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RESUMEN

En el sector de energia existen cargos, recargos y tarifas que se cobran con ocasion de la
prestacion de servicios publicos o de la venta o importaciéon de determinados hidrocarburos.
Estos se caracterizan por haber sido creados a través de normas juridicas (principalmente con
rango de ley), ser de caracter obligatorio, no ingresar al presupuesto nacional ni a fondos
publicos, no constituir ingresos para los sujetos que los recaudan y ser administrados y/o
regulados por el Organismo Supervisor de la Inversidn en la Energia y la Mineria.

La presente investigacién analiza, mediante el estudio de casos, la naturaleza juridica de nueve
de estos cargos, recargos o tarifas contrastandolos con los conceptos de tarifa de servicios
publicos, tributo y de recursos parafiscales. Dado el escaso desarrollo del concepto de
parafiscalidad en la doctrina y la jurisprudencia peruana, se construye una definicién operativa
a partir de la experiencia comparada (Francia, Espana y Colombia) y la regulaciéon nacional
existente. La investigacidn concluye que, en la mayoria de los casos, dado que lo recaudado no
constituye ingreso para quien lo recauda ni constituye ingreso publico, estos no tienen
naturaleza de tarifa ni de tributo sino que son recursos parafiscales. Ello cuestiona la posicién
tanto del sector de energia y minas como del organismo regulador segln la cual estos cargos,
recargos y tarifas tienen naturaleza tarifaria.

Palabras clave: cargos, recargos vy tarifas de servicios publicos, tributo, recursos parafiscales,
hidrocarburos.

ABSTRACT

In the energy sector there are charges, surcharges and fees that are charged for the provision of
public services or the sale or import of certain hydrocarbons. These are characterized by being
created through legal rules (mainly with the rank of law), be mandatory, do not enter the
national budget or public funds, do not constitute income for the subjects who collect and be
administered and / or Regulated by the Supervisory Body for Investment in Energy and Mining.
The present study analyzes, through the case study, the legal nature of nine of these charges,
surcharges or rates in contrast to the concepts of public service tariff, tribute and parafiscal
resources. Given the limited development of the concept of parafiscalism in Peruvian doctrine
and jurisprudence, an operational definition is constructed based on comparative experience
(France, Spain and Colombia) and existing national regulation. The investigation concludes that,
in most cases, since the proceeds do not constitute income for the person who collects it and
does not constitute public income, they are not tax or tax nature, but rather are parafiscal
resources. This challenges the position of both the energy and mining sector and the regulatory
body that these charges, surcharges and tariffs are tariff-based.

Keywords: charges, surcharges and utility tariffs, tribute, parafiscal resources, hydrocarbons.
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INTRODUCCION

La financiacidn de politicas publicas tradicionalmente se realiza a través de recursos obtenidos
a partir de tributos debidamente presupuestados, resultando de aplicacidn los conceptos de
tributo y presupuesto propios del derecho financiero (en sus aspectos tributarios vy
presupuestales). Sin embargo, en algunos casos el legislador busca obtener dicha financiacion
de maneras distintas y originales creando a tal efecto figuras novedosas en las que no resulta
clara su naturaleza.

Una manifestacién de este fendmeno en el Peru se aprecia en el sector energia, en el cual por
normas con rango de ley ! se ha obligado al pago de diversos montos (denominados
indistintamente cargos, recargos o tarifas) que se cobran conjuntamente con las tarifas de
servicios publicos de este sector? o con el precio de hidrocarburos por parte de las empresas
gue prestan estos servicios o venden estos bienes pero que no constituyen ingresos para ellas
toda vez que lo recaudado es entregado a otras empresas o a fondos sin personeria juridica
teniendo como elemento comun adicional que son administrados y/o regulados por el
OSINERGMIN. Estos conceptos se originan en el marco de asegurar el acceso a la energia a través
de esquemas de subsidios cruzados o asegurar el financiamiento parcial del retorno financiero
de una empresa privada distinta de quien recauda el cargo, recargo o tarifa.

Dado que estos conceptos se cobran como parte de la retribucién de un servicio publico o
conjuntamente con ésta, cabe discutir si constituyen parte de la tarifa o no. Al respecto, ello
resulta discutible en la medida que no constituyen ingresos de quienes los cobran y se destinan
a otras actividades ajenas a quien realiza la operacidn (propias del Estado o de terceros que al
Estado le interesa promover). De otro lado, comparten caracteristicas con los tributos pues son
exacciones patrimoniales forzosas creadas por ley pero no queda claro si lo que se recauda
califica como ingreso publico. Y finalmente, el hecho que su acreedor no sea el Estado o una
entidad publica es una caracteristica propia de los recursos parafiscales.

Segun se aprecia, estos cargos, recargos y tarifas constituyen exacciones patrimoniales forzosas
establecidas por ley cuya naturaleza resulta nada clara, tan es asi que se han formulado
consultas a la administracidn tributaria acerca del tratamiento tributario aplicable a varios de

los mismos para cuya respuesta se ha tenido que asumir una posicion al respecto?, habiéndose

1Salvo un caso.

2Servicios de generacién, transmisidn y distribucion eléctrica y de transporte de gas natural por ductos.

3Las que generaron los Informes N°s 211-2007-SUNAT/2B0000, 336-2002-SUNAT/K00000, 017-2013-
SUNAT/4B0000 y 92-2014-SUNAT/5D0000.



discutido lo mismo en el Tribunal Fiscal respecto del Recargo para el financiamiento del Fondo
de Compensaciodn Social Eléctrica®.

En este contexto, la presente investigacion tendrd por objeto determinar cuadl es la naturaleza
juridica de cargos, recargos y tarifas establecidos por ley administrados y/o regulados por el
OSINERGMIN que se incorporan en la tarifa de servicios publicos en los sectores de suministro
de energia eléctrica y de hidrocarburos o en el precio de determinados hidrocarburos que tienen
en comun que no constituyen ingreso de quienes lo cobran. A tal efecto, se examinard
especificamente nueve casos que tienen las caracteristicas sefaladas con el objeto de
determinar si son parte de la tarifa, tributos o recursos parafiscales.

Los conceptos que se utilizardn para este andlisis serdn los de tarifa, tributo y recursos
parafiscales, debiendo indicarse que respecto de este Ultimo se construird una definicion
operativa dada la inexistencia de regulacion positiva y jurisprudencia nacional sobre él.

La tesis implicard una aproximacién a figuras propias del derecho regulatorio desde la
perspectiva de categorias del derecho tributario como son el tributo y los recursos parafiscales.
El desentrafiamiento de la naturaleza juridica de los cargos y recargos objeto de estudio que es
el objetivo de la presente tesis permitird determinar el marco juridico aplicable a los mismos
(principios y normativa general), por ejemplo si les resulta aplicable el principio de reserva de
ley, y propondra al legislador un punto de vista que debera tomar en cuenta en la creacién de
futuros cargos, recargos y tarifas de este tipo. También resulta relevante la presente
investigacion considerando la peculiaridad que estos recargos tienen en cuanto a si generan
recursos para el Estado® exige determinar si tienen la condicién de recursos publicos y si deben
estar sujetos al control propio de este tipo de recursos® o si por el contrario se trata de recursos
privados no sujetos a control. Nétese que estos conceptos son cuantitativamente importantes,
asi tenemos que en la actualidad el 75% de la tarifa del servicio de transmisién eléctrica esta
conformado por cargos y recargos de este tipo, lo cual representa entre el 15% y el 20% de la

tarifa para el usuario final’.

4Resolucidn del Tribunal Fiscal N° 17989-8-2012.

5 Asi por ejemplo el FISE no constituye un fondo publico segin la Tercera Disposicién Transitoria del
Reglamento de la Ley N° 29852 y la GRP es recaudada por las empresas de generacion eléctrica, las que
en un principio la transferian al concesionario de la red principal de Transporte y Distribucidn del Gas
Natural sin que ingrese a cuenta alguna del Tesoro Publico (luego se establecié un fideicomiso en el cual
se depositaba lo recaudado).

6Tanto por el lado de las normas presupuestales como por el de las normas del Sistema Nacional de
Control.

7Segulin Laub& Quijandria Abogados (Diario Gestién 10 y 11-10-2016).
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La hipdtesis que serd objeto de analisis es que los cargos, recargos y tarifas con las caracteristicas
antes sefaladas constituyen prestaciones “ex lege” patrimoniales innominadas que tienen la
naturaleza de recursos parafiscales.

A efecto de contestar la pregunta formulada se establece en el capitulo | un marco tedrico
destinado a contar con una definicién de los conceptos de tarifa, tributo e ingreso publico a la
luz del desarrollo doctrinal, positivo y jurisprudencial a nivel nacional.

A continuacién en el capitulo Il se construye una definicidn operativa de recurso parafiscal, para
lo cual se toma en cuenta el tratamiento de la parafiscalidad en paises tales como Francia (cuna
de la parafiscalidad) Colombia (donde tiene consagracion constitucional) y Espafia (donde su
recepcion ha sido denostada desde el ambito juridico).

En el capitulo Il se evaltan los siguientes cargos, recargos y tarifas que constituyen exacciones
patrimoniales “ex lege” que no constituyen ingreso de quienes lo cobran y son administrados
y/o regulados por OSINERGMIN: el Cargo por Garantia de Red Principal; el Cargo por
Afianzamiento de la Seguridad Energética; el Cargo Tarifario por Sistema de Seguridad
Energética en Hidrocarburos; los Recargos para el financiamiento del Fondo de Inclusidn Social
Energético a los clientes libres por el servicio de transmisidén eléctrica, al suministro de
hidrocarburos liquidos y al servicio de transporte de gas natural por ductos; el Aporte para el
Mecanismo de Compensacién de Sistemas Aislados; el Recargo para el financiamiento del Fondo
de Compensacidn Social Eléctrica y la Tarifa Unica del Transporte del Gas Natural.

Para esta evaluacidn se procede a describir la regulacion y operatividad de cada uno de estos
conceptos, la evaluacidn juridica sobre su naturaleza (ya sea de manera directa o indirecta a
través por ejemplo de consultas sobre si forman parte de la base imponible del Impuesto a la
Renta o al Impuesto General a las Ventas) que se hayan efectuado a nivel administrativo o
doctrinario o jurisprudencial; asi como figuras similares del derecho comparado que se hayan
detectado luego se verifica si cumple con las condiciones para ser considerado tarifa; de no
cumplirlas, se determina si tiene las que corresponde a tributo; y si tampoco las cumple, se
analiza si encaja en la definicion operativa de recurso parafiscal elaborada en el capitulo Il.
Finalmente, se determina la existencia o no de elementos comunes entre estos casos que

permitan delinear un “test de analisis de naturaleza” para futuros casos.



Capitulo |
Diferencias entre la tarifa en los servicios publicos y el tributo

Esta parte estara destinada a describir las diferencias en la normativa y doctrina nacional entre
los conceptos de tarifa en los servicios publicos y el tributo, asi como asumir una posicion
respecto de los supuestos en que la doctrina considera que ambos conceptos pueden
superponerse [precios privados vs. ingresos publicos (tasas o precios publicos)]. La idea central
de esta parte es tomar conocimiento de los dos conceptos del marco teérico que cuentan con
un desarrollo a nivel nacional para efectos de su posterior aplicacién en el analisis de los casos

objeto de estudio.

1. Los servicios publicos y su financiamiento
Los casos objeto de analisis en la presente tesis constituyen cargos y recargos a la
retribuciéon que los usuarios pagan por la prestacion de determinados servicios: el de
transmision eléctrica (tratdndose del Cargo por Garantia de Red Principal, el Cargo por
Afianzamiento de la Seguridad Energética y el Recargo en la facturacion mensual para los
usuarios libres de electricidad que financia el Fondo de Inclusidn Social Energético), el de
distribucion de energia eléctrica (tratdndose del Recargo que financia el Fondo de
Compensacion Social Eléctrica), el de transporte de gas natural por ductos (Recargo a los
usuarios de transporte de gas natural por ductos para financiar el Fondo de Inclusidn Social
Energético y Tarifa Unica del Transporte de Gas Natural); y al precio pagado por la venta
primaria de productos liquidos derivados de los hidrocarburos y liquidos de gas natural
(Cargo Tarifario que remunera el Sistema Integrado de Seguridad Energética y el Recargo al

suministro de hidrocarburos liquidos para financiar al Fondo de Inclusidn Social Energético).

Como se aprecia, las operaciones (ventas y servicios) respecto de los cuales se han
establecido estos cargos y recargos son propios de los sectores eléctricos y de
hidrocarburos. Sobre los servicios de estos sectores, Arifio (2006) indica que historicamente
se han considerado como servicios publicos cuya titularidad corresponde al Estado. Este
presta servicios publicos que pueden clasificarse en aquellos que implican el ejercicio de
autoridad y benefician a un sujeto de manera individualizada y aquellos denominados
servicios publicos econdmicos (relativos al suministro de agua, energia, transportes,

comunicaciones).



A nivel nacional Danés refiriéndose al segundo tipo de servicio publico, indica que
constitucionalmente:
Los servicios publicos refieren a actividades econdmicas de especial trascendencia
para la vida del pais, de caracter prestacional, respecto de los cuales corresponde
al Estado cumplir un rol de garante o asegurador de la satisfaccion de las
necesidades publicas para alcanzar el bienestar general, a través de la prestacién
por parte de operadores privados, o en su defecto, por el Estado directamente.

(2008, p. 258)

De otro lado, el Tribunal Constitucional ha emitido pronunciamiento en cuanto atafie a los
elementos que caracterizan a los servicios publicos en el Perd (STC 00034-2004-P1/TC)

indicando que estos son:

a) Su naturaleza esencial para la comunidad;
b) La necesaria continuidad de su prestacion en el tiempo;
c) Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un estandar minimo de calidady;

d) La necesidad de que su acceso se dé en condiciones de igualdad.

Asimismo, en esta sentencia el Tribunal indico que la calificacidn de servicio publico la

efectia el legislador®.

Los dos tipos de servicios publicos mencionados, como sefala Villar Rojas (2000) requieren
ser financiados para lo cual el legislador cuenta con varias opciones. Una primera es que se
costeen a partir de los impuestos, con lo cual seria gratuito para el usuario. Otra es que el
financiamiento sea compartido entre el usuario y lo recaudado mediante impuestos. Y una

tercera es que lo financie integramente el usuario.

A su vez, la doctrina discute si en caso que el legislador opte por el financiamiento total o
parcial del servicio publico por parte del usuario, el pago que éste realiza tiene la naturaleza

de una tasa o de una tarifa. Esto es relevante dado que derivan de potestades diferentes:

8Sin perjuicio de lo cual pueden existir actividades econdmicas que no obstante no gozar de dicha
calificacién considera que revisten “un especial interés publico” que justifica un grado de intervencidn
del Estado en tales actividades.



la primera de la tributaria y la segunda de la tarifaria (Villar Rojas, 2000). El analisis de las

diferencias entre ambas figuras se realizard en el numeral 4 del presente capitulo.

De todo lo expuesto, se aprecia la necesidad de contar con los conceptos de tarifa y de
impuesto que permitan determinar si los montos que se abonan por concepto de los cargos

y recargos objeto de estudio tienen naturaleza tarifaria®, tributaria u otra.

2. Latarifa de los servicios publicos
2.1 Potestad tarifaria
La fijacion de la tarifa se fundamenta en la potestad tarifaria, que ostenta la
administracién titular de un servicio publico en razén de la cual puede establecer y
exigir de los usuarios una contraprestacion econémica por la utilizacién de aquel.
Ademads, tiene como finalidad asegurar la viabilidad econdmica de un servicio, es decir,
en atencion al principio de la legislacion contractual de garantia del equilibrio

econdmico-financiero del contrato (Rodriguez Fernandez-Oliva, 2008).

Seglin Tornos (1994) esta potestad nace cuando una actividad de contenido

econdmico se convierte en un servicio publico.

En el Pery, las fuentes en funcién de las cuales se establecen las tarifas son, como
sefiala Pérez Reyes, los contratos de concesion, la legislacion sectorial y las
resoluciones de cada organismo regulador'® (2006: 10). Esta ultima en funcién de lo
dispuesto por el inciso b) del articulo 3° de la Ley N° 27332, Ley Marco de Organismos
Reguladores de la Inversién Privada de Organismos Publicos!?, que establece como una
funcién de los organismos reguladores la funcién reguladora que consiste en la

facultad de fijar las tarifas de los servicios bajo su dmbito de competencia®?.

9 Ello no obstante que la legislacién sectorial las denomine “tarifas” puesto que puede existir una
discordancia entre el “nomen iuris” y su verdadera naturaleza juridica.

10 Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Publico (OSITRAN),
Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL) y Organismo Supervisor
de la Inversién en Mineria y Energia (OSINERGMIN).

" publicada el 29-7-2000.

2Funcién que segin Soto (2008) es la que tradicionalmente se conoce como potestad tarifaria.
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2.2 Concepto, naturaleza y elementos de la tarifa

Para determinar el concepto de tarifa en primer lugar debemos tener en cuenta el
significado que el Diccionario de la Real Academia Espafiola da a ese término. Esta lo
define en su segunda acepcion como “el precio unitario fijado por las autoridades para

los servicios publicos realizados a su cargo” (2014)13.

En esa linea la doctrina ha sefialado que la tarifa es la retribucién que paga el usuario
por el servicio publico que recibe. Asi se considera como la contraprestacion
econdmica a cargo de los usuarios finales por el uso o consumo del servicio que
realicen (Villar Rojas, 1999) o como una retribucién a favor del concesionario (Faya
Viesca 1981). También se define como una lista de precios por un servicio publico en

el cual se distinguen distintas clases de servicio recibido y de usuarios (Sacristan, 2007).

En la legislacién nacional, la Primera Disposicién Complementaria, Transitoria y Final
de la Ley N° 27838 — Ley de transparencia y simplificacién de los procedimientos

regulatorios de tarifas *

sefiala que la “tarifa regulada” es el valor de la
contraprestacién que se paga por un servicio publico sujeto a determinacién por los
Organismos Reguladores, de conformidad con el marco normativo vigente. Asimismo,
el Tribunal Fiscal ha sefialado® que “respecto del usuario final, la tarifa es concebida

como el precio que paga por el servicio que se le presta”.

En el ambito del derecho comparado, en Chile la tarifa se define por el articulo 3 N°

30, del Reglamento de la Ley de Concesiones de Obras Publicas aprobado
por el DS. MOP N° 956 de 6 de octubre de 1997. Este establece que se trata

de una contraprestacion del servicio basico prestado por el concesionario y regulado
en el contrato de concesidn, es decir, siguiendo a Flores, el pago por aquellos servicios
que comprenden el objeto especifico de la concesiéon y que son calificados como

imprescindibles.

Conforme se aprecia de lo expuesto, la tarifa es considerada doctrinal y positivamente

como una retribucion por la prestacion de un servicio publico.

135y tercera acepcidn va en el mismo sentido: “montante que se paga por un servicio publico”.
14 publicada el 4-10-2002.
15En la Resolucion N° 17989-8-2012.
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También se discute la naturaleza del acto de fijacion de la tarifa. Al respecto, Cassagne
(2010) indica que algunos le asignan caracter reglamentario y otros, contractual o de
naturaleza mixta (concepcién propia del derecho francés) y que en la Argentina
historicamente se le considero de caracter reglamentario pero como consecuencia de
la privatizacion de los servicios publicos acontecida en los afos 90 cada vez mas cobra

fuerza darle caracter contractual.

Los elementos bdsicos que la mayoria de tarifas contienen son los costos de
explotacién, la amortizacién de activos, un factor de rentabilidad de la inversién y los
impuestos y demas gravamenes (Cassagne, 2010) sefialandose que su naturaleza es la
de uningreso privado (Tornos, 1994) a diferencia del tributo que constituye un ingreso

publico®®.

2.3 Principios aplicables a las tarifas
Existen principios que la doctrina considera aplicables a las tarifas de los servicios
publicos (Sacristan, 2007), entre ellos podemos mencionar a la igualdad y a la

proporcionalidad.

2.3.1. Proporcionalidad
Segun el cual las tarifas deben surgir de una ecuacion equilibrada con el costo
del servicio a la que debe agregarsele una utilidad proporcional, lo cual supone
relacionar su monto con dos elementos a saber: la cantidad de servicio
consumido y el costo del servicio (Sacristan, 2001); no obstante ello, dicho
principio admite excepciones tales como la tarifa plana, el cargo fijo, el

descuento por consumo de grandes volumenes.

De la aplicacién del mencionado principio se puede deducir que cualquier tarifa
que el usuario de un servicio publico deba pagar que exceda lo que corresponda
al costo del servicio consumido mas la utilidad proporcional vulneraria este
principio, debiendo analizarse si ello ocurre en virtud de alguna de las

excepciones admitidas.

16 Conforme se sefiala en el numeral 3 del presente capitulo.
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2.3.2 Igualdad
Por el principio de igualdad, dos usuarios que reciben el mismo servicio deberian
en principio pagar la misma tarifa; empero, la doctrina ha sefialado que caben
excepciones por razones econdémicas y por razones de equidad (como por
ejemplo ocurre cuando por el caracter esencial del servicio debe permitirse el
acceso universal al mismo). Las excepciones por razones de equidad son
aceptadas desde un enfoque econdmico, asi tenemos que Pérez Reyes (2006)
sefiala que la tarifa por un mismo servicio publico puede ser diferente
dependiendo de quién sea su usuario, ello debido a que las empresas pueden
optar por esquemas de discriminacion de precios con los cuales por ejemplo los
usuarios de altos ingresos pagan mas y los jubilados o estudiantes pagan menos

por el mismo servicio.

El establecimiento de excepciones por razones de equidad genera la pregunta
acerca de cémo se financia la retribucidon que no paga el usuario del servicio
publico. Al respecto, como sefiala Sacristan (2007) la tarifa o el diferencial sera
asumido por un tercero que puede ser los restantes usuarios, un organismo
competente en materia de accién social, un fondo financiado por el Tesoro

Publico o por los restantes usuarios®’.

En esa linea, en el Perud el Tribunal Constitucional (STC 00034-2004-P1/TC) ha
avalado que por mandato legal el servicio de transporte urbano e interurbano

18 prestado a los bomberos se subvencione totalmente y el

de pasajeros
prestado a los estudiantes universitarios parcialmente, indicando que la
subvencién puede ser financiada a través de la retribucién pagada por los demas

usuarios por solidaridad.

7En este extremo cabe sefialar que teniendo en cuenta el hecho que una caracteristica de la tarifa es
que sea cancelada por el usuario del servicio publico, podria discutirse que estos pagos constituyan
tarifa. En el caso que se admita su naturaleza tarifaria, siguiendo la posicion de Sacristan esta solo se
mantendria en la medida que quien sufragara el servicio tenga la condicién de usuario del servicio
publico en cuyo caso la pregunta que se origina es si se requiere que sea usuario de la empresa
prestadora del servicio que no cobra o cobra un monto menor al usuario efectivo del servicio o basta
con que sea usuario del servicio publico objeto de la excepcidn asi su empresa prestadora sea otra
(parece que para Sacristan (2007) es la primera opcidn.

8 Que si bien no califica como servicio publico, lo denomina como uno que reviste un especial interés
publico.
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De manera andloga a la comentada respecto del principio de proporcionalidad,
cualquier situacion en la cual por la misma cantidad de servicio consumido?®® dos
usuarios paguen tarifas distintas en principio se estaria vulnerando el principio
de igualdad, salvo que la diferencia obedezca a razones constitucionalmente

amparadas.

2.4 Obligados al pago de las tarifas
Determinado el cardcter de retribucion de la tarifa surge la cuestién acerca de quien

tiene que cancelar dicha retribucidn: el usuario del servicio o un tercero.

Al respecto, en la medida que se trata de una retribucién el obligado al pago de las
tarifas es el usuario del servicio publico que se trate, lo cual constituye una
caracteristica de la tarifa (Sacristan, 2007). En el mismo sentido, Rodriguez Marquez
sefiala que habiéndose optado porque el servicio publico no sea financiado por el
presupuesto publico, lo general es que lo sea a través del precio pagado por los

usuarios (2008).

No obstante ello, se aboga por la participacién no solo de los usuarios sino también de
los beneficiarios de una infraestructura a través de la cual se prestard un servicio
publico en la financiacién de la misma (Rodriguez Marquez, 2008). En aquellos casos
en que esto ocurra cabe determinar si los pagos que realicen los beneficiarios no
usuarios y que constituyan ingresos del concesionario puedan constituir el pago de
tarifas toda vez que conforme a la definicion esbozada en el numeral 2.2 del presente
capitulo la tarifa juridicamente constituye un precio, es decir, la contraprestacién por

un servicio publico y en la medida que esa sea su finalidad pareciera que pudiera serlo.

Para este efecto, debe tenerse en cuenta que en las concesiones de servicios publicos
se identifican dos relaciones juridicas: la existente entre el Estado y el concesionario y
aquella otra entre este ultimo y el usuario (que es en la cual, de ser, el caso surge la
tarifa). En cuanto a esta ultima, Maljar sefiala que, a nivel doctrinario, se discute si su

naturaleza es contractual o reglamentaria (1997). En el Peru tratandose de los servicios

°Ello teniendo en cuenta que estos servicios publicos econémicos son susceptibles de medicién como
indica Sacristan (2001) dado que se contabilizan en kilowatts-hora suministrados, galones o barriles
transportados, etc.
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publicos de transporte de hidrocarburos por ductos?, distribucién de gas natural por

red de ductos 2!, saneamiento (agua potable y alcantarillado) 2 y electricidad # la

normativa ha sefialado expresamente que es contractual.

En ese contexto, el contrato en que se enmarca la provisién de servicios publicos es el
de suministro el cual puede ser a titulo oneroso o gratuito®, en el primer caso el
elemento caracteristico es el precio a cargo del suministrado (que en este caso es el
usuario) y si bien en el ambito contractual el articulo 1222° del Cédigo Civil admite que
el pago lo realice un tercero®, ese pago, tal como sefialan Osterling y Castillo (2001)
no constituye una obligacidn sino un derecho; por lo que solo si hubiera un suministro
a titulo oneroso y un pago voluntario por parte de los beneficiarios no usuarios podria

sostenerse que constituiria el pago de una tarifa; mds no asi en cualquier otro caso.

2.5 Elementos para determinar si un concepto tiene naturaleza tarifaria o no
Resulta preciso hacer hincapié en los siguientes aspectos relevantes para establecer si

un monto recaudado con ocasion de la realizacidn de una operacidn es una tarifa o no:

20E| “Glosario, Siglas y Abreviaturas del Subsector Hidrocarburos” aprobado por el Decreto Supremo N°
032-2002-EM publicado el 23-10-2002 define al “contrato de transporte” en el transporte de
hidrocarburos por ductos como aquel celebrado entre el usuario y el concesionario.

2LE| articulo 65° del Reglamento de Distribuciéon de Gas Natural por Red de Ductos aprobado por el
Decreto Supremo N° 042-99-EM publicado el 15-09-1999 sefiala que el consumidor regulado debera
suscribir por adhesidn un contrato de suministro con la sociedad concesionaria.

