consi-
deramos que ello atenta contra el principio de no
confiscatoriedad desde una perspectiva cualita-
tiva, dado que no distingue claramente entre las
actividades que supuestamente generan un bene-
ficio diferencial en el contribuyente y aquellas que
no lo hacen. La ley exige que lo recaudado por el
tributo se destine exclusivamente a financiar las
actividades contempladas en el supuesto de la
obligacidn, lo que no ocurre en este caso dado
gue las empresas mineras podrian estar financian-
do las actividades de supervision y fiscalizacion
del sector eléctrico, por ejemplo.

V.  TRES REFLEXIONES SOBRE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El objetivo de este articulo no es analizar a pro-
fundidad la posicién del Tribunal Constitucional
sobre la vulneracién del principio de no confisca-
toriedad del Aporte por Regulacion. Sin embargo,
expondremos algunos comentarios generales para
reflexionar sobre ellos.

a) El Tribunal Constitucional, en la sentencia
recaida en el Expediente 5410-2015-PA/TC,
sefiala que:

[...] el hecho generador de la obligacion tribu-
taria en el presente caso tiene su origen ba-
sicamente en las actividades de supervision,
fiscalizacion, evaluacion, control y sancién en
materia ambiental que desarrolla el OEFA, esto
es, las labores institucionales que realiza dicha
entidad de proteccién ambiental y que genera
beneficios no solo para la sociedad en general,
sino ademas para las mismas empresas contri-
buyentes del aporte por regulacién, pues a tra-
vés de dichas acciones se optimiza, a su vez, el
funcionamiento del mercado (2019).

Que el Tribunal Constitucional considere que las
actividades de supervision y fiscalizacidon que rea-
liza el OEFA generan un beneficio diferencial en
las empresas mineras no puede ser una carta libre
para que el Estado busque financiar todos los gas-
tos del OEFA con la contribucién que exige a los
contribuyentes. Las actividades que, de acuerdo
con los considerandos del Decreto Supremo 130-
2013-PCM, dan legitimidad a la creacién del Apor-

te por Regulacién no son aquellas que estan desti-
nadas a la proteccion del medio ambiente, sino las
de supervision y fiscalizacién en materia ambiental
que optimizarian el funcionamiento del mercado
y; por lo tanto, generarian un beneficio en las de-
mas empresas del sector.

Como hemos sefialado anteriormente, “[...] un
aporte por regulacion no deberia utilizarse para
financiar una fiesta de fin de afio de la entidad, do-
naciones a los bomberos o entidades sin fines de
lucro, o ser transferido a otras entidades publicas
que no estén a cargo de la actividad regulatoria
especifica” (Bullard Gonzales & Zumaeta Castro,
2015, p. 253). En este caso particular, lo menciona-
do resulta aiin mas grave por cuanto la Ley 30282
establece que el OEFA puede efectuar transferen-
cias de los ingresos recaudados del Aporte por Re-
gulacion a favor del Ministerio del Ambiente y sus
organismos adscritos.

b)  El Tribunal Constitucional también establece
que:

[E]l costo de la actividad que se busca financiar
seria mayor si se toma en cuenta las consecuen-
cias del impacto medio ambiental que podria
producirse debido al incumplimiento de las
normas que regulan la materia ambiental, tanto
mas si la légica en que se inspira dicho tributo
se asienta sobre la base del principio precauto-
rio y el principio de prevencion (sentencia recai-
da en el Expediente 5410-2015-PA/TC, 2019).

El propdsito de este articulo no es analizar la
finalidad extrafiscal que pueden tener ciertos
tributos sino, destacar que, de conformidad con
la Norma Il del Titulo Preliminar del Cédigo Tri-
butario, lo recaudado por una contribuciéon no
puede exceder el costo de la actividad realizada
por el Estado. En este caso, la actividad estatal
comprende las actividades de fiscalizacion y su-
pervision en materia ambiental, y no los gastos
que se requieren para solucionar los problemas
de contaminaciéon que ciertos contribuyentes
puedan causar. Esta Ultima, es una actividad del
Estado que no genera un beneficio diferencial en
las empresas mineras.

c) Finalmente, el Tribunal Constitucional resal-
ta que:

[...] el aporte por regulacién se calcula sobre la
base de la facturacion mensual de la empresa
minera, deduciendo a ello el impuesto general
a las ventas y el impuesto de promociéon mu-
nicipal, con lo cual objetivamente pagan mas
quienes mas facturan y quienes mas facturan
es porque mas minerales extraen para su pro-
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duccion, esto es, la magnitud de los impactos
generados por el desarrollo de las actividades
econdmicas esta directamente relacionada con
el volumen (cantidad) de la produccién y/o ex-
traccion de algun tipo de bien (sentencia recai-
da en el Expediente 5410-2015-PA/TC, 2019).

El Tribunal Constitucional no analiza cémo la factu-
racion mensual de las empresas estd directamente
vinculada al costo de los servicios de fiscalizacion y
supervisién ambiental, y al supuesto beneficio di-
ferencial obtenido por los contribuyentes. Asimis-
mo, el hecho de que una empresa minera facture
mas no implica que requiera una mayor fiscaliza-
cién, como parece sefialarlo dicho colegiado. Muy
por el contrario, las grandes empresas mineras
invierten millones para garantizar que sus proce-
sos no impacten de manera desproporcionada
en el medio ambiente. En cambio, hay pequefias
empresas, que facturan menos, y que invierten
montos inferiores en garantizar que sus procesos
no contaminen el medio ambiente.

Ademds, la contaminacién que puede o no realizar
una empresa minera no esta vinculada al supuesto
beneficio diferencial que generarian las actividades
de fiscalizacion y supervision ambiental. La protec-
cion del ambiente es también una obligacion del
Estado que debe sufragarse con el cobro de los im-
puestos que todos los ciudadanos pagan. T
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