22E| articulo 25° del Reglamento de Calidad de la Prestacidon de Servicios de Saneamiento aprobado por
la Resolucién de Consejo Directivo N° 011-2007-SUNASS-CD publicado el 05-02-2007 indica que “se
entiende por Contrato de Prestacion de Servicios de Saneamiento... al contrato por adhesion
celebrado entre la EPS y el Solicitante por el cual aquella se obliga a prestar los servicios de
saneamiento que se pacten y éste, que adquiere la calidad de Titular de la Conexiéon Domiciliaria, a
pagar la contraprestacién correspondiente por la prestacidon de dichos servicios, sometiéndose ambos
a los términos convenidos”. A su vez, el numeral 19.3 del articulo 19° de la Ley Marco de la Gestién y
Prestacion de los Servicios de Saneamiento aprobada por el Decreto Legislativo N° 1280 publicado el
29-12-2016 dispone que: “Los prestadores de los servicios de saneamiento deben suscribir contratos de
suministro o similar con los usuarios”.

2 Como se desprende del articulo 183° del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas aprobado
por el Decreto Supremo N° 009-93-EM publicado el 25-02-1993 y normas modificatorias que a la letra
dice: “El usuario, cuando considere que el Servicio Publico de Electricidad que tiene contratado no se
le otorga de acuerdo a lo previsto en la Ley, el Reglamento, la Norma Técnica de Calidad de los Servicios
Eléctricos, el contrato de concesidn y el respectivo contrato de suministro, podra presentar su reclamo
a la empresa concesionaria.”

24 Que seria el caso en que el servicio no fuese financiado en absoluto por el usuario.

%5 Articulo que a la letra dice: “Puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el
cumplimiento de la obligacién, sea con el asentimiento del deudor o sin él, salvo que el pacto o su
naturaleza lo impidan”.
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a) Latarifa supone la prestacidn de un servicio publico, y en ese sentido, todo cargo
0 recargo que se imponga respecto de una operacién que no califique como tal
no podria tener la naturaleza de tarifa, lo cual no impediria la posibilidad que la
retribucién de un servicio publico se cobre con ocasién de otra operacidn cuyo
sujeto recaudador no necesariamente sea el prestador del servicio publico,

siempre que el monto cobrado finalmente termine en las arcas del prestador.

b) El monto retribuido por el servicio que constituye la tarifa es abonado por el
usuario, siendo discutible si mantiene esa naturaleza en caso que sea retribuido
por un tercero toda vez que siendo la relacidn juridica del servicio publico de
origen contractual, el titulo para exigir la retribucion solo es exigible a quien forma

parte de dicha relacién, es decir al usuario.

c) La determinacidn acerca de si montos cobrados dentro de o conjuntamente con
la tarifa pero que son entregados a un tercero distinto al prestador del servicio
tienen naturaleza tarifaria o no como menciona Tornos (1994) ha sido objeto de
discusion en la Corte Suprema de Espafia®® con ocasion de la impugnacién de un
complemento tarifario en el suministro del agua cobrado por la empresa
concesionaria que presta este servicio pero cuyo recaudo es entregado a una
Corporacién Metropolitana encargada de las inversiones de la ciudad de
Barcelona habiendo dicha instancia determinado que el criterio para responder
dicha interrogante es el del sujeto respecto del cual constituye finalmente un
ingreso, de modo tal que si es un ingreso de la concesionaria sera tarifa y si es un

de tercero (en este caso de la Corporacidn) no tendra naturaleza tarifaria®’.

Estos aspectos permiten determinar como elementos que formaran parte de la
metodologia a utilizar para analizar si los cargos y recargos objeto de andlisis?® tienen
naturaleza tarifaria o no, el identificar si el cargo o recargo se adiciona a la prestacion

de un servicio publico o no, en caso que no sea asi si el monto recaudado remunera un

%6 Sentencia de 10 de mayo de 1988.

27 Debiendo destacar que en este caso el Tribunal determiné que, no obstante que en principio el dinero
recaudado por este complemento era entregado por la concesionaria a la Corporacién con lo cual
actuaba como un mero recaudador, finalmente si constituia econdmicamente un ingreso para el
concesionario, toda vez que la Corporacion utilizaria dicho monto para construir infraestructura que
serviria para que el concesionario preste el servicio.

28 Andlisis que se efectia en el capitulo Il
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servicio publico, y de ser asi, si finalmente llega a manos del prestador de un servicio

publico®; y por otro lado, si quien lo paga es el usuario de éste.

3. Eltributo
3.1 Su naturaleza de ingreso publico
Siempre se menciona que el Estado necesita a los tributos para financiar sus gastos,
ello intuitivamente nos da la nocidon de que constituye un ingreso del Estado; a
continuacién desarrollaremos esta nocién intuitiva a luz de la doctrina y la legislacion

vigente.

La doctrina ha definido a los ingresos publicos*® de diversas maneras, asi tenemos
que para Plazas Vega (2005) son “el conjunto de recursos con que cuenta el Estado
para sus fines” (tomo Il p. 2), en tanto que para Valdez Costa (2001) “son las entradas
de dinero a la tesoreria del Estado para el cumplimiento de sus fines, cualquiera que
sea su naturaleza econdmica o juridica” (p. 1) concepto que Villegas (1997) recoge
pero acotando que su finalidad no se limita a cubrir los gastos del Estado sino que
pueden servir de instrumentos de intervencién en la economia y para Queralt y otros
(2000) “se entiende por ingreso publico toda cantidad de dinero percibida por el
Estado y demas entes publicos, cuyo objetivo esencial es financiar los gastos publicos”

(p. 43).

De estas definiciones se puede recoger siguiendo a Queralt y otros (2000) como
caracteristicas de los mismos que:

a) Siempre son una suma de dinero;

b) Son percibidas por un ente publico; y

c) Tienen por objeto esencial financiar el gasto publico.

Debiendo indicarse que la caracteristica de ser percibida por un ente publico esta
puesta en cuestion pues modernamente se ha planteado la posibilidad de considerar
como ingreso publico una suma de dinero no percibida por un ente publico en la

medida que se destine a la realizacién de un gasto publico (Garcia Novoa, 2012).

2% Lo cual también debe tomarse en cuenta en el caso que se adicionen a la prestacién de un servicio
publico, pues cabe el supuesto que el prestador del servicio actie como un mero agente recaudador.
30 También denominados recursos publicos.
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En el Peru el Glosario anexo a la Ley N° 28112 — Ley Marco de la Administracion
Financiera del Sector Publico®! define a los Recursos Publicos como los ingresos del
Estado inherentes a su accidn y atributos que sirven para financiar los gastos de los
presupuestos anuales y se clasifican a nivel de fuentes de financiamiento; y asimismo
en su articulo 15° cuyo epigrafe es ingresos del sector publico sefiala que son Fondos
Publicos, sin excepcidn, los ingresos de naturaleza tributaria, no tributaria o por
financiamiento que sirven para financiar todos los gastos del Presupuesto del Sector
Publico, los cuales se desagregan conforme a los clasificadores de ingresos

correspondientes.

A su vez, el Ministerio de Economia y Finanzas ha consignado como clasificadores de

ingresos los siguientes3%:;

a) Impuestos y contribuciones obligatorias

b) Contribuciones sociales

c) Venta de bienes y servicios y derechos administrativos

d) Donaciones y transferencias

e) Otros ingresos (corresponden a otros ingresos que se perciben y que no pueden
registrarse en las clasificaciones anteriores. incluye las rentas de la propiedad, las
multas y sanciones no tributarias, las transferencias voluntarias recibidas y otros
ingresos diversos que no pueden clasificarse en las otras categorias).

f) Venta de activos no financieros

g) Venta de activos financieros

h) Endeudamiento

i) Saldos de balance

Como se aprecia, la normativa nacional recoge de manera expresa la caracteristica
que la doctrina imputa a los ingresos publicos referida al destino del ingreso (al
referirse que sirven para “financiar los gastos de los presupuestos anuales” y para
“financiar todos los gastos del Presupuesto del Sector Publico”), y la de que deba ser

percibida por un ente publico (al sefialar que es un ingreso del Estado) y de manera

31publicada el 28-11-2003.

325egln el portal del Ministerio de Economia y Finanzas:
(http://dnpp.mef.gob.pe/cnsClasif/faces/clasifing.jsp?form1:displaytree:NodeGGG5:NodeGGG5Link_s
ubmittedLink=form1:displaytree:NodeGGG5:NodeGGG5Link)
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implicita la de que deba ser en dinero (en la medida que no se contempla la

posibilidad que sea en especie o en servicios).

Dada la amplitud del concepto de ingreso publico se pueden identificar diversos tipos
de este, habiéndose formulado multiples clasificaciones al respecto. Asi se tiene,
siguiendo a Queralt y otros (2000), cuatro segun las cuales se pueden dividir en
primer lugar en ingresos de Derecho Publico y de Derecho Privado en funcion de a
cual de estas dos dreas pertenecen las normas que regulan especificamente cada tipo
de ingreso publico 33 ; en segundo lugar, en ingresos tributarios, monopolisticos,
patrimoniales y crediticios segun el instituto juridico a partir del cual se originan los
ingresos; en tercer lugar, en ingresos ordinarios y extraordinarios en funcién de que
sean percibidos regularmente por el Estado o que solo lo sean en circunstancias
especiales; y, en cuarto lugar, en ingresos presupuestarios y extrapresupuestarios

dependiendo de si figuran o no en el presupuesto®.

También cabe mencionar otras tres clasificaciones importantes:
i. Lade De la Garza (2000) basada en la naturaleza tributaria o no del ingreso, asi se

tienen ingresos tributarios e ingresos no tributarios.

ii. La de Plazas Vega (2005) basada en el criterio de la naturaleza juridico econdmica
del recurso, segun la cual los ingresos publicos se clasifican en: recursos no
constitutivos de renta (aquellos que no pueden incrementar el patrimonio neto al
percibirse) dentro de los cuales esta el crédito publico y recursos constitutivos de
renta (aquellos que si pueden incrementar el patrimonio neto al percibirse)

dentro de los que se puede a su vez distinguir a los ingresos no tributarios

33 Asi por ejemplo el tributo seria un ingreso de derecho publico pues las normas tributarias son de
derecho publico; en cambio, los ingresos derivados de actividades mercantiles realizados por entes
publicos son de derecho privado.

34 Acerca de esta Ultima clasificacién se coincide con los autores respecto de que la existencia de ingresos
extrapresupuestarios no es propio de un Estado de Derecho pues supone el quiebre de principios
presupuestales clasicos tales como el universalidad (que obliga a que todo ingreso y gasto debe estar
consignado en el presupuesto) y genera falta de control.
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constitutivos de renta (que se subdividen en los constitutivos de precio® y los no

constitutivos de precio®) y a los ingresos tributarios.

iii. La de Villegas (1997) basada en agrupar los ingresos en funcién de sus semejanzas
en una misma categoria; asi tenemos: recursos patrimoniales propiamente

38

dichos ¥ , recursos de empresas estatales , recursos gratuitos, recursos

39

tributarios, recursos por sanciones patrimoniales, recursos monetarios y

recursos del crédito publico.

La doctrina es unanime en considerar como uno de los ingresos publicos al tributo,

sino el mas importante.

3.2 Concepto
Siguiendo la metodologia propuesta por Iglesias (2000) se aborda la construccién del

concepto de tributo desde tres vertientes:

En la vertiente legislativa, en nuestro ordenamiento no existe una definicion de
tributo, pero la Norma Il del Titulo Preliminar del Cdigo Tributario®® (cuyo epigrafe
es “ambito de aplicacion”) sefiala que el término genérico tributo comprende al
impuesto, la contribucidn y la tasa** definiéndolos; a partir de tales definiciones,
tanto la doctrina como la jurisprudencia nacionales mediante una operacion
conceptual han deducido definiciones de tributo de manera similar a como se hacia
en Espafia cuando las normas de dicho pais no tenian una definicion de tributo pero

si de sus diferentes especies segun refiere Garcia Novoa (2012)%.

35 Aquellos que se obtienen producto de las actividades industriales o comerciales que realiza el Estado
como si fuera un particular en las que existe una equivalencia entre el bien vendido o servicio prestado
y el ingreso percibido siempre que el bien o servicio se adquiera libremente.

36 Dentro de los cuales estan las sanciones pecuniarias (multas), los bienes adquiridos por extincion de
dominio y las regalias por explotacion de recursos estatales cuya cuantia es definida por ley expresa.

37Que incluye tanto los originados por bienes de dominio privado como aquellos originados por bienes
de dominio publico.

38Dentro de las cuales se encuentran las provenientes de empresas que prestan servicios publicos, de
empresas que realizan otro tipo de actividades y los de la privatizacién de estas empresas.

39 Aquellos generados por la emisién de moneda para cubrir déficits presupuestales.

40 Cuyo Ultimo Texto Unico Ordenado fue aprobado por el Decreto Supremo N° 133-2013-EF, publicado
el 22-6-2013 y normas modificatorias. En adelante, “Cédigo Tributario”.

4113 que a su vez puede ser, entre otras, arbitrio, derecho o licencia.

42 No obstante ello, a nivel nacional Medrano (1990) reclama la necesidad de una definicidon normativa
del concepto para evitar confusiones.
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Si bien no forma parte del ordenamiento juridico peruano, cabe mencionar que el
Modelo de Coédigo Tributario del Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias (CIAT) 2015 en el primer parrafo de su articulo 2° indica que los tributos
son la prestaciones pecuniarias que el Estado exige en ejercicio de su potestad
tributaria y como consecuencia de la realizacidon del hecho imponible previsto en la
ley, al que ésta vincula el deber de contribuir, con el objeto de satisfacer necesidades

publicas.

De otro lado, en la vertiente doctrinal, es menester indicar que se han ensayado
tantas definiciones de tributo como autores que las proponen; en el ambito
internacional cabe mencionar las propuestas por Ataliba (1987) que define el tributo
como “la obligacién juridica pecuniaria, ex lege, que no constituye sancién de acto
ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio una persona publica, y cuyo sujeto pasivo
es alguien puesto en esa situacion por la voluntad de la ley (p. 37); Jarach (1982) para
quien “el tributo es una prestacidn pecuniaria, objeto de una relacidn cuya fuente es
la ley, entre dos sujetos: de un lado el que tiene derecho a exigir la prestacion, el
acreedor del tributo, es decir el Estado o la otra entidad publica que efectivamente,
por virtud de una ley positiva, posee ese derecho, y de otro lado el deudor, o los
deudores, quienes estan obligados a cumplir la obligacion pecuniaria” (pp. 11-12) y
Queralty otros (2000) que sostienen que el tributo es un “ingreso publico de derecho
publico, obtenido por un ente publico, titular de un derecho de crédito frente al
contribuyente obligado, como consecuencia de la aplicacién de la ley a un hecho

indicativo de capacidad econdémica, que no constituye la sancién de unilicito” (p. 76).

A su vez, en el ambito nacional tenemos a Zuzunaga y Vela (2008) que definen al
tributo como
Una obligacion ex lege cuyo objeto es una prestacion, comunmente dinero,
exigida por el Estado en ejercicio de su ius imperium, que atiende al principio
de capacidad contributiva y que se destina al cumplimiento de sus fines, distinta

a una sancion por acto ilicito (p. 226).
Asimismo Sevillano (2014), para quien el tributo

Seria una obligacidn creada por el ius imperium (particularmente por el poder

tributario) del Estado y cuya fuente es la ley, que consiste en entregar una suma
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de dinero (o especie) establecida sobre la base de la capacidad contributiva de

los sujetos obligados a su pago y que sirve para los fines estatales” (p. 43)

Y Sotelo (2011) que criticando las diversas definiciones planteadas al respecto
propone que se incorpore como elemento tipificador del tributo la capacidad

contributiva.

Finalmente, en la vertiente jurisprudencial se tiene que el Tribunal Constitucional en
sus sentencias Nros. 3303-2003-AA/TC * y 01078-2007-AA * ha sefialado que un
tributo tiene como elementos esenciales que sea creado por ley, que constituye una
obligacion pecuniaria fundamentada en el ius imperium del Estado y que tiene
caracter coactivo, con lo cual como sefala Sotelo (2011) recoge la definicién de

Ataliba.

Asimismo, el Tribunal Fiscal en un inicio empled una definicion de tributo* segun la

cual:
Es toda prestacidon en dinero que el Estado exige en ejercicio de la potestad
tributaria, para cubrir los gastos que le demanda el cumplimiento de sus fines,
de lo que se advierte que constituye un elemento esencial del tributo la
coaccion, es decir la facultad de compeler al pago de la prestacion requerida
en ejercicio de la facultad de imperio, la que se manifiesta especialmente en
la prescindencia de la voluntad del obligado en cuanto a la creacién del

tributo que le sera exigible.

Posteriormente, en resoluciones de observancia obligatoria®* cambid la definicién
indicando que “el tributo es una obligacidn juridica pecuniaria ex lege, que no
constituye sancion por un acto ilicito, cuyo sujeto activo es en principio una persona
publica, y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por voluntad de la

ley”; con la cual el Tribunal Fiscal también recoge la definicién de Ataliba.

En cuyo fundamento 4 sefialéd que “el tributo es una obligacién juridica pecuniaria ex lege, que no
constituye sancién por un acto ilicito, cuyo sujeto activo es en principio una persona publica, y cuyo
sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacién por voluntad de la ley”.

44 Esta Ultima referida a la Contribucidn al Fondo Nacional de Vivienda (FONAVI).

4>En las Resoluciones Nros. 8728-5-2001, 05754-3-2002 y 267-4-2002.

46 Nros. 9715-4-2008 y 416-1-2009 publicadas el 31-08-2008 y el 13-01-2009 respectivamente.
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Un elemento que en principio deberia limitar el alcance del concepto de tributo es la
definicidn de acreedor tributario que contempla el articulo 4° del Cédigo Tributario
pues solo se admite que este pueda ser el gobierno central, los gobiernos regionales
y los gobiernos locales, asi como las entidades de derecho publico, en el sentido de
no permitir calificar como tal en el Perd la atribucién de una exaccién patrimonial a
favor de sujetos privados; empero, tanto el Tribunal Constitucional 4 como el
Tribunal Fiscal*®® en el caso de la denominada “tarifa de agua subterrdnea” que es
recaudada por empresas publicas de derecho privado las califico como tributos del
tipo tasa cuya hipétesis de incidencia era el uso o aprovechamiento de un bien

publico, como es el agua.

En el voto singular del Vocal Pedro Veldasquez Lopez Raygada emitido con ocasidn del
Acta de Reunién de Sala Plena N° 2011-15 se sefala que estos pronunciamientos
evidencian que para estos tribunales no es necesario que el acreedor cumpla con las
condiciones del articulo 4° del Cédigo Tributario para que nos encontremos ante un
tributo, lo cual asevera va en linea con parte de la doctrina, asi Garcia Novoa (2012)
exige direccion publica y se destinen a la financiacidn de un servicio publico y Plazas
Vega (2005) admite esta posibilidad en la medida que el particular desempefie
actividades de tipo publico. Al respecto, debemos indicar que no coincidimos con
esta opinidn pues ninguno de los tribunales ha sustentado porque se alejé de lo

literalmente dispuesto por el citado articulo 4°.

A efecto de la presente investigacion se complementara la definicion empleada por
el Tribunal Fiscal con el principio mencionado por Sotelo, considerandose en
consecuencia como tributo la obligacion juridicamente pecuniaria, ex lege, que no
constituye sancién de acto ilicito, cuyo sujeto activo es una persona publica y cuyo
sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por voluntad de la ley, respecto del

cual opera el principio de capacidad contributiva.

3.3. Clasificacion
Doctrinariamente hay multiples clasificaciones de los tributos, dentro de las cuales

podemos mencionar la de Ataliba (1987) basada en la consistencia de la hipétesis de

47En la sentencia recaida en el Expediente N° 04899-2007-PA/TC que fuera emitida el 17-08-2010.
“8En las Resoluciones Nros. 04144-7-2008 y 01448-5-2011 de fechas 01-04-2008 y 27-01-2011
respectivamente.
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incidencia del tributo de modo tal que si consiste en una actividad del poder publico
sera un tributo vinculado y si es un hecho indiferente a cualquier actividad de ese
tipo serd un tributo no vinculado y la denominada clasificacién tripartita (impuesto,
contribucion y tasa) adoptada por Valdés Costa (2001) y que segun Giuliani Fonrouge
es la predominante (2001) la cual ha sido recogida por la legislacidon nacional. Asi
tenemos que de acuerdo a la Norma Il del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario

existen tres tipos de tributos:

a) Impuesto

Es el tributo cuyo cumplimiento no origina una contraprestacién directa en favor

del contribuyente por parte del Estado.

b) Contribucién

Es el tributo cuya obligacidn tiene como hecho generador beneficios derivados de

la realizacion de obras publicas o de actividades estatales.

c) Tasa

Es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacidn 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:

i. Arbitrios: son tasas que se pagan por la prestacidn o mantenimiento de un

servicio publico.

ii. Derechos: son tasas que se pagan por la prestacion de un servicio

administrativo publico o el uso o aprovechamiento de bienes publicos.

iii. Licencias: son tasas que gravan la obtenciéon de autorizaciones especificas para
la realizacion de actividades de provecho particular sujetas a control o

fiscalizacion.

4. Discusiones acerca de la posible naturaleza tributaria de la tarifa
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Si bien en el numeral 2.2 hemos definido a la tarifa como un precio por la prestaciéon de un

servicio publico; encontramos casos en los que ello no es pacifico:

4.1 Servicio prestado por un sujeto que no califica como acreedor tributario
A nivel comparado, concretamente en Espafia, tenemos que se discute si las tarifas
pagadas por servicios publicos prestados por concesionarios privados pueden ser

consideradas tasas.

Al respecto, Garcia Novoa (2012) sefiala que en Espaina el elemento que sirve para
determinar si un pago por la prestacion de un servicio publico es un precio o una tasa
es el régimen que lo regula, asi si es de derecho publico serd una tasa y si es de derecho
privado sera un precio y que los elementos a tomar en cuenta para determinar qué
régimen rige un determinado servicio son: primero la titularidad, aspecto sobre el cual
no hay una posicion univoca de su Tribunal Constitucional acerca de si el hecho que en
las concesiones la titularidad del servicio sea del Estado implique que se encuentre
sujeto a un régimen de derecho publico pues mientras tratdndose de las tarifas por
servicios portuarios ha sefialado que se trata de tasas por esa razon*, en el caso de los
servicios funerarios ha indicado que son precios; segundo, la existencia o no de un
margen de voluntad por parte del usuario que denote si el servicio es prestado como
consecuencia de una relacidn contractual, para lo cual debe tomarse en cuenta si es
prestado en monopolio natural o legal y si su utilizacién no puede ser obviada por los
ciudadanos®®, de modo tal que si la respuesta a ambas consideraciones es afirmativa

estaremos frente a una tasa y si no a un precio.

A suvez, Martin Fernandez (2016) analizando la misma problematica en cuanto al pago
por el agua indica que a su juicio en estos casos lo que corresponde es que el pago
realizado sea considerado un precio. Fundamenta su posicién en el hecho que con una
modificacion legislativa realizada desaparece el sustento de la posicion que identifica
régimen de derecho publico con titularidad del servicio volviéndose al criterio

diferenciador segun el cual si el servicio es prestado por un privado es un precio y si es

4 Aun cuando Tornos (2007) discrepa de esta posicidn al indicar que si bien el Tribunal Constitucional
espafiol ha indicado que estas tarifas no son precios ello no implica necesariamente que sean tributos
pues el género prestacién patrimonial publica al que se refiere no se agota en la categoria detributo.

50 Agrega que también es menester apreciar que el precio (tarifa) por el servicio publico a diferencia de
un precio privado es regulado por lo que el margen de voluntad en este aspecto no existe y su
establecimiento tiene origen en la denominada potestad tarifaria.
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prestado por un sujeto de derecho publico es una tasa®!; aun cuando reconoce que la
jurisprudencia de su Tribunal Constitucional no avala su posicidon por cuanto mantiene

el criterio anterior.

Similar discusidn se ha presentado en el Peru acerca de la naturaleza de tasa o de
precio de la denominada tarifa de sobrevuelo que cobra la Corporacién Peruana de
Aeropuertos y Aviacion Comercial S.A. (CORPAC S.A.)*?, lo que obligo a que el Tribunal
Fiscal adopte el Acuerdo de Sala Plena N° 2011-15°% mediante el cual se establecié
como criterio de observancia obligatoria que tal tarifa no tiene naturaleza tributaria
por lo que dicho tribunal no es competente para emitir pronunciamiento sobre los
casos relacionados con dicho concepto. Las propuestas que se evaluaron con ocasion
de la adopcién del referido acuerdo tuvieron en comun partir de que el elemento
diferenciador entra tasa y precio radicaba en el origen de la obligacién, asi si se pagaba
por mandato de la ley era tasa y se pagaba en virtud de un contrato era un precio,
diferencidandose en cdmo entendian cudando se encontraban ante un contrato*, siendo

gue finalmente se adoptd la posicidon de que se trataba de un precio.

Lo peculiar en este caso, y que resulta relevante para el objeto de la presente
investigacion, es que en la propuesta adoptada no se haya invocado como fundamento
para descartar la naturaleza tributaria de la tarifa bajo analisis el hecho que el acreedor
sea una empresa estatal de derecho privado, sujeto distinto al Gobierno Central, los
Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales y las entidades de derecho publico, al
haberse asumido expresamente que es el Estado el que presta el servicio a través de

CORPAC S.A.>% y que en la propuesta descartada se haya defendido su naturaleza

51 Criterio que segun refiere ha sido recogido por la administracién tributaria espafiola.

521a que fue generada dada la existencia de pronunciamientos contradictorios por parte del Tribunal
Fiscal.

53 Adoptado el 04-10-2011 y que dio origen a la emisién de la Resolucion N° 16876-9-2011 que fue
publicada el 11-10-2011.

54 Asi la primera propuesta entendia que si la prestacion era de obligatoria recepcidon por parte de la
empresa, no habia margen de voluntad alguno y en consecuencia no cabia entender que el origen de
la obligacién fuera contractual sino producto del ius imperium del Estado; en cambio la segunda
propuesta entendia que lo descrito no impedia en absoluto entender que se trataba de una obligacién
de caracter contractual pues cabe la figura del contrato forzoso, propuesta esta ultima que fue la que
finalmente se adoptd.

55 Dando a entender que esta empresa recauda la tarifa en nombre del Estado, lo cual implicaria entregar
los montos cobrados al Estado, lo cual no ocurre; no pudiendo considerarse el monto que
eventualmente se entregue en condicién de dividendos como el pago de un monto recaudado sino
como el retorno de la inversion en la empresa estatal (relacion juridica distinta a la que se genera entre
CORPACS.A. y los usuarios del servicio).
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tributaria, soslayando que el acreedor no califica como acreedor tributario en los

términos sefialados en el numeral 3.2°.

De otro lado, con ocasién de definir la naturaleza del peaje que puede ser cobrado por
el Estado o por concesionarios privados, se indicé primero por parte del Tribunal Fiscal
en su Resolucion N° 2901-2°7 que es una tarifa y en consecuencia no un tributo; siendo
que posteriormente la Segunda Disposicion Complementaria y Final del Decreto
Supremo N° 064-2000-EF°® preciso que el peaje que corresponde a los concesionarios
de obras publicas no constituye un tributo. Finalmente, el Tribunal Fiscal indico en su
Resoluciéon N° 05201-5-2004 que, en la medida que el servicio por el cual se cobra el
peaje puede ser prestado también por sujetos privados lo cual demuestra que no es
un servicio inherente a la soberania del Estado que es lo caracteristico de las tasas, no

puede tener la naturaleza de estas ultimas.

4.2 Servicios prestados directamente por el Gobierno Central, los Gobiernos Regionales,
los Gobiernos Locales o entidades de derecho publico en una situacién de monopolio
natural o legal
Al respecto, Valdés Costa (2001) sefala que esta circunstancia no determina
necesariamente que nos encontremos ante una tasa pues incluso en estos casos puede
mantenerse el consentimiento que genera un precio lo cual se corrobora con el hecho
que en el derecho contractual privado suceden situaciones iguales; posicién que
compartimos y que obliga a un andlisis de otras variables tales como si el servicio es

inherente a la soberania del Estado o se presta por razones de conveniencia.

De lo expuesto, se concluye que en el Peru la calificacidn positiva de tarifa no es suficiente
para determinar si nos encontramos ante una tasa o un precio, debiendo para ello

realizarse un andlisis prolijo de sus caracteristicas.

%6 Lo cual se sustenta en una ampliacién del concepto de tributo.
57 Del 17-04-1995.
58 publicado el 30-06-2000.
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Capitulo I

Los recursos parafiscales

El presente capitulo tendra por objeto establecer una definicién operativa del concepto de
recurso parafiscal que se empleara para determinar si los casos objeto de analisis de la presente
tesis constituyen o no este tipo de recurso. A tal efecto, se empezard esbozando una nocién de
parafiscalidad y recursos parafiscales, se hara un recorrido del origen de la parafiscalidad, sus
caracteristicas, su naturaleza, su devenir en la experiencia comparada (incidiendo con mayor
detalle en Francia, Espafia y Colombia), las criticas que ha recibido esta figura y las diversas
clasificaciones que sobre estos se han adoptado. A continuacidén se sefalaran las diversas
definiciones de parafiscalidad que se han elaborado a nivel comparado, describiéndose lo que
en el Perd se haya desarrollado sobre esta figura para establecer la propuesta de definicién
operativa a utilizar y finalmente terminar sentando posicién sobre la validez constitucional de

su existencia.

1. Nocidén de parafiscalidad y de recursos parafiscales
El término parafiscalidad esta conformado por el prefijo “para” y el sustantivo “fiscalidad”, a
partir de cuyo significado se puede obtener una primera aproximacidn acerca de lo se esta
tratando. Asi el prefijo “para” tiene segln el Diccionario de la Real Academia Espafiola las
acepciones de “junto a”, “semejante a” y “al margen o en contra de”; en tanto que
“fiscalidad” es sistema fiscal o conjunto de leyes relativas a los impuestos. En ese sentido,
este término deberia aludir a algo que va junto al sistema fiscal o que es semejante a este o

que estd al margen o en contra de él.

Al respecto, Giuliani Fonrouge (2001) indica que las figuras que reciben el adjetivo de
“parafiscal” lo hacen producto del hecho de que estan excluidas del presupuesto nacional
(no ingresan al fisco). A su vez, Sdnchez (2011) analizando la posibilidad de la existencia de
tasas parafiscales sefiala que la fiscalidad de las tasas vendria dada por dos elementos
formales: que la exaccién se prevea en el presupuesto publico y que lo recaudado se ingrese
integramente en el Tesoro e indica que algunos consideran que lo parafiscal solo podia
predicarse de un sistema de financiamiento paralelo al sistema tributario. En linea con estas
afirmaciones Hoyos Jiménez (2008) considera que la parafiscalidad es una categoria

hacendistica antes que tributaria. Estas referencias dan cuenta que la parafiscalidad es algo
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que esta al margen de la fiscalidad entendida esta ultima como su consignacién en el

presupuesto y el ingreso de lo recaudado al Tesoro.

Como se aprecia de los autores citados en el parrafo anterior, la parafiscalidad engloba un
conjunto de ingresos que tienen en comun en principio su no consignacion en el presupuesto

y su no ingreso en el Tesoro, a los cuales denominaremos recursos parafiscales.

Origen de la parafiscalidad

Diversos fendmenos dieron origen a la creacidn de figuras extrafias que tenian en comun ser
obligaciones de fuente legal (ex lege) en mérito de las cuales determinados sujetos debian
pagar un monto que no se consignaba en el presupuesto nacional y no se ingresaba en el
Tesoro. Ademas éstas no cumplian con caracteristicas que se consideraban inherentes al
tributo tales como que el acreedor fuera el Estado, que la norma que creaba la obligacion
fuera de rango legal o que su administracion estuviera a cargo de los dérganos que
normalmente ejercian las funciones de administracién tributaria. Dentro de tales fenédmenos

se pueden mencionar los siguientes:

a) La expansidn del rol tradicional del Estado
El Estado empieza a desarrollar actividades sociales y econédmicas que antes no habia
realizado, las cuales fueron encargadas a entidades descentralizadas del propio Estado,
optandose porque su financiamiento no proviniera del presupuesto publico sino de
exacciones a cargo de los propios beneficiarios de tales actividades que serian
administradas por las propias entidades que las realizaban. Este fendmeno es explicado
en Italia por Morselli (1938) citado por Giuliani Fonrouge (2001, p. 1109) en el sentido
que producto de la ampliacién de las funciones del Estado se habia generado la
necesidad de su financiamiento de una manera distinta a como habia venido
haciéndose (mediante los ingresos del presupuesto publico) para lo cual habia surgido
la llamada Hacienda Institucional. Asimismo, sefiala que la parafiscalidad se
fundamenta en la necesidad de que miembros unificados por intereses comunes,
econdmicos, morales y espirituales participen en ciertas funciones y en los organismos
a los que estas funciones son confiadas, excluyendo a los demds miembros de la
comunidad. Dentro de los recursos parafiscales que se generan como consecuencia de
este fendmeno tanto Villegas (1997) como Giulani Fonrouge (2001) seialan a las

contribuciones a la seguridad social.
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b) La decision de asegurar el financiamiento de entidades gremiales que realizaban
actividades de interés publico.
Al respecto, seglin Conto se rastrean antecedentes en Francia desde fines del siglo XIX
con las contribuciones de patentes a favor de la Cdmara de Comercio e Industria y en
1924 cuando respecto de las Camaras de Agricultura se crearon obligaciones a cargo de
sus miembros. Asimismo, sefiala que en Colombia se tiene que la parafiscalidad surgié
en 1927 con la creacion del denominado “impuesto a la exportacién de café” que

pagaban los exportadores a la Federacién Nacional de Cafeteros.

En esa linea Mehl (1964) dice que las figuras parafiscales surgieron a partir de 1940 y que
abarcan dos supuestos de exacciones obligatorias: una a favor de organismos publicos a
cargo de sus usuarios y otra a favor de agrupaciones de interés general a cargo de sus

afiliados.

Todas estas figuras terminan englobdandose en la llamada parafiscalidad con ocasién de la

59

elaboracion del denominado informe o inventario Schuman >° en 1946 que relevaba la

situacion financiera de Francia entre 1913 y 1946, el cual acufia dicho término.

Como se aprecia la parafiscalidad nace producto de circunstancias especificas; sin embargo,
se considera que nada impide que otras también generen mayores dmbitos de parafiscalidad
y, por ende, nuevos recursos parafiscales; ello debido a que las figuras que a su amparo
pueden crearse pueden resultar mecanismos de financiamiento alternativos mds eficientes

para el logro de fines publicos que los actualmente existentes.

3. Caracteristicas de la parafiscalidad
La doctrina ha predicado como caracteristicas de la parafiscalidad: la extrapresupuestariedad,
la afectacidon especifica, la administracion por parte de drganos no habituales de
administracion tributaria, su creacién por normativa infralegal, la designacion como acreedor
de una entidad publica descentralizada o incluso de una entidad privada y el no ingreso de lo

recaudado en el tesoro publico. Acerca de ellas cabe indicar en particular lo siguiente:

a) Laextrapresupuestariedad, que segun Villegas (1997) y Queralt y otros (2000) consiste

en el hecho que lo recaudado a través de los recursos parafiscales no se consigna en el

%9 Llamado asi por haber sido elaborado por el ministro francés de Finanzas Robert Schuman.
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presupuesto publico. En cuanto a esta caracteristica, Hoyos Jiménez (2008) indica que
es una de las que explica porque el fendmeno de la parafiscalidad es de naturaleza
hacendaria antes que de naturaleza tributaria, por cuanto implica la existencia de una
presion fiscal adicional a la consignada en el presupuesto, no cuantificada y de dificil
control. Esta caracteristica no es reconocida por De la Garza (2000) para quien es
irrelevante de modo tal que puede haber parafiscalidad respecto de exacciones que

generan ingresos que si se consignan en el presupuesto.

Al respecto, se considera que el hecho que afecta aspectos hacendarios no impide una
aproximacién desde el dmbito tributario dado que desde que estos ingresos no se
consignan en el presupuesto publico no tienen la calidad de recursos publicos y aquello
gue no ostenta tal calidad no puede considerarse como tributo teniendo en cuenta que

este es el ingreso publico por excelencia.

b) La afectacién especifica, lo cual implica que lo recaudado no se destina a los gastos
generales del Estado sino a finalidades concretas. En cuanto a ello se es de la posicidn
que el destino de lo recaudado no afecta la condicion de tributo de una exaccién pues
existen los llamados tributos destinados, salvo en aquellos ordenamientos que los

proscriban de algin modo®.

c) La administraciéon por parte de érganos no habituales de administracion tributaria
sostenida por Villegas (1997). Al igual que lo mencionado en el inciso b) se entiende que
ello tampoco afecta la condicidn de tributo en la medida que dicha condicidn se atribuya

a una dependencia del Estado.

d) Su creacién por normativa infralegal mencionada principalmente por Queralt y otros
(2000). Acerca de esta caracteristica, Sdnchez (2011) sostiene que si la exaccidn crea una
obligacion “ex lege” que cumple con las demas caracteristicas propias de un tributo, en
realidad nos encontrariamos ante un tributo inconstitucional que no cumple con el
principio de reserva de ley. Seglin Ruan (2011) si bien fue una caracteristica inicial de la
parafiscalidad, con el tiempo se ha proscrito la posibilidad que subsistan exacciones
parafiscales creadas por normativa infralegal. Esta posicion seria aceptable respecto de

aquellos tributos en los que opera el principio de reserva de ley de manera estricta,

50 Como Colombia que prohibe la existencia de impuestos destinados segun la Sentencia 1179/01 de su
Corte Constitucional citada por Cruz.
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como ocurre en el Peru tratdandose de impuestos y contribuciones, en tanto que no
afectaria la condicién de tributo de aquellos en que ello no ocurre, como es el caso de
las tasas en el Perd; en ese sentido, esta caracteristica deberia entenderse como
permitir que normativa de rango inferior a la que corresponde cree este tipo de recursos,
lo cual abriria las puertas a eludir tal restriccidén recurriendo al expediente de catalogarlo

como un recurso parafiscal.

e) La designacién como acreedor de una entidad publica descentralizada o incluso de una
entidad privada. En ese sentido, De la Garza (2000) indica que pueden ser establecidas
a favor de organismos publicos descentralizados, de sociedades de participacién estatal,
de organizaciones sociales, gremiales profesionales o sindicales. Al respecto, debemos
diferenciar entre ambos casos: el hecho que sea una entidad publica descentralizada no
cuestiona la condicidon de tributo pues nada impide que un tributo sea administrado por
una entidad de este tipo; donde si cabe discutir la posibilidad que se trate de un tributo
es en el segundo caso en que no nos encontramos ante un recurso publico, tal como
sefiala Valdés Costa (2001), y en nuestra legislacion dependera de si la entidad privada
esta sujeta a derecho publico (en cuyo caso cabe que sea considerado como acreedor

tributario) o no (en cuyo caso no cabe que sea considerado como tal)®.

f) Elnoingreso de lorecaudado en el tesoro publico planteado principalmente por Villegas
(1997). Sobre esta caracteristica se debe entender referida a la posibilidad de existencia

de recursos consignados en el presupuesto pero que no se ingresen al tesoro publico.

Es menester indicar en este punto que Plazas Vega (2005) sefiala que estas caracteristicas
son propias de la experiencia europea dado que en su pais Colombia la definicion es mas

estricta pues estd circunscrita a contribuciones parafiscales®.

Los ingresos que la parafiscalidad comprende: étributos o no?

Aun cuando la parafiscalidad tal como se sefialé en el inciso a) del numeral 3, es un fenémeno
gue afecta tanto a los ingresos como al destino de lo recaudado, ello no impide analizar su
naturaleza desde la perspectiva de los ingresos que comprende. En ese enfoque, debe

tenerse en cuenta que la parafiscalidad engloba un conjunto de exacciones que tienen

51Ello en funcién de lo dispuesto por el articulo 4° del Cédigo Tributario analizado en el numeral 3.2 del
capitulo 1.
62Como se vera en el numeral 5.3 del presente capitulo.
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caracteristicas en comun con los tributos tales como, segln sefiala Plazas Vega (2005), su
origen ex lege y que tienen un presupuesto de hecho. Desde esta perspectiva de andlisis

surge la discusién acerca de si los recursos parafiscales tienen naturaleza tributaria o no.

Al respecto, tenemos en la doctrina una posiciébn mayoritaria segun la cual si tienen
naturaleza tributaria. Asi para Ataliba (1987) son tributos cuyo acreedor no es una entidad
del Estado que tiene finalidades de utilidad publica, pueden ser impuestos, contribuciones o
tasas; en ese sentido, se someten a los principios constitucionales tributarios. En la misma
linea Giuliani Fonrouge (2001), que también defiende su naturaleza tributaria, refiere que el
hecho que el acreedor de estas contribuciones no sea un ente publico no le quita la condicion
de tributo, toda vez que estos entes no tienen potestad tributaria sino competencia tributaria
(es decir, solo se encargan de cobrar), dentro de la clasificacion tripartita considera que
califican como contribuciones. En tanto que Queralt y otros (2000) los califican como tributos

destinados y Pérez Royo sostiene que sustancialmente tienen naturaleza tributaria.

En la posicion contraria encontramos a Morselli (1951) citado por Mehl (1964, p. 201) y por
Giuliani Fonrouge (2001, pp. 1109-1110) quien sostiene que no son tributos dado que su
finalidad y contenido son econdmicos y sociales y no politicos; y a Valdés Costa (2001) que
indica que las obligaciones legales a favor de entes no estatales que persiguen fines de interés
general creadas por el Estado no tienen la naturaleza de tributos porque su sujeto activo no
es el Estado, asimismo, indica que existen las prestaciones establecidas a favor de las
personas de derecho publico no estatales que tampoco son tributos porque los sujetos
activos no conforman la estructura estatal. Con ocasion del andlisis de las contribuciones a la
seguridad social este autor sefala que parte de la doctrina las considera exacciones
parafiscales indicando que este tipo de figura se asemeja al tributo en todo, menos en el
hecho que su acreedor no integra la estructura estatal, lo cual impide que lo recaudado tenga
la naturaleza de ingreso publico que es lo propio de un tributo. En la misma linea que Valdés
Costa (2001), Plazas Vega (2005) sostiene que las rentas parafiscales no generan ingresos
publicos, razén por la cual no tienen naturaleza tributaria. A su vez, Galapero (2011)
contrapone a las exacciones parafiscales al tributo indicando que el concepto constitucional
de tributo imperante en Espafia, segun el cual tributo es un ingreso a un ente publico, impide
que aquellas exacciones parafiscales que generen ingresos a otros entes puedan calificar
como tributo (ello no obstante que el ordenamiento espafiol les ha dado la condicién de

tributos).
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Dentro de aquellos que los consideran tributos no existe consenso acerca de si cabe que los
recursos parafiscales se originen en cualquier tipo de tributo, es decir que quepan impuestos,
contribuciones y tasas parafiscales, o solo en alguno de ellos, o que no sea ninguno sino un
cuarto tipo de tributo. Asi tenemos que para Ataliba (1987) pueden ser impuestos,
contribuciones o tasas; en cambio para Giulani Fonrouge (2001) deben catalogarse como
contribuciones especiales. Pérez Royo (2000) sefiala que conforme a la jurisprudencia se
acepta la posibilidad de la existencia de impuestos, contribuciones y tasas parafiscales. Hoyos

Jiménez (2006) indica que se puede hablar de impuestos, contribuciones o tasas parafiscales.

También encontramos ordenamientos como el espafiol en que positivamente se les da la
condicidn de tributos® y el colombiano que a nivel constitucional se les considera como un

tipo especifico de tributo, el de contribucién®.

Habida cuenta que una condicidén previa para que un recurso sea considerado tributario es
gue sea un recurso publico se coincide con Valdés Costa (2001) y Plazas Vega (2005) en
cuanto a que los recursos parafiscales desde un punto de vista conceptual no tienen
naturaleza tributaria; sin embargo, una ampliacidn en el concepto de recurso publico de
modo tal que abarque ingresos que no ingresen al presupuesto publico y en el concepto de
tributo que permita considerar como tal uno cuyo acreedor no sea una entidad publica

podria hacer variar esta situacion.

5. La parafiscalidad en el derecho comparado
A continuacién se procede a describir cual ha sido el devenir de la parafiscalidad en el pais
en que primero se estudid Francia, a continuacidn en un pais en que se considera como una
institucion andmala desde el punto de vista juridico como es el caso de Espafia y finalmente
en un pais en que por el contrario se le considera como una institucién atil para la realizacion

de politicas publicas como es Colombia.

5.1 Francia
Como se sefialé en el numeral 2 del presente capitulo la primera mencién al término
“parafiscalidad” se dio en el Informe Schuman de 1946, emitiéndose una ley sobre

parafiscalidades del 25 de julio de 1953 y posteriormente el Consejo de Estado de

63 Como se vera en extenso en el numeral 5.2 del presente capitulo.
64Como se vera en extenso en el numeral 5.3 del presente capitulo.
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5.2

Francia (11 de marzo de 1954) la definid. Duverger (1968) indica que en 1964 en Francia
existian 108 tasas parafiscales en favor de 82 organismos que figuran enumeradas en
la ley de presupuesto, detalldndose los organismos que las recaudan, sus bases legales,
sus tasas y sus rendimientos esperados; siendo que lo constituyen impuestos
corporativos a favor de instituciones (publicas o privadas) distintas del Estado en sus

distintos niveles (Ruan, 2011, p. 497).

A su vez, Conto Posada (2008) indica que la parafiscalidad tuvo su mayor apogeo en
Francia entre 1950y 1975 llegando a tener 120 rentas parafiscales; en 1975 la Asamblea
Nacional las denostd por considerarlas disfuncionales dada su gestion deficiente e
insuficiente control en la utilizacién de los recursos; luego en 1980 se racionalizan a
través del establecimiento de limites y restricciones que generaron que disminuyeran
a cerca de sesenta; en 1988 existian 56 tasas parafiscales: 50 pertenecientes a un
interés econdmico (dentro de las cuales estan la percibidas en compensacion de ciertos
perjuicios, las percibidas para mejorar el funcionamiento de los mercados y calidad de
los productos, percibidas para estimular las acciones colectivas de investigacién y
desarrollo agropecuario, percibidas para el desarrollo de la reestructuracién industrial)
y 6 a un interés social (dentro de las cuales estan las percibidas para la promocién de la

culturay la recreacion y las percibidas para favorecer la formacion profesional).

Espafia

En Espafia, segun De la Garza (2000), también surgié la parafiscalidad por la misma
época que en Francia (década de 1940) con la peculiaridad de tener origen en algunos
casos infralegal y, segin Loépez Torres (citado por De la Garza, 2000), con tres
caracteristicas: Su recaudacién no figura en el presupuesto, esta afecta a un destino
determinado (servicio publico) y es recaudado por organismos distintos a los que
recaudan los tributos; siendo que la parafiscalidad infralegal fue objeto de regulacion
mediante Ley del 26 de diciembre de 1958 (dejandose excepciones); posteriormente,
la Ley General Tributaria del 28 de diciembre de 1963 englobd a las exacciones
parafiscales y a las tasas como tributos. Después, la Ley de Reforma del Sistema
Tributario del 11 de junio de 1964 sefalé que los tributos pueden ser fiscales o
parafiscales siendo estos ultimos cuando puedan ser exigidos entes distintos al Estado
como Corporaciones Locales, organismos auténomos, etc., que lo recaudado no se
ingrese en el Tesoro y que no esté previsto en el Presupuesto Publico, como refieren

Queralt y otros (2000).
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A su vez, Pérez Royo (2000) menciona que la regulacion positiva en Espafia respecto de
los tributos parafiscales se encuentra en el articulo 26° de la Ley General Tributaria®y

en el articulo 22°a) de la Ley General Presupuestaria.

De otro lado, Sainz de Bujanda (1991) sostiene la normativa espafiola ha librado una
lucha contra la parafiscalidad mencionando que la Ley de 4 de mayo de 1965 elimind
una de las caracteristicas de estas figuras al disponer que lo recaudado a través de ellas
se integrara como ingreso publico en el presupuesto nacional. A continuacién explica
el origen de la parafiscalidad en el proceso de descentralizacion del Estado sin prever
los recursos presupuestarios necesarios para ello indicando que se llamaron “tasas
parafiscales” a aquellas figuras que se asemejaban a las tasas tributarias y “exacciones

parafiscales” a aquellas que se asemejaban a los impuestos.

Complementa lo antes referido Galapero (2011) citando el articulo 1° parrafo 2° de la

Ley de Tasas y Exacciones Parafiscales de 1958 que las definié como:
los derechos, cdnones, honorarios y demds percepciones exigibles por la
Administracion del Estado y por los organismos y personas citados en parrafo
anterior (organismos auténomos, entidades de derecho publico, funcionarios
publicos o asimilados) que no figuren en los presupuestos generales del Estado
ni les sean aplicables, en todo o en parte, las normas que regulan los Impuestos
de la Hacienda Publica y que se impongan para cubrir necesidades econémicas,

sanitarias, profesionales o de otro orden. (pp. 466-467).

La normatividad (Constitucidon y leyes) obligd a que estas exacciones respeten el
principio de reserva de ley se consignen en los presupuestos publicos; en ese sentido,
en Espafia ya no cabe parafiscalidad por esos extremos. Las cuotas de seguridad social
son tributos porque se establecen por ley, gravan manifestaciones de riqueza y su
acreedor es un ente publico. Cita como ejemplos de exacciones parafiscales al canon
por derechos de autor en que por mandato legal un particular paga un concepto a favor
de otro particular, a las cuotas canceladas a las camaras de comercio por los
profesionales en que la exaccién no es a favor de un ente publico sino de una

corporacion de derecho publico, las cuotas que deben abonarse a favor de loscolegios

65 Actualmente articulo 271°.
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profesionales que son corporaciones de derecho publico, los aranceles de los
funcionarios publicos retribuidos por medio de los mismos y las tarifas y cdnones
establecidos por las Comunidades de Regantes que también son corporaciones de

derecho publico.

Conforme se aprecia, en Espafa la parafiscalidad es un fenédmeno muy criticado
respecto del cual el desarrollo legislativo ha pretendido acotarlo y rodearlo de los

principios propios de los tributos calificAndolos como tal.

Cabe agregar que el numeral 3 del articulo 31° de la Constitucién Espafnola de 1978
permite establecer prestaciones patrimoniales de caracter publico con arreglo a ley y
gue respecto a ellas el Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que no tienen
naturaleza tributaria y no constituyen ingresos publicos cuyas caracteristicas segun
refiere Gdmez-Ferrer (2015) son su origen “ex lege” y su coactividad; categoria en la
cual deberian encajar los recursos parafiscales cuyos acreedores son sujetos privados y
todos aquellos que no generen ingresos publicos, si es que positivamente no se

hubieran calificado como tributos.

Colombia

La parafiscalidad surgié en Colombia segun Plazas Vega (2005) y Conto Posada (2008)
en 1927 con la Ley 76 que creo el denominado “impuesto a la exportacidn de café” que
gravaba con 10 centavos la exportacion de cada saco de 60 kilos, nombre a partir del
cual la jurisprudencia ha definido que tiene naturaleza tributaria y que se originé en un
pedido de los privados que ya preveian la existencia de cuotas voluntarias para la
realizacion de actividades de fomento sectorial pero que temian el incumplimiento de
su pago por parte de sujetos que finalmente se beneficiarian de aquello que se
financiara, indicando que lo peculiar de este “impuesto” radicaba en el hecho que se
encargaba su administracidon, recaudo y el uso de los recursos percibidos a la
Federacién Nacional de Cafeteros que es una entidad gremial privada con la cual el

Ill

Estado tenia que celebrar un contrato para que el “impuesto” operase. La Corte
Suprema de Justicia valido la constitucionalidad de esta exaccidn pero reclamo que lo

recaudado fuese incorporado en el Presupuesto Nacional.

Siguiendo el ejemplo del café se crearon otros recursos parafiscales: los

correspondientes al Fondo Nacional Arrocero (1963), al Fondo Nacional Cacaotero
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(1965), al Fondo Nacional Cerealista (1966) y al Fondo Panelero (1990) generados a
partir de cuotas de los productores y administrados por sus propios gremios. Sin
embargo, como afirma Plazas Vega (2005), dado que la Corte Suprema durante la
vigencia de la Constitucidon anterior a la de 1991 sostuvo en algln caso que los “tributos
parafiscales” no eran constitucionalmente viables pues vulneraban el principio de
universalidad segun el cual solo se podra percibir contribuciéon o impuesto que figure
en el presupuesto, se introdujo el concepto de la parafiscalidad en la Constitucién
colombiana de 1991, especificamente en el numeral 12 del articulo 150° (que establece
la posibilidad de establecer contribuciones parafiscales), el numeral 3 del articulo 179°
(que senala la inhabilidad que genera la condicidén de ser administrador de un fondo
parafiscal) y el articulo 338° (que sefiala que entidades tienen la potestad de
establecerlas). Sostiene que la parafiscalidad debe ser de uso excepcional (coincidiendo
con Hoyos Jiménez en este aspecto) pero que en la realidad su uso es comun, tan es asi
gue existe una Politica Parafiscal en el Sector Rural que es objeto de evaluacién por el

Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.

A su vez, Ruan (2011) describe el caso de la parafiscalidad colombiana en la cual no
obstante que lo recaudado no ingresa al erario publico se considera como un tributo
habiéndose recogido su existencia a nivel constitucional, pero concretada en que solo
pueden ser designados como sujetos de estas exacciones los beneficiados por la
actividad que se financia (esto a nuestro juicio descartaria la posibilidad de existencia
de impuestos parafiscales); en ese sentido, el Estatuto Orgdnico del Presupuesto de
Colombia indica que: “son contribuciones parafiscales los gravdmenes establecidos con
cardacter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Unico grupo social y

econdmico y se utilizan para beneficio del propio sector”.

A diferencia de Francia y Espaia, de lo expuesto se aprecia que la parafiscalidad en
Colombia goza de prestigio como un mecanismo de intervencién en la economia util
para el logro de objetivos nacionales tales como la promocidn de su sector agricola pero
que estd circunscrita a que los obligados a su pago sean los beneficiarios de la actividad

que se financia®.

5.4 Otros paises

56 Notese que ello excluye la posibilidad de crear un “impuesto parafiscal”.
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En Argentina Giulani Fonrouge (2001) los encaja, de manera similar a Colombia, como
un tipo de contribuciones, citando como ejemplos de contribuciones parafiscales a las
contribuciones de seguridad social, las contribuciones profesionales o sindicales y las

contribuciones de regulacidon econdmica y fomento.

De otro lado, en México De la Garza (2000) sostiene que la parafiscalidad se caracteriza
por englobar prestaciones “ex lege”, no encajar en ninguno de los tipos de tributos
conocidos (impuestos, contribuciones o tasas), no estar establecidos a favor de la
administracién activa del Estado no siendo relevante que se encuentren consignados
en el presupuesto publico. Cita como ejemplo de exaccién parafiscal las cuotas que
deben pagar los socios de las Camaras de Comercio e Industria que son obligaciones
“ex lege”, que no retribuyen servicio ni bien alguno, y cuya recaudacidn no constituye

ingreso publico.

6. Criticas a la parafiscalidad
Una primera critica a la parafiscalidad, principalmente planteada en Espafia, radica en la
vulneracidn que supone de principios tributarios tradicionales tales como el de reserva de

ley y de principios presupuestarios como por ejemplo los de universalidad y unidad de caja.

En esa linea tenemos a Queralt y otros (2000) que adicionalmente se manifiestan en contra
del fendmeno de la parafiscalidad sosteniendo que la solucién a las anomalias que provoca
es que los gastos que sufraga sean cubiertos por el presupuesto nacional. Finalmente,
sefialan que si bien los antiguos tributos parafiscales se sujetan a los principios tributarios,
han surgido nuevas intervenciones del Estado en la economia en las cuales puede cebarse

una nueva parafiscalidad que escape al control existente.

En la misma linea Sainz de Bujanda (1991) sostiene que la normativa espafiola ha librado
una lucha contra la parafiscalidad indicando que estas son figuras andmalas y antijuridicas
que deben desaparecer; y Simén Acosta citado por Galapero (2011) ® critica a la
parafiscalidad como una forma de lograr lo que los tributos persiguen sin estar sometido a
los principios de reserva de ley, no afectacion y de previsidon presupuestaria, siendo que en
realidad se trata de tributos ilegales o inconstitucionales. La parafiscalidad origina un

sistema que perturba no sélo la actividad financiera del Estado sino la actividad

67Quien se le atna.
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administrativa en general. Critica la parafiscalidad catalogandola de “patologia” por
implicar irregularidades inconstitucionales tales como la deslegalizacién y la exclusién de
los presupuestos publicos, asimismo sefiala que deben estar sujetas a la regulacién y a los

principios propios de los tributos.

En Latinoamérica Ruan (2011) indica que se critican las exacciones parafiscales por vulnerar
el principio de reserva de ley, por implicar la obtencidn de recursos por parte de organismos
estatales que no ingresan al presupuesto publico, por conllevar afectaciones permanentes
de ingresos y por sustraerse al control presupuestal del gasto publico y que otro sector de
la doctrina sustenta la existencia de esta figura (que segun el autor esta en decadencia en
Europa y en auge en América Latina) en un principio de solidaridad social que ha llevado a
ampliar el concepto de tributo de modo tal que los comprenda (a nivel doctrinal, legal,
jurisprudencial e inclusive constitucional); asi se recoge un fenémeno cada mas recurrente
de asignar costos de actividades publicas en sectores especificos de la economia
sustentandolo en la obtencidon de beneficios por parte de estos o en la generacién de
externalidades que obligan a la realizacion de tales actividades. El caracter
extrapresupuestal de estas exacciones hace que se administren fuera del régimen de gastos
publicos, aunque siempre enmarcados en lo que sus normas de creacién prevean; esto
vulnera los principios presupuestarios de universalidad y de unidad de caja, por lo que su

creacion debe ser excepcional.

Una segunda critica a la parafiscalidad esta constituida por los problemas de falta de
transparencia en materia de ingresos y de gasto publico que su existencia acarrea tal como
sefiala Hoyos Jiménez (2008) quien sostiene por un lado que ello es producto de que la
parafiscalidad es una categoria hacendistica antes que tributaria y por otro que se justifica

su regulacidn en aras de limitar su existencia.

Como criticas positivas a esta figura tenemos siguiendo a Querol (1977) citado por Conto
Posada (2008 p. 22) que permite que programas de interés estatal sean financiados por
privados, es de caracter obligatorio (lo que obliga a que sea tipificado como tributo) y
fomenta el cooperativismo y la autogestidn (a través de un organismo representativo de la

sociedad que recibe el financiamiento).

De lo expuesto se aprecia que si bien se reconoce que la parafiscalidad ha sido una

herramienta para lograr fines de interés publico de manera mas célere en comparacién de
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haberlo hecho a través del presupuesto publico acarrea cuestionamientos juridicos y de

falta de control de la cuantia de estos recursos por lo que su uso deberia ser excepcional.

7. Tipos de parafiscalidad
Como se havisto en el numeral 2 del presente capitulo histéricamente la parafiscalidad nacié
para el financiamiento en dos supuestos: entidades publicas descentralizadas cuyos ingresos
no se consignaban en el presupuesto publico o no ingresaban al Tesoro Publico y entidades
gremiales que realizaban actividades de interés publico, lo cual ya evidencia en origen la
existencia de dos tipos de recursos parafiscales. Adicionalmente, también se puede,
recogiendo la clasificacion que Plazas Vega (2005) efectua respecto de la parafiscalidad
colombiana, plantear una clasificacién en funcion del sector en que opera que en el caso de
Colombia es: econdmica, social, cultural o profesional, subdividiéndose la econémica en
industrial, comercial y agropecuaria, esta ultima a su vez se divide en parafiscalidad de
fomento que pretende incentivar el sector que se trate a través de servicios cientificos,
sociales, de capacitacidn, de publicidad, y todo aquel que fortalezca a los sujetos que forman
parte del sector, como ejemplo cita los fondos cafeteros, cacaotero, palmero- vy
parafiscalidad de regulacidn econédmica que persigue reglas de actuacion tendientes a evitar
conductas aisladas para el conjunto del sector, cuya principal expresién la conforman los
fondos de estabilizacidon de precios que operan de modo tal que cuando los precios del
mercado interno sean mas favorables que el del mercado externo o viceversa quienes operen
en el mercado mas beneficiado deben aportar al fondo, en tanto que quienes operen en el
otro recibirdn una compensacion del fondo para estabilizar para ambos mercados un ingreso

similar.

De otro lado, cabe mencionar la clasificacién en funcién del interés que persiguen los
recursos parafiscales que realiza Conto Posada (2008) refiriéndose a las 56 tasas parafiscales
existentes en Francia en 1988 al sefialar que 50 pertenecen a un interés econdmico (dentro
de las cuales estan la percibidas en compensacion de ciertos perjuicios, las percibidas para
mejorar el funcionamiento de los mercados y calidad de los productos, percibidas para
estimular las acciones colectivas de investigacion y desarrollo agropecuario, percibidas para
el desarrollo de la reestructuracion industrial) y 6 a un interés social (dentro de las cuales
estan las percibidas para la promocién de la cultura y la recreacion y las percibidas para

favorecer la formacion profesional).

8. Definicidn de parafiscalidad
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El hecho que la doctrina y los diversos ordenamientos hayan considerado como parafiscal a
figuras que tienen alguna o varias de las caracteristicas resefiadas en el numeral 3 del
presente capitulo aunado a que algunos autores como Hoyos Jiménez (2008) lo consideran
como un fendmeno hacendario antes que tributario ha generado dificultad en la elaboracién
de una definicidon que englobe a los recursos parafiscales, lo cual se evidencia en las diversas

definiciones planteadas sobre este concepto en la doctrina comparada.

Asi tenemos aquellas que las definen sin consignar la naturaleza que les asignan, dentro de
las cuales podemos mencionar la que en Francia, conforme refiere De la Garza (2000) el
Consejo de Estado le da a las que denomina tasas parafiscales, en la que Ruan (2011) llama
“la decisién de 1954%” como:
las exacciones obligatorias que reciben una afectacion determinada, instituidos por via
de autoridad, generalmente con una afectacién determinada, instituidas por via de
autoridad, generalmente con un fin de orden econdémico, profesional o social, y que
escapan en su totalidad o en parte, a las reglas de la legislacion presupuestaria y fiscal,
en lo que conciernen las condiciones de creacion del ingreso, de la determinacién de
su establecimiento y de sus tasas, del procedimiento de recaudacién o de control de

su empleo (p. 497).

Esta definicion es comentada por Duverger (1968) citado por Ruan (2011, p. 497) como
omnicomprensiva del concepto de parafiscalidad y por otro lado criticada juridicamente por
Mehl (1964) al indicar que no comprende a los ingresos de los organismos encargados de la
seguridad social que son obligatorias y no ingresan al presupuesto publico. En la misma linea,
Sainz de Bujanda (1991) define a la parafiscalidad como:
el empleo de las exacciones —prestaciones coactivas sustraidas por los entes publicos
a la riqueza privada para la cobertura de determinados servicios o el logro de ciertos
objetivos- no revestidas de las garantias que en un Estado de Derecho confieren

legitimidad a tal tipo de exacciones (p. 184).

Tales garantias segun sefiala Sainz de Bujanda (1991) son que lo apruebe el 6rgano
competente para ello (sustrayéndose al principio de legalidad) y que el dinero recaudado

ingrese al Tesoro Publico (sustrayéndose al principio de integracion presupuestaria), lo que

%8 por haber sido emitida el 11 de marzo de 1954.
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no ocurre en el caso de la parafiscalidad. Finalmente, Plazas Vega (2005) define a las rentas
parafiscales como:
prestacion de iure imperii, de creacion legal, que han de sufragar quienes integran un
determinado grupo o sector, como instrumento estatal de intervencién encaminado a
gue se ejecute una actividad, o un conjunto de actividades, que si bien beneficia(n) de
manera inmediata a ese determinado grupo o sector interesa(n) a toda la colectividad

(tomo Il, p. 159).

De otro lado, existen las definiciones que asumen la naturaleza tributaria de la parafiscalidad
tales como la de Queralt y otros (2000) que los denominan tributos parafiscales indicando
gue son detracciones coactivas de caracter econdmico, caracterizadas porque a pesar de
tener materialmente los rasgos del tributo, no se han creado por ley ni estan previstas en el
presupuesto publico, indican expresamente que son tributos afectados a finalidades
concretas. En lamisma linea, Hoyos y Botero (s.f.) definen a las exacciones parafiscales como:
tributos establecidos por autoridad de ley, que estan a cargo de los miembros de un
determinado sector o grupo econdmico o social, con destino a financiar una actividad

que interesa al mismo grupo o sector en beneficio de todos los aportantes. La
administracién de los recursos puede hacerse tanto por organismos publicos, como

semipublicos o privados (Ruan, 2011, p 499).

Asimismo, el articulo 2° del Modelo de Cédigo Tributario para América Latina del Centro
Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT) 2015 seiala que constituyen tributos
parafiscales aquellos establecidos obligatoriamente por una ley, cuando no respondan
totalmente a las categorias de impuestos, tasas o contribuciones especiales explicaAndose en
los comentarios que no la respuesta a la que se alude ocurre cuando se de una destinacién
especifica a la realizacién de actividades de interés publico, o por tratarse de recursos que
no ingresan al presupuesto general del Estado o porque se establecen en beneficio de un
determinado grupo de personas (debiéndose anotar como menciona Sotelo que no hace

referencia a la caracteristica de que el acreedor no sea el Estado).

Finalmente, existen las definiciones en que se niega su naturaleza tributaria como la
formulada por el Programa Conjunto de Tributacion de la OEA, referida por De la Garza
(2000), que los llama ingresos paratributarios y los define como “los derivados de las
prestaciones en dinero exigidas por el Estado, que por sus caracteristicas juridicas, no se

consideran tributos, pero que tienen los mismos efectos econémicos que éstos”.
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En el Peru tal como sefiala Sevillano (2014) el tema de la parafiscalidad no ha sido
desarrollado por la doctrina y la jurisprudencia apenas lo ha mencionado, habiéndose
encontrado en la doctrina nacional menciones a la parafiscalidad adicionales en articulos de
Ruiz de Castilla y Robles Moreno (2009) y de Ruiz de Castilla (2016). En cuanto a la
jurisprudencia, de la revision de los pronunciamientos del Tribunal Fiscal solo se han
encontrado cinco resoluciones en que se ha hecho mencidn a la parafiscalidad: Cuatro en las
gue se citan dentro de los argumentos de los contribuyentes quienes asumen en la RTF N°
842-4-97 que un ingreso a favor de una entidad parafiscal constituye un tributo, en la RTF N°
83-5-2000 que el aporte por seguridad social es una contribucion parafiscal y por ende un
tributo, en la RTF N° 02098-4-2010 que los aportes a las administradoras de fondos de
pensiones (AFP) no califican como tributos sino como aportaciones de tipo parafiscal y que
la Norma Il del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario establece que las contribuciones de
Seguridad Social constituyen tributos y en la RTF N° 17989-8-2012 sostienen que las
exacciones parafiscales se caracterizan por constituir ingresos de entidades privadas con
rasgos de derecho publico obtenidos por mandato de la ley y los ingresos de entidades
publicas descentralizadas también ordenadas por ley que no ingresaban al presupuesto
publico y que constituian la parafiscalidad actualmente se encuentran subsumidos en la
categoria de tributo. Y la RTF N° 04840-2-2002 en la que en voto discrepante se sefiala que
la contribucién al ESSALUD de cargo de los empleadores es una contribucion parafiscal y que
tiene la naturaleza de tributo (no sustenta esto ultimo no obstante que sefiala que ello en la

doctrina no resulta pacifico).

Tanto Sevillano (2014), Ruiz de Castilla y Robles Moreno (2009) coinciden en que una
caracteristica determinante para poder calificar una exaccién como parafiscal es la condicién
del acreedor. Asi Sevillano sostiene que la parafiscalidad se expandid a supuestos en que ya
no necesariamente eran entidades estatales sino también entidades semipublicas
(agrupaciones profesionales) y privadas las que se financiaban a través de ella pero siempre
manteniendo la condicién que los ingresos obtenidos eran extrapresupuestarios y las
actividades que estas realizaran de interés general; en tanto que Ruiz de Castilla y Robles
Moreno (2009) cuando analizan como un elemento del tributo que el acreedor del mismo
sea el Estado citan a Sotelo y Vargas respecto de la discusion existente acerca de la

posibilidad que un pago califique como tributo cuando se realiza a favor de una entidad no
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perteneciente al Estado®®; asimismo, indican que los pagos creados para personas distintas
del Estado y recaudados por ellas mismas son calificados por la doctrina predominante como
tributos pero de naturaleza parafiscal pudiendo ser estas personas publicas o privadas en la

medida que tengan finalidades de utilidad publica.

A su vez, Ruiz de Castilla (2016) indica que un claro ejemplo de ingreso parafiscal en el Peru
es el aporte a favor de ESSALUD por cuanto esta no es una entidad de gobierno pero
desarrolla actividades que satisfacen intereses publicos (haciendo notar que la Norma Il del
Titulo Preliminar del Cédigo Tributario alude a aportes y no a tributos), que son aquellas
cuyos ingresos “ex lege” constituyen ingresos parafiscales. Aqui es necesario puntualizar que
en esta lectura los recursos parafiscales a favor de entidades de derecho publico a que alude
el articulo 4° del Cédigo Tributario tendrian naturaleza tributaria, en tanto que subsistiria la
duda acerca de las obligaciones “ex lege” a favor de entidades de derecho privado (publicas

o privadas).

Como se aprecia, los autores citados no han formulado una definicidon de parafiscalidad o de
recursos parafiscales en el ordenamiento nacional por lo que en base a las caracteristicas
sefialadas en este capitulo se planteara una definicion de lo que puede entenderse como tal

en el Perd.

Partiendo del hecho que tal como se indicé en el capitulo | solo puede considerarse como
recurso publico aquel que esta consignado en el presupuesto y que una de las caracteristicas
principales de los recursos parafiscales es su extrapresupuestariedad, entonces resulta claro

que este tipo de recursos no tienen la condicidn de publicos.

A su vez, su no condicidn de publicos deberia impedir que puedan tener la naturaleza de
tributos habida cuenta que el presupuesto basico para que un ingreso sea tributario es que
constituya recurso publico; sin embargo, ello no ocurre en todos los casos teniendo en cuenta
la definicion de acreedor tributario en el Perd contenida en el Codigo Tributario tal como se
pasa a explicar: en un principio y hasta la entrada en vigencia de la modificacidn efectuada al
Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario aprobado por el Decreto Supremo N° 218-90-EF
publicado el 29 de julio de 1990 por el Decreto Legislativo N° 769 el 1 de abril de 1992 se

59 Quienes sostienen que la definicion de acreedor tributario del articulo 4° del Cédigo Tributario permite
que pagos a favor de entidades privadas puedan calificar como tributos en la medida que estén sujetas
al derecho publico.
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consideraba que podian ser acreedores tributarios el Gobierno Central, los Gobiernos
Regionales y Locales y las entidades publicas de derecho publico, con lo cual ninguna entidad
privada ya sea de derecho publico o privado, ni entidades publicas de derecho privado
calificaban como acreedores tributarios. Sin embargo, esta situacién cambié con el referido
decreto legislativo en el sentido de sefalar que serdn acreedores tributarios las entidades de
derecho publico con personeria juridica propia cuando la ley les asigne expresamente esa
calidad, lo cual permite que entidades privadas de derecho publico adquieran la condicidn
de acreedores tributarios como por ejemplo, los colegios profesionales (articulo 20° de la
Constitucién) y el Servicio Nacional de Adiestramiento en Trabajo Industrial (SENATI) que
conforme a la Ley N2 26272, modificada por la Ley N2 29672, es una persona juridica de
derecho publico, con autonomia técnica, pedagdgica, administrativa y econdmica, con
patrimonio propio, de gestién privada, no comprendida en el dmbito de aplicacién de las
normas del sistema administrativo del sector publico, que tiene por finalidad proporcionar
formacién profesional y capacitacion a los trabajadores de las actividades productivas
consideradas en la categoria D de la Clasificacién Industrial Internacional Uniforme (ClIU) de
todas las actividades econdmicas de las Naciones Unidas (Revisidon 3) y de todas las demas
actividades industriales de instalacidn, reparacion y mantenimiento contenidas en cualquier
otra de las categorias de la misma clasificacidn. El SENATI se rige por las disposiciones
contenidas en la Ley N2 26272, su modificatoria la Ley N2 29672, su Estatuto aprobado por
el Consejo Nacional, y la Ley N2 17045, que le dan la naturaleza de ser una organizacién de

gestién privada porque no forma parte del Presupuesto del Sector Publico.

Conforme a lo expuesto se tiene que hasta el 31 de marzo de 1992 se respetaba la
caracteristica del tributo segun la cual el acreedor debia ser un ente publico y que partir del
1 de abril de 1992 se flexibilizo dicha caracteristica permitiendo que surjan tributos a favor
de entes no publicos; este cambio a nuestro juicio supuso incorporar supuestos de
parafiscalidad en el ambito tributario peruano pues al tratarse de entes no publicos los

ingresos que recauden seran extrapresupuestarios.

Teniendo en cuenta que a la “parafiscalidad tributaria” se le aplicaria todo lo que
corresponde a un tributo, lo discutible y novedoso lo conforma lo que podriamos denominar
la “parafiscalidad no tributaria”, razén por la cual para los efectos del presente trabajo se
adoptara como definicién operativa aquella segun la cual se considera que la parafiscalidad

esta conformada por el conjunto de exacciones creadas “ex lege” en que el acreedor no es
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una entidad publica o privada, de derecho publico, pudiendo ser o no ingreso publico y que

sirven para financiar una actividad de interés publico.

Como ejemplos de casos que podrian calificar dentro de lo que denominamos la
parafiscalidad no tributaria tenemos a los aportes a la Caja de Beneficios y Seguridad Social
del Pescador’™ que era una persona juridica de derecho privado con patrimonio distinto al
del Estado’ y el aporte de los trabajadores de construccidn civil al Comité Nacional de
Administracién del Fondo para la Construccién de Viviendas y Centros Recreacionales para
los Trabajadores en Construccién Civil del Peri (CONAFOVICER) que es una organizacion
privada sin fines de lucro de derecho privado’?, aporte que es objeto de retencidn por parte
de su empleador quien lo deposita en el CONAFOVICER y que fue establecido por la

Resolucidn Suprema N° 155-81-VI-11007® y norma modificatoria.

9. Constitucionalidad de la parafiscalidad en el Peru
En cuanto al Perq, teniendo en cuenta que de acuerdo al analisis efectuado en el numeral 6
del presente capitulo existiria una parafiscalidad tributaria y otra no tributaria, tendriamos
que la primera se fundamentaria en base a la potestad tributaria que prevé el articulo 74° de
la Constitucion, lo cual implicaria, en concordancia con lo que sostiene Ataliba (1987), que se
somete a los principios constitucionales; en tanto que la segunda para que tenga validez

constitucional tendria que derivar de una potestad distinta.

De la revision de la literalidad de la Constitucién de 1993 se aprecia que a diferencia de la
constitucién colombiana que prevé un reconocimiento expreso de la parafiscalidad al haber
consagrado la posibilidad de establecer contribuciones parafiscales’® no hay una referencia
expresa a la parafiscalidad. De igual modo, tampoco se tiene como en Espafia una referencia
expresa a la posibilidad de establecer prestaciones publicas de naturaleza no tributaria’, las
qgue conforme a lo sefialado por el Tribunal Constitucional Espafiol deben respetar el principio

de reserva de ley, tal como referencia Sdnchez. Todo lo cual ha llevado a sostener a Zegarra

70 Que tuvieron como origen un acuerdo suscrito entre la Sociedad Nacional de Pesqueria, la Corporacién
Nacional de Armadores Pesqueros y Pesca Peru S.A. ratificado mediante el Decreto Supremo N° 016-
88-PE, el cual fue derogado por el articulo 3° del Decreto Ley N° 25988 publicado el 24-12-1992. Se
restablecio el aporte mediante el articulo 3° de la Ley N° 28193 publicada el 20-03-2004.

"LEntidad creada por el Decreto Supremo N° 001 del 28-01-1965.

72Que tiene su origen en un pedido de los trabajadores formales de construccién civil que fue atendido
por el Pliego de Reclamos en 1975.

3Publicada el 22-10-1981.

74 Como se ha sefialado en el numeral 5.3 del presente capitulo.

7> Como se ha sefialado en el numeral 5.2 del presente capitulo.
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(2015) que no existe una potestad que habilite a la creacion de prestaciones patrimoniales

“ex lege” coactivas distintas a los tributos.

Al respecto, es necesario hacer notar en primer lugar que el articulo 77° de la Constitucion
de 1979 establecia dentro del capitulo de los deberes que “todos tienen el deber de pagar
los tributos que les corresponden y de soportar equitativamente las cargas establecidas por
la ley para el sostenimiento de los servicios publicos”, literalidad que si bien ha sido
interpretada por Duran (2005) como la que habilitaria para establecer obligaciones de
colaboracién por parte de terceros no contribuyentes también podria servir para interpretar
que adicionalmente a los tributos cabia la existencia de otro tipo de cargas (dentro de las

cuales estarian los recursos parafiscales) para el financiamiento del Estado.

En segundo lugar, no todos los preceptos constitucionales se encuentran en la literalidad del
texto constitucional pues segin el Tribunal Constitucional, supremo intérprete de la
constitucién, también deben considerarse las denominadas normas del bloque de
constitucionalidad que:
se caracterizan por desarrollar y complementar los preceptos constitucionales relativos
a los fines, estructura, organizacidon y funcionamiento de los drganos y organismos
constitucionales, amén de precisar detalladamente las competencias y deberes
funcionales de los titulares de éstos, asi como los derechos, deberes, cargas publicas’® y

garantias basicas de los ciudadanos (STC 0046-2004-Al, fundamento 4, in fine).

En tercer lugar, el Tribunal Constitucional con ocasidn de los pronunciamientos que vertié en
las acciones de amparo interpuestas contra el Aporte a la Caja de Beneficios y Seguridad
Social del Pescador (expedientes NuUmeros 1473-2009-PA/TC y 2835-2010-PA/TC)
consistente en el pago de US 0.26 por TM de pescado que deberian efectuar las empresas
industriales pesqueras al Fondo de Jubilacion de la Caja’’ que calificaria como un recurso
parafiscal en los términos del presente trabajo, en la medida que se trata de una exaccién

”78 3 favor de una entidad de derecho privado, sefialo que siendo el derecho a la

“ex lege
seguridad social uno constitucionalmente reconocido y que puede estar a cargo tanto de

entidades publicas como privadas los aportes establecidos para su financiamiento

76Subrayado nuestro.

77Entidad que de acuerdo a lo sefialado por el propio Tribunal Constitucional en la STC 0011-2002-Al/TC
es una entidad de derecho privado cuya finalidad es de interés publico.

78 Creado por la Ley N° 28193 y su modificatoria Ley N° 28320.
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constituyen “aportaciones especiales con plena proteccidon constitucional”, las cuales
conforme a lo dispuesto en la Norma Il del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario en el
sentido que los aportes a la seguridad social al ESSALUD y a la ONP califican como tributos,
también tienen naturaleza tributaria. Estos pronunciamientos son interesantes por cuanto
evidencian que el tribunal valida la constitucionalidad de financiar el cumplimiento de fines
publicos a través de prestaciones a favor de sujetos privados, el cual es uno de los supuestos
de parafiscalidad en los términos que este trabajo postula, aun cuando de una manera
distinta pues lo hace considerdandolo como tributo, solucién que no se comparte por
considerarse que el concepto de tributo vigente en el Peru detallado en el capitulo | no lo

admite.

En cuarto lugar, el Tribunal Constitucional ha asumido la existencia de limites en aquellos
casos de exigencias econdmicas no tributarias. Asi tenemos que al pronunciarse sobre la
regalia minera ha sefialado que si bien solo los tributos estan sujetos a los principios
constitucionales consagrados en el articulo 74° de la Constitucion, ello no significa que de
existir una exigencia econdmica no tributaria, la misma no esté sujeta a ningln pardmetro.
En ese caso, sostiene que:
La intervencién del Estado se considera como legitima y acorde con la Constitucién,
cuando es producto de una medida razonable y adecuada a los fines de las politicas que
se persiguen. Es necesario, en consecuencia, que dicha medida no transgreda los
derechos fundamentales de las personas o, en todo caso, que dicha afectacion se lleve
a cabo bajo cédnones de razonabilidad y proporcionalidad (STC 0048-2004-Al/TC,

fundamento 39).

En quinto lugar, caben exigencias econdmicas no tributarias como por ejemplo los
empréstitos forzosos uno de los cuales lo constituyen los pagos a cuenta del Impuesto a la
Renta segln la casacion emitida por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica contenida en la sentencia CAS. N° 4392-2013
LIMA emitida el 24 de marzo de 2015.

De todo lo expuesto se aprecia la posibilidad de construir una validacidn constitucional de la
parafiscalidad en el Perl ya sea incorporandola como una categoria de financiamiento
adicional al tributo o a través de la ampliacion del concepto de este ultimo, en cuyo caso el

Tribunal Constitucional ha previsto la existencia de limites.
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Capitulo llI

Naturaleza juridica de los cargos y recargos “ex lege” administrados por OSINERGMIN que no
constituyen ingresos para quienes los cobran

En esta parte se analizard la naturaleza juridica de los nueve cargos y recargos cobrados en o
conjuntamente con la tarifa de un servicio publico o con el precio de un bien en virtud del
mandato de una norma, que no constituyen ingreso para quien lo cobra y son administrados por
OSINERGMIN, a cuyo efecto se describird en primer término su operatividad en base a la
normativa legal que los regula. Luego se determinard si reline cada uno de ellos las
caracteristicas para ser considerados parte de la tarifa o no, o como un tributo o como un
recurso parafiscal. A continuacidn se identificardn patrones comunes que permitan generalizar
conclusiones acerca de la naturaleza juridica de estos recargos. Finalmente las consecuencias

que se derivan de que estos cargos y recargos constituyan recursos parafiscales.

1. Casos analizados
Los casos que serdn objeto de analisis, que tienen las caracteristicas sefialadas en el parrafo

anterior, son los siguientes:

Nombre del concepto Operacion sobre la cual opera Regulaciéon de la Rango de
retribucién norma de
creacion
MECANISMO DE Cargo de Garantia de Red | Servicio de transmisidn eléctrica Tarifa regulada Ley
INGRESOS Principal (GRP)
GARANTIZADOS Cargo por Afianzamiento Servicio de transmisidn eléctrica Tarifa regulada Ley
de la Seguridad
Energética (CASE)
Cargo Tarifario SISE Venta primaria de hidrocarburos Precio libre Ley
liquidos por productores e
importadores
FINANCIAMIENTO | Recargo a los clientes Servicio de transmision eléctrica Tarifa regulada Ley
FISE libres eléctricos
Recargo al suministro de Venta primaria de hidrocarburos Precio libre Ley
hidrocarburos liquidos liquidos por productores e
importadores
Recargo al servicio de Servicio de transporte de gas Tarifa regulada Ley
transporte de gas natural | natural por ductos
por ductos
FINANCIAMIENTO | Recargo tarifario a Servicio de distribucién de Tarifa regulada Ley
FOSE”® clientes con un consumo electricidad
mayor
MECANISMO DE Aporte de los usuarios Cobrado por los generadores y No sevinculaaun | Ley
COMPENSACION finales de electricidad distribuidores a los usuarios servicio eléctrico
generada por el SEIN finales en particular

®Solo en el caso del denominado Excedente FOSE analizado en el numeral 1.3.2 del presente capitulo.
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DE SISTEMAS

AISLADOS
TARIFA UNICA Tarifa igual que luego se Servicio de transporte de gas Tarifa regulada Decreto
DEL TRANSPORTE | distribuye entre natural por ductos Supremo

DE GAS NATURAL | prestadores del servicio

Se detalla a continuacion la metodologia que se seguira en el analisis de los casos:

a) En primer lugar cabe analizar si el concepto tiene naturaleza tarifaria, a tal efecto, y

conforme a la metodologia que se esbozé en el capitulo | se debe:

Identificar si el cargo o recargo se adiciona a la prestacién de un servicio publico o no.

Determinar si el monto recaudado remunera un servicio publico.

Establecer sifinalmente el monto recaudado llega a manos del prestador de un servicio

publico.

. Definir si quien lo paga es el usuario de éste.

Teniendo en cuenta los elementos antes sefialados, se concluye si el concepto tiene o no

naturaleza tarifaria.

Si no tiene naturaleza tarifaria, procede determinar si el concepto constituye un tributo o

no

8. sobre el particular debe considerarse, conforme a lo sefialado en el capitulo I, que

solo puede constituir tributo aquello que califique previamente como ingreso publico,

habiéndose establecido en el numeral 3.1.1 del referido capitulo como caracteristicas de

los ingresos publicos su destino (al referirse que sirven para “financiar los gastos de los

presupuestos anuales” y para “financiar todos los gastos del Presupuesto del Sector

Publico”), y su percepcién por un ente publico (al sefialar que es un ingreso del Estado).

En funcidn del analisis detallado en el parrafo anterior se define si el concepto tiene o no

naturaleza tributaria.

80 Habiéndose considerado para efecto de la presente investigacion como tributo la obligacién
juridicamente pecuniaria, ex lege, que no constituye sancion de acto ilicito, cuyo sujeto activo es una
persona publica y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacién por voluntad de la ley, respecto
del cual opera el principio de capacidad contributiva.
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c) En caso que el concepto tampoco tenga naturaleza tributaria, debe establecerse si es un
recurso parafiscal o no; sobre el particular se tomara la definicién operativa elaborada en
el capitulo Il segun la cual se considera que son recursos parafiscales las exacciones
creadas “ex lege” en que el acreedor no es una entidad publica o privada, de derecho
publico, pudiendo ser o no ingreso publico y que sirven para financiar una actividad de

interés publico.

1.1 Mecanismos de ingresos garantizados
En el determinados casos en que se estima que lo pagado por la demanda no alcanza
para cubrir los ingresos necesarios para hacer rentable un proyecto de inversidn en el
sector energético, se ha optado porque cubran esa diferencia entre los ingresos
esperados y los ingresos necesarios los consumidores de otro servicio o los compradores
de determinados bienes incorporando un cargo en la tarifa de ese otro servicio o en el

precio de ciertos hidrocarburos.

Al respecto, se tiene que si bien el derecho administrativo, segln sefiala Flores (2011),
reconoce como un mecanismo de incentivo de la construccion de obras publicas
tratandose de concesiones el otorgamiento de una garantia por parte del Estado a favor
del concesionario consistente en asegurarle un ingreso en caso que la demanda no
alcance para proporcionarselo a través de la tarifa; dicho ingreso es proporcionado por
el Estado a partir de recursos presupuestados, razon por la cual sostiene que constituyen
mecanismos de financiamiento publico que integran el precio del contrato de concesion.
En este contexto, por un lado se discute si tiene naturaleza de subvencion por parte del
Estado o no y por otro Marienhoff citado por Flores sostiene que el monto percibido a
través de este mecanismo es independiente de aquel que se obtiene por el cobro de las

tarifas a los usuarios.

Asimismo Flores (2011) sostiene que este tipo de mecanismos se emplea en concesiones

en las cuales el flujo y la regularidad de usuarios son inciertos.
A nivel del derecho comparado se aprecia que en Chile y en Colombia se emplean estos

mecanismos en los términos descritos en el parrafo anterior, esto es financiados

directamente por el Estado.
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En ese sentido, este tipo de cargos se asemejan a los denominados mecanismos de

ingresos garantizados en cuanto a su funcién, pero difieren acerca de su financiamiento.

1.1.1 El proyecto Camisea - Cargo por Garantia de Red Principal (GRP)
a) Descripcién
Cuando se planed construir el ducto para transportar el gas de Camisea a la
costa peruana se enfrentd un problema como el descrito, razén por la cual se
dictaron normas por las cuales se agregd al peaje de transmisidén eléctrica el
monto necesario para cubrir la diferencia entre los ingresos esperados vy los
necesarios para hacer atractiva la inversion en la construccién del ducto lo cual
generd que los consumidores eléctricos terminaran financiando esta

diferencia. A este concepto se le denominé Cargo por Garantia de Red Principal.

Mediante Ley N° 273338 se dicté la Ley de Promocidn del Desarrollo de la
Industria del Gas Natural que establecié las condiciones especificas para dicha
promocién, a través de la competencia y la diversificacién de las fuentes
energéticas que permitan incrementar el suministro de energia y la
competitividad. Esta ley declaro de interés nacional y necesidad publica, el
fomento y desarrollo de la industria del gas natural, que comprende, entre
otros, el desarrollo de la infraestructura de transporte de gas y condensados.
Dentro de dicha infraestructura se define como Red Principal a la Red de
Ductos destinada al Transporte de Gas Natural y a la Distribucién en alta
presion del Gas Natural, incluidas las conexiones de los Consumidores

Iniciales.

Se dispone ademds que los proyectos destinados a la creaciéon de la Red
Principal podrdn contar un mecanismo para garantizar los ingresos anuales
que retribuyan el Costo del Servicio a los inversionistas (la denominada
garantia). El acceso a esta garantia esta condicionado a que el proyecto cumpla
los requisitos que se detallan a continuacion:

i. Que sea de uso publico;

ii. Que por lo menos el 50% de la Capacidad Garantizada de los ductos esté

destinado a los Generadores Eléctricos;

81 publicada el 04-06-1999.
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iii. Que promueva el desarrollo de la competencia energética;
iv. Que la relacién beneficio-costo para los usuarios del servicio eléctrico que
reciben energia de los sistemas eléctricos donde participan los

Generadores Eléctricos sea superior a la unidad.

La autorizacidon del otorgamiento de la GRP a un proyecto determinado la

efectuara el Ministerio de Energia y Minas.

Los conceptos que conforman los ingresos garantizados son los recursos
originados por la prestacién del servicio de transporte y la Garantia solventada
por los usuarios eléctricos mediante el cargo por GRP que se incorporara
periddicamente a la tarifa eléctrica en el rubro correspondiente al peaje del

Sistema Principal de Transmisidn Eléctrica.

La empresa u organismo recaudador de la GRP que fije la CTE y la fecha en que
debe iniciarse la recaudacion de la Garantia se establecerdn a través de

decreto supremo refrendado por el Ministro de Energia y Minas.

El Reglamento de la Ley de Promocidén del Desarrollo de la Industria del Gas
Natural fue aprobado con Decreto Supremo N° 040-99-EM?? indicandose que
la GRP es un “mecanismo temporal para reducir los riesgos iniciales en la
estimacion de la demanda de Gas del mercado nacional, con el objeto de
garantizar los ingresos que retribuyan adecuadamente el Costo del Servicio a
los inversionistas”. Se precisa que la Red Principal esta constituida por la Red

de Transporte y la Red de Distribucién.

Asimismo, se indica que la GRP se cuantificard en funciéon del Ingreso
Garantizado anual que se calcula no sea cubierto con la demanda del servicio
de transporte de gas natural, conforme con los plazos y condiciones

establecidos en el Contrato.

82 publicado el 15-09-1999.
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Al inicio de cada afio la CTE determina la GRP, la cual es igual a la diferencia
entre el Ingreso Garantizado anual, y los Ingresos Esperados del Servicio

estimados en el Afio de Célculo que empieza.

Si al terminar el Afio de Calculo, la GRP fuera diferente al monto calculado al
inicio del Afio de Cdlculo, la diferencia sera incorporada como crédito o débito,

segun corresponda, en el Ao de Calculo siguiente.

Si el monto de la GRP resultara negativo, ese monto se considerara igual a cero.

La GRP se extingue cuando, a partir del quinto afio de operacion de la Red
Principal, la situacion sefialada en el parrafo anterior se presentara por 3 Afios

de Calculo consecutivos; o 3 afios durante cinco Afios de Célculos consecutivos.

El reglamento sefala que el cargo por GRP se publicard conjuntamente con el
Peaje por Conexidén al SPT antes del 15 de abril y entrara en vigencia el 1 de
mayo de cada afio; que todos los generadores eléctricos lo pagaran
mensualmente a la Empresa Recaudadora, de acuerdo a las reglas que se
aplican para el pago del Peaje por Conexidn al SPT. La Empresa Recaudadora,
que debe ser una empresa integrante del Comité de Operacién Econdmica de
Sistema (COES), sera la que recaude de los generadores eléctricos el cargo de

GRP y lo pagara mensualmente al concesionario en moneda nacional.

La GRP se otorgd al proyecto de red principal vinculado a concurso publico
internacional ejecutado por el Comité Especial Proyecto Camisea mediante
Decreto Supremo N° 057-99-EF 8 y se designé como a la Empresa de
Transmision Eléctrica Centro Norte S.A. (ETECEN) como la empresa
responsable de su recaudacion a cuyo efecto las empresas de generacion
eléctrica le pagardn mensualmente los montos correspondientes al cargo de
garantia por red principal lo que constard en un rubro especifico de la
facturacién, incluyendo los impuestos que resulten aplicables y ETECEN pagara

mensualmente la Garantia por Red Principal favor de los concesionarios.

8 Ppublicado el 19-11-1999.
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El 20 de octubre de 2000 se suscribieron los contratos BOOT de concesién del
transporte de gas natural por Ductos de Camisea al City Gate y de Concesion
de la Distribucidn de Gas Natural por Red de Ductos en Limay Callao, proyectos
ambos que contaron con la GRP y en los cuales se prevé la posibilidad de

renunciar al mecanismo de ingresos garantizados.

Al amparo del articulo 2° del Decreto Ley N° 25570 que autoriza al Estado a
que, de acuerdo a lo establecido por el articulo 1357° del Cddigo Civil®, a
través de contrato otorgue seguridades y garantias a las personas que realicen
inversiones, seguridades y garantias que serdn las que mediante decreto
supremo se consideren necesarias de acuerdo a la legislaciéon vigente,
mediante Decreto Supremo N° 033-2000-PCM?> otorgan garantia del Estado
en contratos de concesion de transporte y distribucién del gas natural por red

de ductos de Camisea a Lima y Callao (07-12-2000).

Con fecha 5 de junio de 2002 se adjudicé a ETECEN a la empresa Interconexion
Eléctrica S.A. E.S.P, habiéndose establecido en el respectivo contrato de
concesion que la nueva concesionario asumira las funciones de ETECEN en lo
que respecta a la recaudacidn y pago de la Garantia por Red Principal, mas no
asi enlafuncién que cumplia como garante en caso de incumplimiento de pago
de dicha Garantia a las Sociedades Concesionarias con derecho a la misma, por
lo que mediante Decreto de Urgencia N° 045-2002 8 se dispuso que esta
funcién serd asumida por PERUPETRO S.A. y constituir un Fondo de
Contingencia con el objeto de permitir la disposicion inmediata de recursos y
proteger el patrimonio de dicha entidad. Asimismo, esta norma establecid que
PERUPETRO S.A. y los concesionarios con derecho a la Garantia por Red
Principal, constituyan un Fideicomiso, cuyo patrimonio estara conformado en
parte por los recursos del Fondo de Contingencia, cuya finalidad sera recibir el

pago de la Garantia por Red Principal para su entrega a tales concesionarios.

84 Que sefiala que por ley, sustentada en razones de interés social, nacional o publico, pueden
establecerse garantias y seguridades otorgadas por el Estado mediante contrato.
8 Publicado el 07-12-2000.

8 publicado el 04-09-2002.
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A través del Decreto Supremo N° 046-2002-EM®” que establece disposiciones
para regular la recaudacion y pago de la Garantia por Red Principal antes de la
puesta en operacidon comercial de la red principal del Proyecto Camisea se
adelanta la recaudacién de la GRP al 1 de noviembre de 2002, fecha anterior
al de inicio de operaciones, disponiéndose que los montos recaudados como

adelantos sean descontados del costo del servicio cuando éste se preste.

Mediante Resolucién de Consejo Directivo Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia OSINERG N° 077-2004-0S/CD # se aprueba el
Procedimiento de Calculo de Garantia por Red Principal (GRP) del Proyecto
Camisea a fin que todos los involucrados (los concesionarios de transporte de
gas natural de Camisea y de distribucién de gas natural en Lima y Callao y el
OSINERGMIN) tengan los mismos criterios de calculo y puedan usarlo como
base metodoldgica para llevar adelante los cdlculos de la GRP; debiendo
destacarse que se indica que la GRP se calcula al inicio del afio de Célculo sobre
la base de las proyecciones de capacidad Contratada de Transporte de Gas
Natural y se estima un peaje GRP a ser pagado por los Generadores Eléctricos
en funcidn de la proyeccién de la mdxima demanda mensual de potencia del
Sistema Eléctrico Interconectado Nacional. Finalmente, se indica que el
procedimiento aprobado serd aplicable solo durante el periodo que se
encuentre vigente el mecanismo de Garantia por Red Principal de los

concesionarios del proyecto Camisea.

El cargo de GRP para el primer afio de calculo, aplicable a partir de la puesta
en Operacién Comercial, fue fijado por la Resolucién de Consejo Directivo
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia OSINERG N° 187-2004-

0S/CD¥ en los siguientes valores:

S/./Kw-
mes
Red de 9,569
Transporte
Red de 0,857
Distribucion
Total Red 10,426
Principal

87 publicado el 29-10-2002.
88 publicada el 01-05-2004.
8 pyblicado el 07-08-2004.

58



El descuento en el costo del servicio producto del adelanto de la recaudacién
de la GRP es considerado en la fijaciéon de las tarifas de la red principal de
Camisea, tal como se aprecia en la Resolucion del Consejo Directivo Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia OSINERG N° 112-2006-0S/CD*° que fija
tales tarifas, habiéndose regulado posteriormente el cdlculo del factor de
descuento cuando el Ingreso por el Servicio supera el Ingreso Garantizado
mediante la Resolucién del Consejo Directivo Organismo Supervisor de la

Inversion en Energia y Mineria OSINERGMIN N° 082-2010-0S/CD®*.

Cabe indicar que con la unificacién de la concesién de la Red Principal de
Distribucion con la concesion de Distribucion (Otras Redes) a partir del 08 de
mayo del 2010, la Red Principal de Distribucién deja de existir como tal, y por
lo tanto ya no corresponde la aplicacion del peaje por GRP para Calidda (en su
calidad de concesionario del servicio de distribucién de gas natural en Lima y
Callao) y que el mecanismo de la GRP para el caso de la Red Principal de
Transporte de TGP se extinguid, dado que si el peaje GRP es cero por 3 afios
consecutivos dicho mecanismo se extingue automaticamente, por lo tanto,
considerando que el peaje GRP fue cero en los afios 2009, 2010y 2011 la GRP

quedd autométicamente extinta®2.

Finalmente, la Ley N° 29690° — Ley que promueve el desarrollo de la industria
petroquimica basada en el etano y el nodo energético en el sur del Peru prevé
que los aportes de los usuarios por la GRP son aportes para el Estado y son
capitalizados a nombre de Petroperu respecto de los proyectos de esta

empresa para la industria petroquimica y el gasoducto del sur andino.

b) Analisis
En primer lugar cabe analizar si la GRP tiene naturaleza tarifaria, a tal efecto se

debe:

% pyblicada el 17-03-2006.
91 publicada el 15-04-2010.
92 De acuerdo a lo sefialado en el Informe N° 149-2011-GART elaborado el 05-04-2011.

93 publicada el 26-05-2011.
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i. Identificar si el cargo o recargo se adiciona a la prestacidn de un servicio
publico o no.- La GRP se cobra como parte de un peaje del servicio de
transmisién eléctrica, el cual constituye un servicio publico conforme al
inciso b) del articulo 2° de la Ley de Concesiones Eléctricas aprobada por el

Decreto Ley N° 25844%,

ii. Determinar si el monto recaudado remunera un servicio publico.- Al
respecto, tenemos por un lado que esto fue cuestionado por un cliente libre
(Cementos Lima) en sede judicial mediante una accion de amparo al invocar
la constitucionalidad de este cargo por constituir una subvencion del
Estado que termina siendo asumida por el usuario de energia eléctrica sin
recibir contraprestacién alguna a cambio lo cual resulta confiscatorio,
pretensidon que parte de asumir que este monto no retribuye el servicio
publico prestado, habiendo el Tribunal Constitucional en sentencia recaida
en el Expediente N° 0706-2005-PA/TC de fecha 15 de setiembre de 2006
sefialado que declaraba improcedente la pretensidn del contribuyente por
implicar: a) la evaluacion y comprobaciéon de cuestiones técnicas que
responden a la propia infraestructura del sector energético y la
razonabilidad de su sistema tarifario; b) la actuacidn de suficiente material
probatorio que permita determinar en el caso concreto del recurrente que
los montos correspondientes a la GRP, cargados mensualmente en su
factura por consumo de electricidad, afecta de manera su patrimonio, que

terminan generandole efectos confiscatorios en su caso.

Por otro lado, el 10 de enero de 2003, se publicé la Resolucidon de
Superintendencia N° 006-2003/SUNAT que modifico el Reglamento de
Comprobantes de Pago a fin de crear como documento autorizado como
comprobante de pago a los documentos que emitan las empresas
recaudadoras de la GRP por los servicios que presten, en los que podran
incluir segun el formato que establezca la SUNAT y bajo las condiciones que
ésta establezca, los comprobantes de pago correspondientes a la Garantia

de Red Principal. Toda vez que de acuerdo al articulo 2° del Decreto Ley N°

9 Publicada el 19-11-1992.
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25632 — Ley Marco de Comprobantes de Pago® los comprobantes de pago
son documentos que acreditan transferencia de bienes, entrega en
uso o prestacion de servicios, se evidencia que la premisa en funcién
de la cual se emitié esta resolucién es que dicho monto constituye la

retribucidén por un servicio.

Lo sefalado en el parrafo anterior se corrobora con el Informe N° 211-2007-
SUNAT/2B0000 de la SUNAT en que se dio respuesta a la consulta
formulada por la Cdmara de Comercio de Lima acerca de si la GRP estd
afecta o no al Impuesto a la Renta y al IGV, y en todo caso, quién debe
asumir dichos impuestos. En dicho informe la SUNAT indico que los ingresos
por ese concepto cobrado por las empresas como parte de su componente
tarifario por el servicio prestado constituyen rentas gravadas,
comprendidas en el ambito de aplicacién del Impuesto a la Renta y por
ende, dichas empresas deben asumir el pago del impuesto, asimismo se
sefiald que el cargo por GRP forma parte de la base imponible del IGV del
servicio correspondiente, impuesto que serd de cargo del prestador del
servicio, habiendo sustentado su pronunciamiento en lo manifestado por

la Gerencia de Regulacion Tarifaria del OSINERGMIN.

A contrario de la posiciéon de la administracidn tributaria se es de la posicién
que si bien el monto obtenido constituye un ingreso garantizado para el
concesionario del servicio de transporte de gas natural no se recibe a
cambio de la prestacion efectiva de dicho transporte sino como una
cobertura frente al supuesto que los ingresos efectivos no alcancen para
cubrir los ingresos garantizados por el Estado. En ese sentido, no remunera

la prestacion de este servicio.

iii. Establecer si finalmente el monto recaudado llega a manos del prestador
de un servicio publico.- Lo cual ocurre en el presente caso, pero no en

condicion de retribucion.

% Publicado el 24-07-1992.
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iv. Definir si quien lo paga es el usuario de éste.- Los obligados al pago del
cargo por GRP son los usuarios eléctricos, que no son usuarios del servicio

de transporte de gas natural.

Teniendo en cuenta los elementos antes sefialados, se concluye que al no
constituir una retribucién por el servicio en cuya tarifa se cobra (el de
transmisidn eléctrica) ni respecto del servicio que presta la empresa para la
que finalmente constituye un ingreso (el de transporte de gas natural) y al no
ser pagado por los usuarios de esta Ultima el cargo por GRP no tiene naturaleza

tarifaria.

En segundo lugar, procede determinar si el cargo por GRP constituye un tributo
o no. Esta discusion se dio con ocasion del cuestionamiento a su pago por
parte de los clientes libres de la empresa de generacion eléctrica Electroandes
S.A. indicando que no se trataba de parte de la tarifa sino de un tributo
habiendo esta empresa consultado el afio 2003 al Ministerio de Energia y
Minas si constituia un tributo o no, la respuesta tanto de ese ministerio®® como
del Ministerio de Economia y Finanzas °” fue que no. El primero de ellos
sustentd su posicion en que la GRP se desenvuelve en el dambito de una
obligacion de derecho privado en la cual el Estado no tiene la calidad de
deudor ni de acreedor o acreedor y en que juridicamente era un componente
del precio en barra de potencia de electricidad integrado como un cargo
creado en virtud de la potestad regulatoria del Estado. A su vez, el Informe N°
097-2003-EF/66.01, emitido por el Ministerio de Economiay Finanzas®, indicé
qgue la GRP no era un tributo por cuanto lo recaudado no sirve para cubrir un
fin publico del Estado, caracteristica esencial de todo tributo (recoge a tal
efecto las definiciones de Villegas y Valdés Costa que coinciden en sefalar que
esa es una caracteristica de tributo). En el mismo sentido, el Ministerio de
Energia y Minas indica Parece indicar ademds que su creacién se efectta por

la funcidn reguladora de los servicios publicos de electricidad y que el concepto

% Mediante Oficio N° 587-2003-EM/DM de fecha 23-04-2003.
% Mediante Informe N° 097-2003-EF/66.01 de fecha 04-08-2003.
% Formulado por la Direccién de Politica de Ingresos Publicos del MEF.
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econdmicamente es un costo fijo de infraestructura eléctrica que da un

beneficio a los usuarios de este servicio®.

En el presente caso, el cargo por GRP no sirve para financiar los gastos del
presupuesto publico ni es percibido por un ente publico (lo percibe una
empresa del sector eléctrico y lo traslada a un fideicomiso que después lo
entrega a la empresa concesionaria a la que se la ha garantizado un monto de
ingresos, mecanica en la cual no interviene como perceptor ningun ente
publico); por consiguiente, no califica como ingreso publico, y por ende,

tampoco como tributo.

En este punto es menester mencionar que una discusidon similar se ha
presentado en Argentina, pais en el cual se dictd el Decreto 180/2004 que
permite la creacion de fondos fiduciarios para la ampliacién de las redes de
transporte y distribucion del gas natural y la Ley 26.095 que habilita la creacion
de estos fondos fiduciarios en los sectores eléctrico y de gas para el desarrollo
de obras de infraestructura energética. Estos fondos se financian entre otros
por cargos especificos que se cobran a los usuarios de los servicios de
transporte y distribucién del gas natural o de la generacién eléctrica por
encargo de los fondos (no quedando lo recaudado como ingreso de quien lo
cobra) y tienen por objeto garantizar la emision de titulos de deuda para

financiar la obra de infraestructura que se pretende hacer.

Acerca de estos cargos se ha discutido si su naturaleza es tarifaria o tributaria,
estando la doctrina argentina dividida al respecto; asimismo, se ha impugnado
judicialmente su cobro argumentando su inconstitucionalidad en el sentido
gue teniendo naturaleza tributaria debid respetarse el principio de legalidad
lo cual no ocurre pues elementos esenciales de estos cargos son definidos por
el Poder Ejecutivo, estas impugnaciones han dado lugar a medidas cautelares
suspendiendo el cobro de estos cargos para quien los cuestiono y un

pronunciamiento de fondo en que consideran que son de naturaleza tributaria.

9 Entre tanto, Electroandes S.A. obtuvo una medida cautelar a su favor que declard provisoriamente el
ambito de sus obligaciones en relacién a la GRP y con ella consiguié un reconocimiento contractual de
sus clientes de sus obligaciones relacionadas con este cargo.
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Finalmente, debe establecerse si el cargo por GRP es un recurso parafiscal o
no. En el presente caso la obligacién de pago ha sido creada por una norma
(Ley N° 27333); el acreedor final, la empresa que presta el servicio de
transporte de gas es una entidad privada de derecho privado, asi como
también las empresas eléctricas que lo recaudan; resultando lo mas dificil de
dilucidar si financia una actividad de interés publico o no pues lo que pretende
cubrir este cargo de manera directa es un ingreso privado, lo cual prima facie
no parece ser de interés publico; sin embargo, al asegurar este ingreso lo que
se logré fue el financiamiento de un proyecto de infraestructura que cambié
la matriz energética del pais, redujo el costo de acceso a la energia al reducir
el costo de la generacidén eléctrica y permitié la exportacidn de dicho recurso;
todo lo cual convierte a dicho ingreso en un financiamiento de una evidente

actividad de interés publico. En funcién de lo anteriormente sefialado, cabe

concluir que el cargo por GRP constituye un recurso parafiscal.

1.1.2 El afianzamiento de la seguridad energética y el gasoducto del sur
Dado que solo se cuenta con un ducto de transporte de gas y otro de
hidrocarburos liquidos desde los lotes en que se encontraron en la zona de
Camisea hasta la costa peruana y estos constituyen un porcentaje alto de los
combustibles necesarios para la generacidon eléctrica, cualquier interrupcidn en
dichos ductos afectaria de manera importante al pais. Todo ello hace necesario
crear una infraestructura de seguridad y almacenamiento para evitar dicha
interrupciéon o mitigar la escasez que ella provocaria. Por tal razén, se crea el
Sistema de Seguridad Energética en Hidrocarburos con Ley N° 29852 1%
constituido por redes de ductos e instalaciones de almacenamiento consideradas
estratégicas por el Estado para asegurar el abastecimiento de combustibles al pais.
Por tales razones y adicionalmente por la necesidad de desconcentrar la
produccién de energia a la Macro regidn sur, el Estado Peruano promueve la
construccion de un ducto adicional en la denominada zona de seguridad y un
gasoducto en el sur del pais. En ambos proyectos se presentd la misma

problematica que respecto del ducto de Camisea, razén por la cual se tomd la

1001 ey que crea el Sistema de Seguridad Energética en Hidrocarburos y el Fondo de Inclusién Social
Energético publicada el 13-04-2012.
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decisidn de financiar la diferencia entre ingreso esperado e ingreso necesario para

volver rentable la inversion.

En tal sentido, la Ley N° 29970, Ley que afianza la seguridad energética y
promueve el desarrollo de polo petroquimico en el sur del pais®® declara “de
interés nacional la implementacion de medidas para el afianzamiento de la
seguridad energética del pais mediante la diversificacién de fuentes energéticas,
la reduccidon de la dependencia externa y la confiabilidad de la cadena de
suministro de energia” considerando, entre otros, los principios de la
desconcentracién geografica de la produccién de energia, de la redundancia en el
modo de transporte y de la inclusién de mayores almacenamientos de energia.
Asimismo, dicha ley establece que pueden gozar del Mecanismo de Ingresos
Garantizados las empresas que implementen proyectos de suministro de gas
natural para el afianzamiento de la seguridad energética, en la medida que mejore
la seguridad energética del sector eléctrico, conforme al proceso previsto en el
articulo 5° de la Ley N° 27133, al definir el menor costo del servicio y/o el menor
plazo posible. Este beneficio se otorga mediante contrato de concesién al amparo
de la ley citada, para lo cual se realizan los respectivos procesos de promocion a

la inversion.

El Mecanismo de Ingresos Garantizados tiene por objeto la recuperacion del costo
del servicio ofrecido por el inversionista en el periodo de recuperacion y segun lo
estipulado en el contrato de concesién y gozan del mismo ingresos que son
cubiertos entre otros por los ingresos provenientes del Cargo por Afianzamiento

de la Seguridad Energética (CASE).

Asimismo, dicha ley indica que los proyectos necesarios para incrementar la
seguridad energética, en la medida que puedan operar paralela y conjuntamente
con el sistema de transporte de gas y/o liquidos de Camisea existente

actualmente son:

i.  Ungasoducto y un poliducto comprendidos desde la planta de

procesamiento de Camisea hasta la estacidon de compresién Chiquintirca, del

01 pyblicada el 22-12-2012.
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sistema existente, que brindan redundancia al sistema existente e

incrementan la disponibilidad del sistema de transporte de gas y/o liquidos.

ii. Un gasoducto y/o poliducto comprendido desde el sistema existente hasta
Anta, en la regidén Cusco, que esté en capacidad de suministrar gas natural a
la futura Central Térmica de Quillabamba y a la costa sur del pais. El
gasoducto hasta la zona de Anta es considerado como parte del Sistema de

Seguridad Energética.

iii. Una planta de regasificacidon e instalaciones para la importacién de Gas
Natural Licuefactado (LNG), ubicada en Pampa Melchorita, que incremente
la disponibilidad de gas natural y aumente la confiabilidad del sistema

eléctrico;

iv. Otros proyectos, previa opinién favorable de Osinergmin.

Finalmente, la Ley N° 29970 ha previsto que para retribuir los costos eficientes de
los proyectos antes indicados, por la parte no recuperada con los ingresos
tarifarios del concesionario, el Ministerio de Energia y Minas puede autorizar la
aplicacion del Mecanismo de Ingresos Garantizados que prevé o del mecanismo

que establece la Ley N° 29852 segun la naturaleza del proyecto.

La Ley N° 29970 se reglamento en lo referido al Sistema Integrado de Transporte
de Hidrocarburos mediante Decreto Supremo N° 005-2014-EM %% que busca
promover un sistema de transporte del gas natural desde las zonas de produccion
hasta la costa sur del pais. Este sistema forma parte del Sistema de Seguridad
Energética en Hidrocarburos a que se refiere la Ley N° 29852 y comprende a su
vez: a) Sistema de transporte de gas natural (STG), b) Sistema de transporte de
liquidos de gas natural (STL), ambos dentro de la Zona de Seguridad; y, c) Sistema

de transporte de gas natural por el Gasoducto Sur Peruano (GSP).

1.1.2.1 Cargo por Afianzamiento de la Seguridad Energética (CASE)

a) Descripcion

102 pyblicado el 07-02-2014.
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Segln la Ley N° 29970 el CASE es un cargo adicional al peaje del
Sistema Principal de Transmisién Eléctrica que genera ingresos
destinados a cubrir los Ingresos Garantizados Anuales de las empresas
gue implementen proyectos de suministros de gas natural para el
afianzamiento de la seguridad energética. Cabe indicar que el resto de
los Ingresos Garantizados Anuales son cubiertos con los recursos
provenientes de la prestacién del servicio de transporte, cuando
corresponda; y los recursos pagados por los concesionarios de los
sistemas de transporte existentes y que operen en paralelo. En ese
sentido, el CASE (tal como la GRP lo hizo con el ducto principal del
proyecto Camisea) cubre la diferencia entre los ingresos esperados y

los recibidos por servicios prestados.

El CASE es recaudado por agentes del sector eléctrico, los cuales lo
transfieren a los concesionarios beneficiarios seguiin lo que establezca
OSINERGMIN, en su calidad de administrador del Mecanismo de

Ingresos Garantizados

A su vez, el Reglamento del Sistema Integrado de Transporte de
Hidrocarburos establece que la administracién del mecanismo de
Ingresos Garantizados que corresponde a OSINERGMIN comprende: la
fijacién, la periodicidad, la recaudacidn, la distribucion y la liquidacion
del CASE, incluyendo la adopcion de disposiciones relativas a su

cumplimiento.

Asimismo, dicho reglamento sefiala que el STG cuenta con el beneficio
del Mecanismo de Ingresos Garantizados los cuales son cubiertos
entre otros mediante los ingresos por el CASE mas los saldos de

liquidacion.

Conforme a la Ley N2 29970 y sus normas reglamentarias,
OSINERGMIN debe incorporar el CASE adicional al peaje unitario por
conexién al sistema principal de transmisién en la regulacién de los
Precios en Barra, por lo cual debe publicarse en la resolucion que los

establezca.
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Las empresas generadoras eléctricas recaudan el CASE y lo transfieren
al concesionario del STG, a través de un fideicomiso. A efecto de
asegurar el Ingreso Garantizado de forma mensual y/o anual, el
contrato de concesiéon y/o el procedimiento elaborado por
OSINERGMIN podrad considerar la inclusién de fideicomisos de
recaudacion y pago. Los Ingresos Garantizados del Sistema Integrado
de Transporte dentro de la Zona de Seguridad son asegurados por el

CASE.

De otro lado, se dispone que el GSP también gozara del beneficio del
Mecanismo de Ingresos Garantizados los cuales, al igual que en el caso
del STG son cubiertos, entre otros, mediante los ingresos por el CASE

conforme al procedimiento establecido por OSINERGMIN.

Tanto respecto del STG como del GSP se prevé que los contratos de
concesion contemplaran un fideicomiso: (i) al cual se depositaran la
recaudacion de los ingresos antes sefalados y (ii) desde el cual se
asignara los correspondientes recursos al concesionario. El
procedimiento de recaudacién y pago de los fideicomisos sera
determinado por el OSINERGMIN en su calidad de administrador de

los Mecanismos de Ingresos Garantizados.

Cabe adelantar los ingresos garantizados del STG y del GSP los cuales
como ya se ha sefialado incluyen al CASE, adelantos que deberan
descontarse al inicio de la operacién comercial y ajustar los Ingresos
Garantizados, ello con el objeto de atenuar el impacto tarifario de la
aplicacion de dichos cargos a partir de la puesta en operaciéon
comercial de los mismos y, a su vez, mejorar el funcionamiento del

mecanismo de ingresos garantizados.

El procedimiento para la recaudacién de los cargos tarifarios aplicables
a los proyectos que se ejecuten en el marco del reglamento aprobado
por el Decreto Supremo N° 005-2014-EM ha sido regulado por el

Decreto Supremo N° 014-2014-EM que establece disposiciones
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complementarias para la aplicacién de la Ley N° 29970'% que regula
que la recaudacién del cargo CASE de manera adelantada a la puesta
en operacidon comercial del sistema se iniciara en la fecha que apruebe
el Ministerio de Energia y Minas y terminara con la Puesta en
Operacién Comercial (POC) del sistema, siendo de aplicacién a partir
de entonces las tarifas o cargos que defina OSINERGMIN conforme se
contemple en dichos Contratos y en las normas aplicables; y la
realizara el concesionario del Sistema actual existente y transferido al

Fideicomiso a que se refiere el Reglamento.

Asimismo, se indica que para implementar la recaudacién del Adelanto
gue contempla el presente articulo, OSINERGMIN determinara vy
publicard los cargos CASE que son necesarios de acuerdo a lo sefialado
en el Contrato, asi como ajustara los procedimientos de recaudacién

de los cargos tarifarios.

OSINERGMIN aprobard las disposiciones complementarias que
resulten necesarias, conforme a sus competencias, para la aplicacion
del mecanismo de Adelanto de Ingresos Garantizados, en donde se
incluirda el mecanismo de transferencia de la recaudacién al

fideicomiso(s) y a los Concesionarios, segun corresponda.

Los responsables de aplicar el cargo CASE y segin lo que defina
OSINERGMIN, deberan aplicarlo y recaudarlo siendo materia de

sancion su incumplimiento.

Mediante Resolucion de Consejo Directivo Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria OSINERGMIN N° 148-2014-0S/CD¥ se
aprobo el Procedimiento para aplicacién del Mecanismo de Ingresos
Garantizados del Sistema Integrado de Transporte de Hidrocarburos —
Ductos de seguridad y gasoducto sur peruano que tiene por objeto

normar la metodologia para dicha aplicacion la que comprende la

103 pyblicada el 06-05-2014.
104 pyblicado el 20-07-2014.
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determinacién del Costo del Servicio ajustado a la fecha de la POC, la
recaudacion vy transferencia de los Adelantos de Ingresos
Garantizados, la determinacidn de los Ingresos Garantizados Anuales,
y la remuneracidn de los Sistemas de Transporte; este procedimiento
es de aplicacién, entre otros al Sistema de Seguridad de Transporte del

Gas Natural (STG).

Se precisa que el STG excluye las instalaciones e infraestructura de
transporte existente, perteneciente a Transportadora de Gas del Peru
S.A. (TGP). Cada Tramo tiene su respectivo Ingreso Garantizado, el
cual se remunera con los ingresos provenientes por la prestacion del
Servicio de Seguridad y/o Servicio de Transporte, segliin corresponda,
siendo que en caso estos ingresos no sean suficientes para cubrir su
Ingreso Garantizado, el déficit existente tratdndose del STG y del GSP
sera cubierto por el CASE. El CASE sera determinado anualmente por

OSINERGMIN.

Se indica que la Empresa Fiduciaria del Fideicomiso Recaudador-
Pagador transferird al Concesionario mensualmente los montos
recaudados por conceptos de CASE, seglun las condiciones del
Contrato del Fideicomiso Recaudador-Pagador. Asimismo, prevé que
en caso no se paguen los cargos tarifarios las Empresas Recaudadoras

deben cortar el servicio siguiendo los procedimientos legales para ello.

El proyecto “Mejoras a la Seguridad Energética del Pais y Desarrollo
del Gasoducto Sur Peruano” que comprende a la STL fue otorgado en
concesion a la Sociedad Concesionaria Gasoducto Sur Peruano S.A.
mediante Resolucién Suprema N° 054-2014-EM % habiéndose
firmado el 28 de agosto de 2014 el contrato de concesidn para el
disefio, financiamiento, construccion, suministro de bienes, titularidad
temporal de los bienes de la concesidn, operacion, explotacion de los
bienes de la concesidn, mantenimiento y transferencia al Estado

Peruano al término del plazo de la concesidon del sistema de transporte

195 publicada el 22-07-2014.
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correspondiente al Tramo A y B del Proyecto “Mejoras a la Seguridad

Energética y Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano”.

Teniendo en cuenta que conforme al contrato de concesidn la
recaudacion del Adelanto de los Ingresos Garantizados al
concesionario a través de la aplicacion del CASE, entre otros, debia
efectuarse a partir del afio 2015 se hizo necesario regular su aplicacién
en tres periodos claramente establecidos: antes de la POC, al inicio del
periodo de prestacion de servicios (periodo transitorio) y después
(periodo tarifario), a tal efecto, se aprueba mediante Resolucién de
Consejo Directivo Organismo Supervisor de la Inversidon en Energia y
Mineria OSINERGMIN N° 043-2015-0S/CD % e| “Procedimiento de
Célculo de Tarifas y Cargos Tarifarios del Sistema Integrado de
Transporte de Hidrocarburos — Ductos de Seguridad y Gasoducto Sur
Peruano” el cual complementa al Procedimiento para Aplicacion del
Mecanismo de Ingresos Garantizados del Sistema Integrado de
Transporte de Hidrocarburos - Ductos de Seguridad y Gasoducto Sur

Peruano aprobado con Resolucién OSINERGMIN N2 148-2014-0S-C.

En este procedimiento se indica que el adelanto de ingresos
garantizados tratandose del GSP serd remunerado en su totalidad por
el CASE a diferencia de lo que ocurre en el STG en que solo cubre la
diferencia entre los ingresos garantizados y lo que se obtuvo mediante
la Tarifa Regulada de Seguridad. Asi como que el CASE se redondeara
a tres decimales y serd expresado en nuevos soles por KW-mes

(S/./KW-mes)?’,

De otro lado, mediante Resolucion de Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria OSINERGMIN N° 167-
2015-0S/CD 1% se aprueban la Tipificacién y Escala de Multas y

Sanciones del Mecanismo de Ingreso Garantizado del Proyecto

106 pyblicada el 05-03-2015.

107 por el periodo mayo 2015 — abril 2016 fue 1,194 (segun Resolucidon de Consejo Directivo Osinergmin
N° 067-2015-0S/CD publicada el 15-04-2015) y por el periodo mayo 2016 — abril 2017 es 3,544 (segun
Resolucion de Consejo Directivo Osinergmin N° 074-2016-0S/CD publicada el 15-04-2016).

108 pyblicada el 25-07-2015.
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"Mejoras a la Seguridad Energética del Pais y Desarrollo del Gasoducto
Sur Peruano" en el que se tipifican como incumplimientos de
obligaciones a cargo de Generadores y Distribuidores Eléctricos el no
incluir el CASE en la facturacién del Peaje de Conexién Unitario del
Sistema Principal de Transmisidn del Sistema Eléctrico Interconectado
Nacional (SEIN), el no transferir los montos recaudados al fideicomiso
recaudador pagado en la forma y plazo establecidos, no cumplir con
los procedimientos o mecanismos vigentes para el corte del servicio,
en caso de incumplimiento de pago del CASE y no realizar la
recaudacion de los montos por aplicacién de este cargo en la forma y

plazos establecidos; todos los cuales son sancionados con multas.

El presente afio, frente a la terminacidn de la concesion del Proyecto
“Mejoras a la Seguridad Energética del Pais y Desarrollo del Gasoducto
Sur Peruano" por el incumplimiento de la acreditacién de cierre
financiero por parte del concesionario en el plazo previsto en el

contrato'®

mediante Resolucion del Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la Inversidn en Energia y Mineria OSINERGMIN N° 011-
2017-0S/CD se suspende la aplicacion del CASE por considerarse no
razonable seguir recauddndolo habiéndose declarando la terminacion
de la concesién por causa imputable al concesionario, indicando que
ello no supone su eliminacién. Cabe indicar que la parte considerativa
de dicha resolucién fundamenta la competencia de OSINERGMIN para
realizar esta suspensién en la potestad tarifaria en el sector eléctrico y
en los servicios de transporte de hidrocarburos liquidos y de gas

natural por ductos, lo cual demuestra que para esta entidad este cargo

tienen naturaleza tarifaria.

Finalmente, la Ley N° 30543!!! deja sin efecto el cobro del Cargo por
Afianzamiento de la Seguridad Energética (CASE), fijado en la
Resolucion N° 074-2016-0S/CD y ordena la devolucién de lo pagado

por este concepto encargando a tal efecto al Poder Ejecutivo que

10923.01-2017.
10 pyblicada el 26-01-2017.

111 pyblicada el 03-03-2017.
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b)

establezca los mecanismos a tal efecto. Dado que el CASE fijado en

dicha resolucién era de aplicacidn por el periodo mayo 2016 - abril

2017, ello significaria que a partir de mayo de 2017 podria

restablecerse su cobro y que la devolucion solo procede respecto de

lo cobrado en ese lapso.

Analisis

En primer término procede determinar si el CASE tiene naturaleza

tarifaria, a tal efecto se debe:

Identificar si el cargo o recargo se adiciona a la prestacion de un
servicio publico o no.- El CASE, al igual que el cargo por GRP se
cobra como parte de un peaje del servicio de transmisidn eléctrica,
el cual constituye un servicio publico conforme al inciso b) del
articulo 2° de la Ley de Concesiones Eléctricas aprobada por el

Decreto Ley N° 25844112,

ii. Determinar si el monto recaudado remunera un servicio publico.-

Al respecto, se tiene que esto fue objeto de andlisis por parte de la
SUNAT con ocasién de la evaluacidn de la consulta formulada por
el OSINERGMIN el 27 de octubre de 2015 mediante Oficio N° 1020-
2015-GART acerca de si los montos recaudados por los conceptos
de los CASES para asegurar el monto de ingresos garantizados y
para compensar el pago de la tarifa regulada de seguridad por parte
de los generadores eléctricos constituyen base imponible para el

Impuesto a la Renta y para el Impuesto General a las Ventas.

Al respecto, la SUNAT contesté mediante Informe N° 167-2015-

SUNAT/5D0000 gue estos montos cobrados no constituyen ingreso

gravado con el Impuesto a la Renta ni forman parte de la base

imponible del IGV para las empresas recaudadoras de dicho cargo

sino que son montos cobrados para terceros por mandato de la ley.

112 pyblicada el 19-11-1992.
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Se coincide con la posicién de la administracidn tributaria pues si
bien el monto obtenido constituye un ingreso garantizado para los
concesionarios del STG y del Gasoducto Sur Peruano no se recibe a
cambio de la prestacion efectiva de dicho transporte sino como una
cobertura frente al supuesto que los ingresos efectivos no alcancen
para cubrir los ingresos garantizados por el Estado a tales
concesionarios. En ese sentido, no remunera la prestacion de este

servicio.

iii. Establecer si finalmente el monto recaudado llega a manos del
prestador de un servicio publico.- Lo cual ocurre en el presente caso,

pero no en condicidn de retribucion.

iv. Definir si quien lo paga es el usuario de éste.- Los obligados al pago
del CASE son los usuarios eléctricos, que no son usuarios del

servicio de transporte de gas natural.

Teniendo en cuenta los elementos antes sefialados, se concluye que al
no constituir una retribucién por el servicio en cuya tarifa se cobra (el
de transmision eléctrica) ni respecto del servicio que presta la empresa
para la que finalmente constituye un ingreso (el de transporte de gas
natural) y al no ser pagado por los usuarios de esta ultima el CASE no

tiene naturaleza tarifaria.

A continuacidn, procede determinar si el CASE constituye un tributo o
no; sobre este extremo cabe indicar que Cérdova (2014) lo catalogo
como un impuesto destinado encubierto que constituye una

sobrecarga fiscal a la mineria.

Al respecto, debe considerarse, conforme a lo sefialado en el capitulo
I, que solo puede constituir tributo aquello que califique previamente
como ingreso publico, En el presente caso, el CASE no cumple las
caracteristicas para ser considerado como ingreso publico pues no
sirve para financiar los gastos del presupuesto publico ni es percibido

por un ente publico (lo percibe una empresa del sector eléctrico y lo
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traslada a un fideicomiso que después lo entrega a la empresa
concesionaria a la que se la ha garantizado un monto de ingresos,
mecdnica en la cual no interviene como perceptor ningin ente
publico); por consiguiente, no califica como ingreso publico, y por ende,

tampoco como tributo.

Finalmente, debe establecerse si el CASE es un recurso parafiscal o no.
Si bien Zegarra (2015) calificé al CASE destinado a cubrir los ingresos
garantizados como una exaccién con propdsito especial que no
constituye un tributo habiéndose creado en virtud de la potestad
reguladora del Estado siendo la necesidad que busca atender la
autofinanciacion de infraestructura publica para el servicio de
transporte publico de gas natural (necesidad cuya naturaleza de
publica resulta discutible), descarta la posibilidad que se trate de un
recurso parafiscal pues no existe potestad constitucional que habilite
para ello tal como se explicd en el numeral 9 del capitulo Il. Se discrepa
de esta premisa por cuanto si se considera que existe cobertura
constitucional para constituir recursos parafiscales conforme se

analiz6 en el referido numeral 9.

En el presente caso la obligacion de pago ha sido creada por una norma
(Ley N° 29970); el acreedor final, la empresa que presta el servicio de
transporte de gas es una entidad privada de derecho privado, asi como
también las empresas eléctricas que lo recaudan; resultando lo mas
dificil de dilucidar si financia una actividad de interés publico o no pues
lo que pretende cubrir este cargo de manera directa es un ingreso
privado, lo cual prima facie no parece ser de interés publico; sin
embargo, al asegurar este ingreso lo que se logra es el financiamiento
de proyectos de infraestructura que aumentaran la seguridad
energética del pais, reducir el costo de acceso a la energia al reducir el
costo de la generacién eléctrica y diversificar el acceso geografico a
dicho recurso; todo lo cual convierte a dicho ingreso en un
financiamiento de una evidente actividad de interés publico. En

funcién de lo anteriormente sefialado, cabe concluir que el CASE

constituye un recurso parafiscal.
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1.1.2.2 Cargo Tarifario por Sistema de Seguridad Energética en Hidrocarburos

(SISE)

a)

Descripcion

La Ley N° 29852 que crea el Sistema de Seguridad Energética en
Hidrocarburos (SISE) establece que el mismo seria “remunerado con
un cargo tarifario a la infraestructura de la red nacional de ductos de
transporte de productos liquidos derivados de los hidrocarburos y
liguidos de gas natural, segun el plan aprobado por el Ministerio de
Energia y Minas y que entregara en concesién Proinversion”. Este
cargo servird para cubrir los costos de inversién y de explotacion de las
redes de ductos a desarrollar y de las instalaciones para el
almacenamiento. Las transferencias de estas remuneraciones la
efectuaran directamente los productores e importadores de
hidrocarburos. Cabe indicar que en la exposiciéon de motivos del
proyecto de ley que dio origen a la Ley N° 29582 se sefialé que con la
implementacidn de ésta se esperaba obtener US 16 millones por afio
destinado a la construccién del poliducto de GLP Pisco-Lurin lo cual

dara mayor seguridad al abastecimiento de este hidrocarburo.

A su vez, el Titulo Il del Reglamento de la Ley N° 29852 que crea el
Sistema de Seguridad Energética en Hidrocarburos y el Fondo de
Inclusidn Social Energético aprobado por el Decreto Supremo N° 021-
2012-EM*® sefiala que habran proyectos que conformaran el SISE que
seran sustentados con estudios técnico-econdmicos, priorizados por el
MINEM mediante Decreto Supremo los cuales serdn sometidos a

procesos de la inversidn privada dirigidos por PROINVERSION.

Cada proyecto se remunerara con los recursos generados por el Cargo
Tarifario SISE siendo abonado directamente a Ila empresa

concesionaria por los usuarios de dichos proyectos.

113 pyblicado el 09-06-2012.
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Asimismo, el citado reglamento indica que el costo de la inversién y
explotacién de los ductos de transporte, distribucion y de las
instalaciones de almacenamiento estratégico se cubrira con el Cargo
Tarifario SISE. OSINERGMIN aprobara el Cargo Tarifario SISE, las
transferencias y las liquidaciones en funcién del costo sefialado y lo

previsto en el respectivo contrato de concesion.

Los Productores e Importadores que realizan la venta primaria
recaudan el Cargo Tarifario SISE y lo comunican a OSINERGMIN en los
medios, formatos y plazos que esta entidad sefiale, debiendo

transferir mensualmente lo recaudado a los titulares de la concesion.

De otro lado, La Ley N° 29970, Ley que afianza la seguridad energética
y promueve el desarrollo de polo petroquimico en el sur del pais

prevéll

que para retribuir los costos eficientes de los proyectos antes
indicados, por la parte no recuperada con los ingresos tarifarios del
concesionario, el Ministerio de Energia y Minas puede autorizar la
aplicacion del Mecanismo de Ingresos Garantizados (es decir el CASE)
o de lo previsto en la Ley N° 2852 (el recargo tarifario SISE) segun la

naturaleza del proyecto.

A su vez, el Reglamento del Sistema Integrado de Transporte de
Hidrocarburos dispone que el STL cuenta con el beneficio del
Mecanismo de Ingresos Garantizados los cuales son cubiertos entre

otros mediante:

i. Los ingresos provenientes del cargo tarifario SISE regulado por
OSINERGMIN que sera pagado por toda la demanda beneficiada y
los Consumidores Iniciales que soliciten capacidad de transporte de
liguidos de Gas Natural, conforme a los contratos que suscriban. La
demanda beneficiada corresponde al suministro de combustibles

liquidos, GLP y otros productos derivados de los liquidos de Gas

114 Citada en el numeral 1.1.2.1 del presente capitulo con ocasién de la descripcidn del CASE.
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Natural, que seran recaudados por los Productores e Importadores

gue realizan la venta primaria.

ii. Losingresos o egresos de los saldos de liquidacidn del cargo

tarifario SISE.

iii. Los ingresos provenientes del fideicomiso del cargo tarifario SISE.

Asimismo, se prevé que el contrato de concesiéon contemplard un
fideicomiso: (i) al cual se depositaran la recaudacion de los ingresos
antes sefialados y (ii) desde el cual se asignara los correspondientes
recursos al concesionario. El procedimiento de recaudacién y pago del
fideicomiso sera determinado por el OSINERGMIN en su calidad de

administrador del Mecanismo Ingresos Garantizados.

La recaudacidn y transferencia de los ingresos por aplicacién del SISE
seguiran el mismo procedimiento que el establecido en la Ley N°

29852 y sus normas reglamentarias.

De otro lado, se dispone que cabe adelantar los ingresos garantizados
del STL los cuales como ya se ha sefialado incluyen al cargo tarifario
SISE, adelantos que deberan descontarse al inicio de la operacion
comercial y ajustar los Ingresos Garantizados, ello con el objeto de
atenuar el impacto tarifario de la aplicacion de dichos cargos a partir
de la puesta en operacién comercial de los mismos vy, a su vez, mejorar

el funcionamiento del mecanismo de ingresos garantizados.

Finalmente, se establece como un criterio para el desarrollo de
infraestructura para afianzar el transporte y el suministro de
combustibles liquidos y GLP que los Ingresos del concesionario
encargado de dicho desarrollo, regulados por OSINERGMIN, son

cubiertos, entre otros, mediante:

i. Los Ingresos provenientes del cargo tarifario SISE, por el servicio de

seguridad, a que se refiere la Ley N2 29852, considerando al
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suministro de Combustibles Liquidos, GLP y otros productos
derivados de los liquidos de Gas Natural, que seran recaudados por
los Productores e Importadores que realizan la venta primaria. Para
el cdlculo del cargo tarifario SISE se descontaran los ingresos

provenientes de la prestacidn del servicio comercial.

ii. Los ingresos provenientes de las tarifas por la prestacion del
servicio comercial, que se calculara como el cociente entre el costo
del servicio y la capacidad total del ducto del producto

transportado.

iii. Los ingresos o egresos de los saldos de liquidacién SISE.

A tal efecto, el contrato de concesidon podrd contemplar un
fideicomiso: (i) al cual se depositaran la recaudacion de los ingresos
previstos y (ii) desde el cual se asignara los correspondientes recursos
al concesionario, siendo que la recaudacién y transferencia de los
ingresos por aplicacion del SISE seguiran el mismo procedimiento que

el establecido en la Ley N2 29852 y sus normas reglamentarias.

El procedimiento para la recaudacién de los cargos tarifarios aplicables
a los proyectos que se ejecuten en el marco del reglamento aprobado
por el Decreto Supremo N2 005-2014-EM ha sido regulado por el
Decreto Supremo N° 014-2014-EM que establece disposiciones
complementarias para la aplicacién de la Ley N° 29970'%° que regula
que la recaudacion del cargo SISE de manera adelantada a la puesta en
operacion comercial del sistema se iniciara en la fecha que apruebe el
Ministerio de Energia y Minas y terminara con la POC del sistema,
siendo de aplicacidn a partir de entonces las tarifas o cargos que defina
OSINERGMIN conforme se contemple en dichos Contratos y en las
normas aplicables; y la realizard el concesionario del Sistema actual

existente y transferido al Fideicomiso a que se refiere el Reglamento.

115 publicada el 06-05-2014.
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Asimismo, se indica que para implementar la recaudacion del Adelanto
qgue contempla el presente articulo, OSINERGMIN determinara vy
publicard los cargos SISE que son necesarios de acuerdo a lo sefialado
en el Contrato, asi como ajustara los procedimientos de recaudacién
de los cargos tarifarios de manera que contemplen el mismo
procedimiento que el establecido en la Ley N2 29852 y sus normas

reglamentarias con relacién al SISE.

El OSINERGMIN aprobara las disposiciones complementarias que
resulten necesarias, conforme a sus competencias, para la aplicacion
del mecanismo de Adelanto de Ingresos Garantizados, en donde se
incluira el mecanismo de transferencia de la recaudacién al
fideicomiso(s) y a los Concesionarios, segun corresponda. El
tratamiento especial a los Consumidores Iniciales serd considerado por

OSINERGMIN segun lo que sefiale el Contrato de Concesion.

Los responsables de aplicar el cargo SISE y segun lo que defina
OSINERGMIN, deberan aplicarlo y recaudarlo siendo materia de

sancion su incumplimiento.

Mediante Resolucidn de Consejo Directivo Organismo Supervisor de la
Inversién en Energia y Mineria OSINERGMIN N° 148-2014-0S/CD*! se
aprobo el Procedimiento para aplicacién del Mecanismo de Ingresos
Garantizados del Sistema Integrado de Transporte de Hidrocarburos —
Ductos de seguridad y gasoducto sur peruano que tiene por objeto
normar la metodologia para dicha aplicacién la que comprende la
determinacién del Costo del Servicio ajustado a la fecha de la POC, la
recaudacion vy transferencia de los Adelantos de Ingresos
Garantizados, la determinacidn de los Ingresos Garantizados Anuales,
y la remuneracidn de los Sistemas de Transporte; este procedimiento
es de aplicacidn, entre otros al Sistema de Transporte de Liquidos de

Gas Natural por Ductos de Camisea a la Costa y a los Productores e

116 pyblicado el 20-07-2014.
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Importadores que realizan la venta primaria de combustibles en el

pais.

Se indica que el Cargo Tarifario SISE serd recaudado por los
productores e importadores que realizan la venta primaria; asimismo,
se sefala que el Servicio de Seguridad del STL es aplicable al volumen
de Liquidos de Gas Natural transportado a través del STL, destinado a
aquellos usuarios incluidos en la Demanda Beneficiada del STL,

quienes pagaran el cargo tarifario SISE.

Se precisa que el STL excluye las instalaciones e infraestructura de
transporte existente, perteneciente a Transportadora de Gas del Peru
S.A. (TGP). Cada Tramo tiene su respectivo Ingreso Garantizado, el
cual se remunera con los ingresos provenientes por la prestacion del
Servicio de Seguridad y/o Servicio de Transporte, seglin corresponda,
siendo que en caso estos ingresos no sean suficientes para cubrir su
Ingreso Garantizado, el déficit existente tratandose del STL serd
cubierto por el Cargo Tarifario SISE. El Cargo Tarifario SISE serd

determinado anualmente por OSINERGMIN.

Se indica que la Empresa Fiduciaria del Fideicomiso Recaudador-
Pagador transferird al Concesionario mensualmente los montos
recaudados por conceptos de Cargo Tarifario SISE, segun las
condiciones del Contrato del Fideicomiso Recaudador-Pagador.
Asimismo, prevé que en caso no se paguen los cargos tarifarios las
Empresas Recaudadoras deben cortar el servicio siguiendo los

procedimientos legales para ello.

El proyecto “Mejoras a la Seguridad Energética del Pais y Desarrollo
del Gasoducto Sur Peruano” que comprende a la STL fue otorgado en
concesién a la Sociedad Concesionaria Gasoducto Sur Peruano S.A.
mediante Resolucién Suprema N° 054-2014-EM ¥ habiéndose

firmado el 28 de agosto de 2014 el contrato de concesion para el

17 publicada el 22-07-2014.
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disefio, financiamiento, construccion, suministro de bienes, titularidad
temporal de los bienes de la concesidn, operacion, explotacion de los
bienes de la concesidn, mantenimiento y transferencia al Estado
Peruano al término del plazo de la concesidn del sistema de transporte
correspondiente al Tramo A y B del Proyecto “Mejoras a la Seguridad

Energética y Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano”.

Teniendo en cuenta que conforme al contrato de concesidn la
recaudacion del Adelanto de los Ingresos Garantizados al
concesionario a través de la aplicacién del SISE, entre otros, debia
efectuarse a partir del afio 2015 se hizo necesario regular su aplicacion
en tres periodos claramente establecidos: antes de la POC, al inicio del
periodo de prestacion de servicios (periodo transitorio) y después
(periodo tarifario), a tal efecto, se aprueba mediante Resolucién de
Consejo Directivo Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y
Mineria OSINERGMIN N° 043-2015-0S/CD !*® el “Procedimiento de
Célculo de Tarifas y Cargos Tarifarios del Sistema Integrado de
Transporte de Hidrocarburos — Ductos de Seguridad y Gasoducto Sur
Peruano” el cual complementa al Procedimiento para Aplicacion del
Mecanismo de Ingresos Garantizados del Sistema Integrado de
Transporte de Hidrocarburos - Ductos de Seguridad y Gasoducto Sur

Peruano aprobado con Resolucién OSINERGMIN N2 148-2014-0S-C.

En este procedimiento se indica que los Productores e Importadores
gue realizan la venta primaria de combustibles liquidos, GLP y otros
productos derivados de los liquidos de Gas Natural, deben incluir en
su facturacion de forma separada el Cargo Tarifario SISE.
Entendiéndose por venta primaria a la primera venta del producto
hacia el mercado nacional. Asimismo, los Productores e Importadores
que realizan la venta primaria son los encargados de efectuar la
recaudacion de los ingresos por aplicacién del Cargo Tarifario SISE y de

transferirlos mensualmente al Fideicomiso Recaudador-Pagador; asi

118 pyblicada el 05-03-2015.
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como que el Cargo Tarifario SISE se redondeard a cuatro decimales y

serd expresado en ddlares americanos por barril (USS/barril).

De otro lado, cabe indicar que mediante Resolucion de Consejo
Directivo Organismo Supervisor de la Inversidon en Energia y Mineria
OSINERGMIN N° 065-2015-0S/CD*?* se fijé el Cargo Tarifario SISE para
el Adelanto de Ingresos Garantizados del Sistema Integrado de
Transporte de Hidrocarburos - Ductos de Seguridad y Gasoducto Sur
Peruano por el periodo mayo 2015 — abril 2016 en 0,1304 USS / barril
y mediante Resolucién de Consejo Directivo Organismo Supervisor de
la Inversién en Energia y Mineria OSINERGMIN N° 070-2016-0S/CD*%°
por el periodo mayo 2016 — abril 2017 en 0,3479 USS / barril.

Por su parte, mediante Resolucién de Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la Inversidén en Energia y Mineria OSINERGMIN N° 167-
2015-0S/CD 2! se aprueban la Tipificacidn y Escala de Multas y
Sanciones del Mecanismo de Ingreso Garantizado del Proyecto
"Mejoras a la Seguridad Energética del Pais y Desarrollo del Gasoducto
Sur Peruano" en el que se tipifican como incumplimientos de

obligaciones a cargo de Productores e Importadores de combustibles

liquidos, GLP y otros productos derivados de los liquidos de Gas
Natural el no incluir el Cargo Tarifario SISE en la facturacién por la
venta primaria de combustibles liquidos, GLP y otros productos
derivados de los liquidos de gas natural, el no transferir los montos
recaudados al fideicomiso recaudador pagado en la forma y plazo
establecidos, no cumplir con los procedimientos o mecanismos
vigentes para el corte del servicio, en caso de incumplimiento de pago
del Cargo Tarifario SISE y no realizar la recaudacidn de los montos por
aplicacion de este cargo en la forma y plazos establecidos; todos los

cuales son sancionados con multas.

119 pyblicado el 15-04-2015.
120 pyblicado el 14-04-2016.
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b)

En el presente afio, frente a la terminacidon de la concesion del
Proyecto “Mejoras a la Seguridad Energética del Pais y Desarrollo del
Gasoducto Sur Peruano" por el incumplimiento de la acreditacién de
cierre financiero por parte del concesionario en el plazo previsto en el

contrato??

mediante Resolucion del Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la Inversidén en Energia y Mineria OSINERGMIN N° 011-
2017-0S/CD'% se suspende la aplicacién del Cargo Tarifario SISE por
considerarse no razonable seguir recaudandolo habiéndose
declarando la terminacién de la concesidon por causa imputable al
concesionario, indicando que ello no supone su eliminacién. Tal como
ya se sefald respecto del CASE la parte considerativa de dicha
resolucidon fundamenta la competencia de OSINERGMIN para realizar
esta suspension en la potestad tarifaria en el sector eléctrico y en los
servicios de transporte de hidrocarburos liquidos y de gas natural por

ductos, lo cual demuestra que para esta entidad el Cargo SISE tiene

naturaleza tarifaria.

Finalmente, la Ley N° 30543 deja sin efecto la aplicacién del Cargo por
Sistema de Seguridad Energética en Hidrocarburos (Tarifario SISE),
fijado en la Resolucién N° 070-2016-0S/CD y ordena la devolucion de
lo pagado por este concepto encargando a tal efecto al Poder Ejecutivo
que establezca los mecanismos a tal efecto. Dado que el Cargo SISE
fijado en dicha resolucion era de aplicacién desde el 1 de mayo de 2016
al 30 de abril de 2017, ello significaria que a partir del 1 mayo de 2017
podria restablecerse su cobro y que la devoluciéon solo procede

respecto de lo cobrado en ese lapso.

Analisis
En primer lugar cabe analizar si el cargo SISE tiene naturaleza tarifaria,

a tal efecto se debe:

12293.01-2017.
123 pyblicada el 26-01-2017.
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i. Identificar si el cargo o recargo se adiciona a la prestacion de un
servicio publico o no.- El cargo SISE se define como un cargo
tarifario a la infraestructura de la red nacional de ductos de
transporte de productos liquidos derivados de los hidrocarburos y
liguidos de gas natural, que recae sobre el suministro de productos
liquidos derivados de los hidrocarburos y liquidos de gas natural y
sera recaudado por los Productores e Importadores que realizan la
venta primaria de estos productos, los cuales deberan transferir

mensualmente a los titulares de concesién el monto recaudado.

Al respecto, cabe indicar que la alusién a la infraestructura no
resulta clara pues una tarifa constituye la retribucion por un
servicio publico y no se identifica claramente cudl es aquel por el
gue se paga la tarifa a la que se adicionaria el cargo SISE. Si bien
podria tratar de entenderse en principio que se refiere al uso de
dicha infraestructura (lo que en buena cuenta seria el servicio de
transporte de liquidos a través de los ductos que la conforman'?*);
dicha posibilidad pierde amparo en la medida que se prevé que
quienes lo recaudan son los productores e importadores (que no
prestan servicio alguno referido a dicha infraestructura pues no son
los concesionarios de ésta) y termina desvirtuandose cuando se
aplica en la venta primaria de hidrocarburos. De otro lado, la
alusién al suministro de hidrocarburos liquidos tampoco puede

entenderse como referida a un servicio publico, pues la venta de

estos productos ni su suministro constituyen servicios publicos.

De lo que se aprecia, es un concepto que se aplica a los
importadores y a los adquirentes de hidrocarburos liquidos con
ocasion de la importacion y la primera venta que ocurre en
territorio nacional; lo que evidenciaria que no lo cobra quien presta
un servicio publico sino quien importa o vende un bien y que no lo

abona el usuario de un servicio publico sino el importador o

1241 o cual podria verse corroborado con el hecho que el articulo 1° de la Ley N° 29852 sefiala que el SISE
se remunerara con un cargo al “transporte por ductos de los productos liquidos derivados de los
hidrocarburos y liquidos del gas natural”.
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adquirente de un bien. En ese sentido, no se adhiere a ninguna

tarifa.

ii. Determinar si el monto recaudado remunera un servicio publico.-
Lo cual fue analizado por la administracién tributaria para
responder la consulta formulada por la Sociedad Nacional de
Mineria, Petréleo y Energia mediante Carta GG-C-172-14 de fecha
30 de setiembre de 2014 acerca de si el monto cobrado por
concepto de cargo tarifario SISE constituye ingreso gravado con el
Impuesto a la Renta para su perceptor y si forma parte de la base
imponible del IGV también para su perceptor indicando que debe
extendérsele el criterio vertido en el Informe N° 017-2013-
SUNAT/4B0000 referido al aporte al FISE aplicable a la venta

primaria de hidrocarburos!®.

La SUNAT absolvié estas consultas emitiendo el Informe N° 92-
2014-SUNAT/5D0000 en el cual indico que el monto cobrado por
este recargo no constituye ingreso gravado con el Impuesto a la
Renta ni forma parte de la base imponible del IGV para los

recaudadores de dicho cargo.

En el andlisis que efectlo para tal efecto sefialo que “se desprende
gue el Cargo Tarifario...es un cobro que se realiza por la capacidad
de transporte y suministro de productos liquidos derivados de los
hidrocarburos y liquidos de gas natural, el cual es recaudado por los
productores e importadores en la venta primaria de dichos
productos y es transferido mensualmente a los titulares de la
concesion de los proyectos SISE”. Asimismo, cito como base para
definir que no se trataba de un ingreso para el Impuesto a la Renta
el parrafo 8 de la NIC 18 referido a cantidades referidas a cuentas

de terceros.

125 Que se analiza en el numeral 1.2 del presente capitulo.
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Se coincide con la posicién de la administracidn tributaria pues si
bien el monto obtenido constituye un ingreso garantizado para el
concesionario del servicio de transporte de liquidos (en especifico
del STL) no se recibe a cambio de la prestacion efectiva de dicho
transporte sino como una cobertura frente al supuesto que los
ingresos efectivos no alcancen para cubrir los ingresos garantizados
por el Estado. En ese sentido, no remunera la prestacion de este

servicio.

iii. Establecer si finalmente el monto recaudado llega a manos del
prestador de un servicio publico.- Lo cual ocurre en el presente caso,

pero no en condicidn de retribucidn.

iv. Definir si quien lo paga lo hace en condicidn de usuario del servicio
publico que presta quien recibe los ingresos provenientes de este
cargo tarifario.- Si bien la normativa indica que los obligados al pago
del cargo SISE lo hacen en su condicidn de demanda beneficiada en
realidad lo hacen como importadores y adquirentes de
hidrocarburos, no como usuarios del servicio de transporte de

liquidos (pues ellos no necesariamente contratan dicho servicio).

Teniendo en cuenta los elementos antes sefialados, se concluye que al
no abonarse este cargo respecto de ningun servicio publico, el cargo
SISE no tiene naturaleza tarifaria; a lo cual debe agregarse que el
monto pagado por dicho concepto no constituye retribucion del
servicio que presta la empresa para la que finalmente constituye un
ingreso (el de transporte de liquidos) y que no es pagado por los

usuarios de esta ultima.

En segundo lugar, procede determinar si el cargo SISE constituye un
tributo o no. Al respecto, se tiene que al poco tiempo que se cred este
cargo tarifario Tello (2012) lo analizo asumiendo que se trata de un

tributo!?® y enfocandose en determinar de qué clase era concluyendo

126 |ndica expresamente que no cabe duda de ello.
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gue se trata de una contribucién dado que corresponde a la realizacion
de una obra publica que generara beneficios no individualizados en los
contribuyentes. Sefiala ademas que esta contribucién no respeta el
principio de reserva de ley toda vez que delega en el Ministerio de
Energia y Minas la determinacidn de la base de cdlculo y la forma de
determinacién de los cargos para el financiamiento del SISE. En la
misma linea de que tiene naturaleza tributaria se pronuncié Beddn
(2012) quien adicionalmente indica que no existe definicion alguna de

lo que es un cargo tarifario.

En el presente caso no se coincide con las opiniones resefiadas en el
parrafo anterior, por cuanto el cargo SISE no cumple con las
caracteristicas para ser considerado un ingreso publico pues no sirve
para financiar los gastos del presupuesto publico ni es percibido por
un ente publico (lo perciben los importadores y productores de
hidrocarburos y lo trasladan a un fideicomiso que después lo entrega
a la empresa concesionaria a la que se la ha garantizado un monto de
ingresos, mecdnica en la cual no interviene como perceptor ningun
ente publico); por consiguiente, no califica como ingreso publico, y por

ende, tampoco como tributo.

Finalmente, debe establecerse si el cargo SISE es un recurso parafiscal
0 no. Si bien Zegarra (2015) calificé al SISE como una exaccién con
propdsito especial que no constituye un tributo habiéndose creado en
virtud de la potestad reguladora del Estado siendo la necesidad que
busca atender la autofinanciacion de infraestructura publica — red
nacional de ductos de transporte de productos liquidos de
hidrocarburos y liquidos de gas natural (necesidad cuya naturaleza de
publica resulta discutible), descarta la posibilidad que se trate de un
recurso parafiscal pues no existe potestad constitucional que habilite
para ello tal como se explicé en el numeral 9 del capitulo Il. Se discrepa
de esta premisa por cuanto si se considera que existe cobertura
constitucional para constituir recursos parafiscales conforme se

analiz6 en el referido numeral 9.
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En el presente caso la obligacién de pago ha sido creada por una
norma; el acreedor final, la empresa que presta el servicio de
transporte de liquidos es una entidad privada de derecho privado, asi
como también las productores e importadores que lo recaudan;
resultando lo mas dificil de dilucidar si financia una actividad de interés
publico o no pues lo que pretende cubrir este cargo de manera directa
es un ingreso privado, lo cual prima facie no parece ser de interés
publico; sin embargo, al asegurar este ingreso lo que se logra es el
financiamiento de proyectos de infraestructura que aseguraran la
seguridad energética del pais; lo cual convierte a dicho ingreso en un
financiamiento de una evidente actividad de interés publico. En

funcién de lo anteriormente sefialado, cabe concluir que el cargo SISE

constituye un recurso parafiscal.

1.2. Recargos para el financiamiento del Fondo de Inclusidn Social Energético (FISE)
a) Descripcion
La Ley N° 29852 también cred el Fondo de Inclusidon Social Energético (FISE)
definiéndolo como un sistema de compensacidn energética, asi como un esquema
de compensacidn social y de servicio universal para los sectores mas vulnerables de

la poblacién, a tal efecto, el FISE servira para:

- La masificacién del uso de gas natural de acuerdo con el Plan de Acceso
Universal a la Energia aprobado por el Ministerio de Energia y Minas, el cual
priorizara la atencién a la poblacion de menores recursos y de aquellas

regiones que no cuentan con recursos del canon.
- La compensacidn para el desarrollo de nuevos suministros en la frontera
energética, como células fotovoltaicas, paneles solares, biodigestores, entre

otros, focalizdndose en las poblaciones mas vulnerables.

- Compensacidn social y promocién para el acceso al GLP de los sectores

vulnerables, tanto urbanos como rurales.

Se prevé que el FISE se financiara con los siguientes recursos:
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Recargo en la facturacién mensual para los usuarios libres de electricidad de
los sistemas interconectados definidos como tales por el Reglamento de la Ley
de Concesiones Eléctricas!?’, a través de un cargo equivalente al recargo en la

facturacion dispuesto por la ley de creacién del FOSE!%,

Recargo al suministro de los productos liquidos derivados de hidrocarburos y
liquidos de gas natural equivalente a USS 1.00 por barril a los mencionados
productos. El recargo se aplicard en cada venta primaria que efectuen los
productores e importadores, definidos como tales en el Glosario, Siglas y

129

Abreviaturas del Subsector Hidrocarburos'*” y serd trasladado en los precios

de los hidrocarburos liquidos.

Recargo equivalente a USS 0.055 por MPC (Miles de Pies Cubicos) en la
facturacién mensual de los cargos a los usuarios de transporte de gas natural
por ductos, que incluye a los ductos de Servicio de Transporte, Ductos de Uso
Propio y Ductos Principales, definidos como tales en el Reglamento de

130 El recargo pagado por los

Transporte de Hidrocarburos por Ductos
generadores eléctricos es compensado mediante un cargo a ser incluido en el
peaje del sistema de transmisidn eléctrica, y es administrado y regulado por el

OSINERGMIN segun lo que dispone el Reglamento.

Si bien se ha designado al Ministerio de Energia y Minas como encargado de

administrar el FISE, transitoriamente se le ha dado esa funcion al OSINERGMIN.

A suvez, el Reglamento de la Ley N° 29852 establece que los recargos que financian

el FISE ¥ sean facturados de manera independiente del valor de la operacidn

respecto de la cual se cobran, asi como que sean entregados mensualmente por los

sujetos que los recaudan conforme lo sefiale el administrador. De otro lado, se

prevé en dicho reglamento que el FISE no es un fondo publico pero que anualmente

127 Decreto Ley N° 25844 cuyo reglamento se aprobd mediante el Decreto Supremo N° 009-93-EM.

128 cuyo funcionamiento se detalla en el numeral 1.3.2 del presente capitulo.

129 Aprobado por el Decreto Supremo N° 032-2002-EM.

130 Aprobado por el Decreto Supremo N° 081-2007-EM.

131 Lo cual generd la discusion acerca de si el recargo que pagan los usuarios de electricidad a los
generadores eléctricos para compensar el recargo que a su vez ellos pagan como usuarios de
transporte de gas natural por ductos también debia facturarse por separado o no, habiéndose
pronunciado OSINERGMIN en el sentido que no pues en rigor este recargo no financia al FISE.
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b)

se presentard un informe anual de su ejecucién a la Contraloria General de la
Republica. Finalmente, se indica que OSINERGMIN mediante Resolucidn de Consejo
Directivo establecera las infracciones y sanciones derivadas del incumplimiento de

la Ley N° 29852 y demds normas complementarias y conexas.

Mediante Resolucidon de Consejo Directivo OSINERGMIN N° 138-2012-0S/CD se
aprueba la Norma “Procedimiento, Plazos, Formatos y disposiciones aplicables para
la Implementacién y ejecucidon del Fondo de Inclusién Social Energético (FISE)
aplicable al descuento en la compra del balén de gas” en la cual se dispone que
OSINERGMIN constituird un fideicomiso en el cual los recaudadores de los recargos
FISE depositardan lo montos que recauden dentro de los primeros diez dias

calendario del mes siguiente a aquel en que se efectlo la recaudacion.

En cuanto a la aplicacidn de sanciones cabe indicar que OSINERGMIN ha dictado las
Resoluciones de Consejo Directivo NUumeros 014-2013-0S/CD y 199-2013-0S/CD
que establecen la tipificacion de y escala de multas correspondiente a la
infracciones referidas al incumplimiento de las normas aplicables para la
implementacion, ejecucion y operatividad del FISE en los subsectores eléctrico e

hidrocarburos respectivamente.

Como se aprecia, el FISE supone un subsidio intersectorial por parte de usuarios
eléctricos, adquirentes de hidrocarburos y usuarios del servicio de transporte de
gas por ductos a favor de consumidores de balones de gas licuado de petréleo, y el
financiamiento de la masificacion del uso de gas natural y el uso de energias
alternativas a cuyo efecto se han establecido tres recargos y uno (el que compensa
el pago del recargo que afecta el servicio de transporte de gas natural por ductos a
los generadores eléctricos) para trasladar el impacto econdmico de uno de ellos a

los usuarios eléctricos.

Dado que el presente trabajo tiene por objeto analizar la naturaleza juridica de

aguellos recargos que no constituyen ingresos para guien lo recauda y el recargo

que compensa a los generadores eléctricos al constituir un reembolso si constituye

un ingreso no sera objeto de analisis.

Andlisis
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En primer lugar cabe analizar si estos recargos tienen naturaleza tarifaria, a tal

efecto, se debe:

i. Identificar si el recargo se adiciona a la prestacidn de un servicio publico o no.-

- El recargo en la facturacion mensual para los usuarios libres de electricidad
de los sistemas interconectados, a través de un cargo equivalente al recargo
en la facturacién dispuesto por la ley de creacion del FOSE se cobra como
parte de un peaje del servicio de transmisién eléctrica, el cual constituye un
servicio publico conforme al inciso b) del articulo 2° de la Ley de Concesiones

Eléctricas aprobada por el Decreto Ley N° 25844132,

- Elrecargo al suministro de los productos liquidos derivados de hidrocarburos
y liquidos de gas natural al igual que el cargo SISE recae sobre el suministro
de productos liquidos derivados de los hidrocarburos y liquidos de gas
natural y serd recaudado por los Productores e Importadores que realizan la
venta primaria de estos productos, los cuales deberdn transferir el monto

recaudado al FISE.

Al respecto, cabe indicar que la alusién al suministro de hidrocarburos
liguidos no puede entenderse como referida a un servicio publico, pues la

venta de estos productos ni su suministro constituyen servicios publicos'*3.

De lo que se aprecia, es un concepto que se aplica a los importadores y a los
adquirentes de hidrocarburos liquidos con ocasién de la importacion y la
primera venta que ocurre en territorio nacional; lo que evidenciaria que no
lo cobra quien presta un servicio publico sino quien importa o vende un bien
y que no lo abona el usuario de un servicio publico sino el importador o

adquirente de un bien. En ese sentido, no se adhiere a ninguna tarifa.

- Recargo equivalente a USS 0.055 por MPC (Miles de Pies Cubicos) en la
facturacidn mensual de los cargos a los usuarios de transporte de gas natural

por ductos, el cual se cobra conjuntamente con el servicio de transporte de

132pyblicada el 19-11-1992.
133 Notese que el suministro no es lo mismo que el transporte.
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gas natural por ductos el cual constituye un servicio publico conforme a la
Octogésima Segunda Disposicion Complementaria Final de la Ley de
Presupuesto del Sector Publico para el Ao Fiscal 2014 aprobada por la Ley

N° 30114134135,

ii. Determinar si el monto recaudado remunera un servicio publico.- Al respecto, la
SUNAT en el Informe N° 017-2013-SUNAT/4B0000 mediante el cual absolvid las
consultas formuladas por la Sociedad Nacional de Mineria y Petréleo mediante
Carta GG-C-170-12 de fecha 10-07-2012 acerca de si los aportes al FISE estaban
gravados con el Impuesto a la Renta y el Impuesto General a las Ventas, y por
OSINERGMIN con Oficio N° 763-2012/0S-GL/GL de fecha 08-11-2012 sobre si los
recargos al FISE estaban gravados con el IGV, se pronuncio en el sentido que no
estaban gravados con dichos impuestos por no constituir un ingreso ni retribucién
ni pago de precio por alguna de las operaciones por las que se deben pagar estos

recargos.

Se coincide con la conclusion de la administracion tributaria pero
fundamentalmente por una razén adicional consistente en que el monto obtenido
constituye un ingreso de un fondo creado por ley. En ese sentido, no remunera la

prestacion del servicio que la empresa que lo recauda realiza.

iii. Establecer si finalmente el monto recaudado llega a manos del prestador de un
servicio publico.- Lo cual no ocurre en el presente caso, pues como ya se
mencioné lo recaudado constituye ingreso de un fondo que lo destina a los fines

que la ley que lo creo define.

iv. Definir si quien lo paga es el usuario de éste.- No aplica pues no se remunera

servicio publico alguno.

Teniendo en cuenta los elementos antes sefialados, se concluye que los recargos que
inciden en los servicios de transmision eléctrica y de transporte de gas natural por

ductos no tienen naturaleza tarifaria por cuanto no constituyen una retribucién por el

134 pyblicada el 02-12-2013.
135 Que dispone que el transporte de hidrocarburos por ductos es un servicio publico que se regula
conforme a las disposiciones legales vigentes.
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servicio en cuya tarifa se cobra ni ser ingreso por ningun servicio publico prestado. De
otro lado, el recargo al suministro de los productos liquidos derivados de
hidrocarburos y liquidos de gas natural tampoco tiene naturaleza tarifaria al no
abonarse respecto de ningun servicio publico, a lo cual debe agregarse que el monto

pagado por dicho concepto no constituye retribucién de servicio alguno.

En segundo lugar, procede determinar si estos recargos constituyen tributos o no;
sobre el particular Tello (2012) afirma que los aportes al FISE son tributos (asumiendo
que ello es asi pero sin sustentar) pero del tipo impuesto (por cuanto no corresponden
a la realizacion de una actividad por parte del Estado en relacién a los obligados a su
pago) siendo que su regulacién no cumple el principio de reserva de ley pues no se
regulan con norma de dicho rango los aspectos temporal y cuantitativo de estos
aportes. En el mismo sentido, Cordova (2014) que cataloga al cargo mensual facturado
ala empresa en su calidad de usuario libre de electricidad como un impuesto destinado
encubierto que constituye una sobrecarga fiscal a la mineria y Zegarra (2015) que
califica a los recargos destinados al FISE como tributos creados en virtud de la potestad
tributaria del Estado siendo su finalidad financiar la compensacidn social y promocién
para el acceso al GLP a través de vales de descuento y kits de cocina con lo cual

satisface una necesidad publica.

En sentido contrario, la SUNAT sostiene que estos recargos no tienen naturaleza
tributaria. Pronunciamiento que se origina en la Carta SMCV-VAC-359-2013 de fecha
08-02-2013 presentada por la empresa minera Cerro Verde ante el OSINERGMIN en la
cual se sostiene que tomando en cuenta el Informe N° 017-2013-SUNAT/4B0000 que
sefiala que estos recargos no son retribucién o precio ello implica que no forman parte
de la tarifa pues un concepto que no es retribucion o precio no puede constituir tarifa
y que por consiguiente indirectamente la SUNAT estaria indicando que son tributos
siendo que al tener un convenio de estabilidad tributaria no le serian aplicables los

recargos al FISE.

Frente a los alegatos de Cerro Verde, OSINERGMIN mediante Oficio N° 132-2013-GART
consulta a la SUNAT si los aportes al FISE tienen naturaleza tributaria o no. A su vez, la
SUNAT traslada la pregunta al Ministerio de Economia y Finanzas, entidad que
contesta mediante Informe N° 004-2014-EF/61.01 del 03-01-2014 que no la tienen y
citando lo dicho por el MEF la SUNAT emite el Informe N° 017-2014-SUNAT/4B0000.
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El MEF y la SUNAT sustentan su posiciéon en que respecto de estos aportes no existe
acreedor tributario lo cual se corrobora con el hecho que los ingresos percibidos a
través de ellos no constituirian ingresos del Sector Publico pues de acuerdo a la Tercera

Disposicidon Transitoria de su Reglamento el FISE no constituye un fondo publico.

Cabe indicar que se coincide con la posicidn de la administracién tributaria por cuanto
debe considerarse que solo puede constituir tributo aquello que califique previamente
como ingreso publico. En el presente caso, este recargo no cumple las caracteristicas
para ser considerado ingreso publico pues no sirve para financiar los gastos del
presupuesto publico ni es percibido por un ente publico (lo percibe una empresa del
sector eléctrico y lo traslada a un fideicomiso que maneja el FISE, mecdnica en la cual
no interviene como perceptor ningln ente publico); por consiguiente, no califica como

ingreso publico, y por ende, tampoco como tributo.

Finalmente, debe establecerse si estos recargos son recursos parafiscales o no. En el
presente caso la obligacidon de pago ha sido creada por una norma (Ley N° 29852); el
acreedor final, es un fondo sin personeria juridica y que no tiene la condicién de
publico, en tanto que las empresas eléctricas que lo recaudan son entidades de
derecho privado; en cuanto a si financia una actividad de interés publico, qué duda
cabe de ello teniendo en cuenta las finalidades del FISE. En funcién de lo anteriormente

sefialado, cabe concluir que estos recargos constituyen recursos parafiscales.

1.3 Recargos en la tarifa de un servicio publico para que el usuario de una empresa que lo
presta pague la retribucién que le corresponde a otra
Existen otros casos en los cuales las exacciones patrimoniales “ex lege” son cobradas
por una empresa que presta un servicio publico tal como el transporte de gas natural
por ductos o el de distribucion de energia eléctrica, la cual transfiere el monto de las
mismas total o parcialmente a otra que también presta el mismo u otro servicio publico

pero no al usuario que la paga. Estos casos son:

1.3.1 Tarifa Unica del Transporte del Gas Natural (TUTGN)
a) Descripcion
Dado que el servicio de transporte de hidrocarburos por ductos (siendo el gas

natural un hidrocarburo) tiene la condicion de servicio publico conforme a la
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octogésima segunda disposicion complementaria final de la Ley de
Presupuesto del Sector Publico para el afo fiscal 2014 aprobada por la Ley N°
30114'%, se establecen tarifas para efecto de determinar la retribucién que
deben pagar los usuarios de este, las cuales estan definidas en los respectivos
contratos de concesidon. Como cada concesidon tiene costos diferentes, las
tarifas también lo son, lo cual genera que los nuevos proyectos para construir
ductos que por razones de costos tengan una tarifa mayor que las existentes
se encontraran con la dificultad de conseguir demanda, dado que los
potenciales clientes optaran por las tarifas mas baratas. Esta situacién
obstaculiza la masificacién del uso del gas en zonas geograficas donde se van

a tender nuevos ductos o sistemas de transporte de gas natural.

Como una soluciéon a este problema de escasez de demanda futura para
nuevos proyectos de transporte de gas natural, se dicté el Decreto Supremo
N° 036-2010-EM*’ — Decreto Supremo que crea la Tarifa Unica de Transporte
de Gas Natural, mecanismo por el cual todos los usuarios de este servicio
pagan un mismo monto, de modo tal que algunos concesionarios cobraran
mas que lo que les corresponde conforme a su contrato de concesion (agentes
excedentarios) y otros menos (agentes deficitarios), debiendo los primeros
transferir los excedentes a los segundos de acuerdo a la liquidacion mensual

que a tal efecto realice OSINERGMIN.

El procedimiento para la aplicacion de esta tarifa fue establecido mediante la
Resolucién del Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversidn en
Energia y Mineria OSINERGMIN N° 227-2010-OS/CD - Aprueban el
Procedimiento de Aplicacién de la Tarifa Unica de Transporte de Gas Natural

(TUTGN).

Cabe indicar que segun la Disposicion Transitoria del Decreto Supremo N° 036-
2010-EM la TUTGN estara vigente cuando el Sistema de Transporte de Gas
Natural por Ductos de Camisea al Sur del Pais, es decir el Gasoducto Andino

del Sur entre en operacion.

136 publicada el 02-12-2013.
137 publicado el 24-06-2010.
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b)

Analisis
En este caso, lo que tenemos es que el usuario de una empresa que presta el
servicio de transporte de gas natural cancela en parte la retribucién que le

corresponde a otra empresa (con la cual no tiene relacidn juridica alguna).

En primer lugar cabe analizar si la TUTGN en la parte que excede el monto de
la tarifa pactada contractualmente y exigida en virtud a la norma que la crea
(excedente TUTGN) tiene naturaleza tarifaria, al respecto se tiene que en la
exposicién de motivos del Decreto Supremo N° 036-2010-EM se sefiala que la
potestad tarifaria permite que a través de las tarifas se establezcan subsidios
cruzados y que en los modelos tarifarios actuales se tiende a la unificacién de

138. en ese

las tarifas antes que al pago de exactamente lo que se consume
sentido, nada obsta a que mediante la tarifa se cobre mas lo cual puede servir

entre otros fines para un subsidio cruzado como este mecanismo prevé.

A efecto de determinar si se coincide con lo afirmado por el sector energia y

minas se debe:

i. ldentificar si el excedente TUTGN se adiciona a la prestacion de un servicio
publico o no.- Este excedente se cobra como parte del servicio de
transporte de gas natural por ductos, el cual constituye un servicio publico
conforme a la Octogésima Segunda Disposicién Complementaria Final de
la Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Ao Fiscal 2014 aprobada

por la Ley N° 30114%,

ii. Determinar si el monto recaudado remunera un servicio publico.- Al
respecto, el monto obtenido a través del excedente efectivamente

retribuye la prestacion del servicio de transporte de gas natural.

138 Como ocurre en el sector eléctrico en cuanto al precio de generacién que es Unico y al precio de la
transmision de los sistemas secundarios y complementarios unificados en cuanto a cada area de

demanda.

139 Que dispone que el transporte de hidrocarburos por ductos es un servicio publico que se regula
conforme a las disposiciones legales vigentes.
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iii. Establecer si finalmente el monto recaudado llega a manos del prestador
de un servicio publico.- Lo cual ocurre en el presente caso en condicidn

de retribucion.

iv. Definir si quien lo paga es el usuario de éste.- Los obligados al pago del
excedente TUTGN no son usuarios de la empresa que finalmente lo recibe,
sino de otras empresas que prestan el mismo servicio de transporte de

gas natural.

Teniendo en cuenta los elementos antes senalados, se concluye que si bien
constituye una retribucion por el mismo tipo de servicio en cuya tarifa se cobra
(el de transporte de gas natural) al no ser pagado por los usuarios de la
empresa que finalmente lo recibe, el excedente TUTGN no tiene naturaleza
tarifarial®®; toda vez que al ser la tarifa un precio solo puede darse entre quien
presta el servicio y quien lo recibe, el obligar a pagar a un sujeto por un servicio
gue no harecibido y que ha sido prestado por una empresa con la cual no tiene
relacion juridica alguna excede el ambito de la tarifa y supone una carga
econdmica a favor de un sujeto que en principio nada lo vincula. En el mismo
sentido, la empresa Transportadora de Gas del Peru (TGP) dentro de los
comentarios que presentod al proyecto de lo que finalmente fue la Resolucién
del Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y
Mineria OSINERGMIN N° 227-2010-0S/CD*! afirmé que “la TUTGN no puede
ser definida como tarifa debido a que no se recibe ninguna contraprestacion

por el pago adicional que efectlan los usuarios de la concesidn excedentaria”.

En segundo lugar, procede determinar si el excedente TUTGN constituye un
tributo o no. Al respecto, es menester mencionar que cuando se prepublicé el
proyecto del que seria el Decreto Supremo N° 036-2010-EM la empresa
Transportadora de Gas del Perl (TGP) planted que la TUTGN tiene naturaleza
tributaria y no de tarifa por lo que su creacidn debia ser efectuada por una
norma con rango de ley, en cumplimiento del articulo 74° de la Constitucion

Politica del Peru. Lo cual fue reiterado por TGP en los comentarios que se

140 Notese que ello no es dbice para que la empresa que presta el servicio a quien paga le cobre mas de
lo que el servicio prestado vale en la medida que el exceso se mantenga en la empresa como ingreso.
141 Referidos en el Informe N° 330-2010-GART de fecha 15-09-2010.
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1.3.2 Recargo que financia el Fondo de Compensacion Social E

presentaron al proyecto de lo que finalmente fue la Resolucion del Consejo
Directivo del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria
OSINERGMIN N° 227-2010-0S/CD¥*? segln los cuales “la TUTGN ... también
tiene cierta naturaleza de tributo, ya que los usuarios de un sistema de
transporte pagan un monto incremental a su tarifa, monto que no sera

invertido en una infraestructura que sera de su beneficio”.

Sobre el particular debe indicarse que solo puede constituir tributo aquello
que califique previamente como ingreso publico. En el presente caso, el
excedente TUTGN no cumple las caracteristicas para ser considerado ingreso
publico pues no sirve para financiar los gastos del presupuesto publico ni es
percibido por un ente publico (lo percibe una empresa prestadora de un
servicio publico y lo traslada a otra empresa que presta el mismo servicio,
mecanica en la cual no interviene como perceptor ningun ente publico); por
consiguiente, no califica como ingreso publico, y por ende, tampoco como

tributo.

Finalmente, debe establecerse si el excedente TUTGN es un recurso parafiscal
o no. En el presente caso la obligacién de pago ha sido creada por una norma
(Decreto Supremo N° 036-2010-EM); el acreedor final, la empresa que presta
el servicio de transporte de gas es una entidad privada, asi como también las
empresas prestadoras del mismo servicio que lo recaudan; evidenciandose
que coadyuva (a través de una financiacién indirecta) a una actividad de
interés publico como lo es la masificacion del uso del gas en zonas geograficas
donde se van a tender nuevos ductos o sistemas de transporte de gas natural.

En funcidn de lo anteriormente sefialado, cabe concluir que el excedente

TUTGN constituye un recurso parafiscal.

éctrica (FOSE)

a) Descripcion

Con el objeto de establecer un subsidio cruzado por el cual los usuarios

residenciales del servicio publico de electricidad!*® de mayor poder adquisitivo

142 yver nota anterior.
143 Que segln el articulo 2° de la Ley de Concesiones Eléctricas estd constituido por:

a)

El suministro regular de energia eléctrica para uso colectivo o destinado al uso colectivo, y
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financien parte del consumo de los usuarios de menores recursos mediante
Ley N° 27510 % se crea el Fondo de Compensacién Social Eléctrica que
funciona de la siguiente manera: se establece un recargo en la tarifa
correspondiente a los usuarios que tengan un consumo igual o mayor a 100
kilovatios hora por mes y a la vez un descuento a aquellos que tengan un
consumo menor'®, siendo que el objeto del FOSE es cubrir el programa de
compensacion tarifaria que supone las rebajas antes seiialadas. Cada empresa
aplica lo que recaude por este aporte contra lo que descuenta y dado que Ila
proporcién de usuarios a los que se les aplica el recargo respecto de aquellos
a los que se les efectua el descuento varia de una empresa a otra habran
empresas en las cuales el monto recaudado por el aporte serda mayor que el
monto descontado existiendo un saldo excedente y otras en las que el monto
recaudado serd menor que el descontado generandose un saldo deficitario.
Para no afectar la retribucion que les corresponde recibir a las empresas con

saldo deficitario se prevé que les sean transferidos los saldos excedentes.

La regulaciéon acerca de cémo calcular el aporte asi como realizar las
transferencias se encuentra contenida en la Resolucion de Consejo Directivo
del Organismo Supervisor de la Inversidon en Energia OSINERG N° 2123-2001-
0S/CD !¢ que aprueba los procedimientos de aplicacién del Fondo de
Compensacion Social Eléctrica®. Resulta pertinente mencionar al respecto
que el aporte lo calcula por trimestre OSINERGMIN y se incorpora como un

concepto expreso en la facturacion.

Cabe indicar que en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley N°
3466/2013-CR modificatorio de la Ley N° 27510 se ha sefialado que el recargo
que financia el FOSE es un mecanismo viable y sostenido pues no afecta los
recursos que requieren las empresas eléctricas para la prestacién de su

servicio ni los recursos del Tesoro Publico.

b) Latransmisidn y distribucién de electricidad.

144 pyblicada el 28-08-2001.

145 Descuento que varia en funcidn de si el usuario pertenece al sistema interconectado o a sistemas
aislados y al sector en el que se ubica (urbano, urbano-rural o rural).

146 pyblicada el 19-10-2001.

147 Cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria OSINERGMIN N° 689-2007-0S/CD publicada el 21-11-

2007.
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b) Analisis

En el aporte al FOSE se distinguen dos partes: aquella que compensa los

descuentos efectuados dentro de la misma empresa (FOSE intraempresa) y el

excedente de los aportes en relacién a tales descuentos (excedente FOSE),

procediéndose a analizar ambos por separado:

b.1) FOSE intraempresa

En primer lugar cabe analizar si el FOSE intraempresa tiene naturaleza

tarifaria, a tal efecto se debe:

Identificar si el excedente FOSE se adiciona a la prestacién de un
servicio publico o no.- Este excedente se cobra como parte del
servicio publico de electricidad que como su propio nombre lo indica
es un servicio publico detallado en el articulo 2° de la Ley de

Concesiones Eléctricas.

Determinar si el monto recaudado remunera un servicio publico.- Al
respecto, el monto obtenido a través del excedente efectivamente

retribuye la prestacidn del servicio publico de electricidad.

Establecer si finalmente el monto recaudado llega a manos del
prestador de un servicio publico.- Lo cual ocurre en el presente caso

en condicién de retribucion.

Definir si quien lo paga es el usuario de éste.- Los obligados al pago
del excedente FOSE son usuarios de la empresa que finalmente lo

recibe.

Teniendo en cuenta los elementos antes sefialados, se concluye que

constituye una retribucidon por el servicio en cuya tarifa se cobra (el

publico de electricidad) constituyendo ingresos propios de la empresa

gue lo recauda de manera similar a como ocurriria si la empresa

estableciese un sistema de subsidios cruzados en sus precios. En ese

sentido, se considera, coincidiendo con Quintana (2012) que al amparo
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de la potestad tarifaria nada impide la creacién de estos recargos y su

compensacioén al interior de la empresa.

b.2) Excedente FOSE

En primer lugar cabe analizar si el excedente FOSE tiene naturaleza

tarifaria.

Al respecto se tiene que OSINERG!*® -al formular mediante Oficio N° 218-
2001-OSINERG/PRES de fecha 20 de noviembre de 2001 consulta a la
SUNAT acerca de cual es el tratamiento tributario que, en relacién con el
Impuesto a la Renta, el IGV y la obligacién de emitir comprobantes de
pago, las empresas distribuidoras de electricidad deben otorgar a los
recargos o descuentos derivados de la aplicacion del FOSE y a las
transferencias que se efectian entre dichas empresas derivadas de la
aplicacién de la Ley que crea el FOSE- afirmé que tanto los recargos como
las transferencias tenian naturaleza tarifaria dado que asi lo daba a

entender la exposicidon de motivos de la ley de creacién del FOSE.

A su vez, cuando la SUNAT absolvié dichas consultas emitiendo el
Informe N° 336-2002-SUNAT/K00000, indicé que era un ingreso y no un
tributo por cuanto no se aprecia la existencia de un acreedor tributario
constituyendo en esencia una regulacidn tarifaria. En el mismo sentido
Quintana (2012) considera al recargo FOSE como parte de la tarifa (aun
cuando no queda claro si solo en cuanto al recargo dentro de la misma
empresa o también respecto del recargo en otras empresas cuyo saldo

positivo es trasladado).

Considerando que la exposicion de motivos no es un elemento
concluyente para determinar la naturaleza juridica de una figura y que
no resulta claro si es un ingreso o no, se utiliza el analisis planteado para

determinar si es tarifa o no. a tal efecto se debe:

148

Ahora OSINERGMIN.

102



Identificar si el excedente FOSE se adiciona a la prestacidon de un
servicio publico o no.- Este excedente se cobra como parte del
servicio publico de electricidad que como su propio nombre lo indica
es un servicio publico detallado en el articulo 2° de la Ley de

Concesiones Eléctricas.

Determinar si el monto recaudado remunera un servicio publico.- Al
respecto, el monto obtenido a través del excedente efectivamente

retribuye la prestacidn del servicio publico de electricidad.

Establecer si finalmente el monto recaudado llega a manos del
prestador de un servicio publico.- Lo cual ocurre en el presente caso

en condiciéon de retribucion.

iv. Definir si quien lo paga es el usuario de éste.- Los obligados al pago

del excedente FOSE no son usuarios de la empresa que finalmente lo
recibe, sino de otras empresas que prestan el mismo servicio publico
de electricidad. Esta caracteristica es la que sirvié de sustento para
que el Tribunal Fiscal se pronunciase en las Resoluciones N°s 17989-
8-2012, 17694-4-2012 y 04679-4-2013 en el sentido que los montos
por el excedente FOSE no eran ingresos pues no corresponden a una
contraprestacién por el servicio de energia eléctrica que brinda a sus
usuarios ni tampoco implican un beneficio o enriquecimiento para la
empresa. Cabe indicar que en los casos objeto de las resoluciones
antes mencionados se discutian reparos al Impuesto a la Renta, en los
cuales el contribuyente no habia considerado como ingresos netos
para efecto del calculo de los pagos a cuenta el monto recibido por
FOSE que terminaba transfiriendo a otras empresas alegando que no
constituian ingresos por el servicio prestado sino que eran tributos
que cobraba por encargo (también sefialo que no constituian
exacciones parafiscales), en tanto que la SUNAT defendia que no eran

tributos sino ingresos por el servicio que prestaba.

Teniendo en cuenta los elementos antes sefalados, se concluye que si

bien constituye una retribucién por el mismo tipo de servicio en cuya
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tarifa se cobra (el de publico de electricidad) al no ser pagado por los
usuarios de la empresa que finalmente lo recibe, el excedente FOSE no
tiene naturaleza tarifarial®; toda vez que al ser la tarifa un precio solo
puede darse entre quien presta el servicio y quien lo recibe, el obligar a
pagar a un sujeto por un servicio que no ha recibido y que ha sido
prestado por una empresa con la cual no tiene relacién juridica alguna
excede el dmbito de la tarifa y supone una carga econdmica a favor de

un sujeto que en principio nada lo vincula.

En segundo lugar, procede determinar si el excedente FOSE constituye
un tributo o no; sobre el particular Tartarini (2010) sefiala que se trata
de un tributo; ello no obstante que lo recaudado no sea percibido
directamente por el Estado pues tal hecho no implica que no pueda
considerarse a este como acreedor tributario dado que los particulares
gue recaudan el aporte y que posteriormente lo transfieren lo hacen en
nombre del Estado siendo meros agentes recaudadores; siendo una
|6gica consecuencia de esto que los montos recaudados por este aporte

no constituyan ingresos de las empresas que los recaudan®®.

En el derecho comparado se ha encontrado que en Colombia se ha
realizado el mismo analisis respecto de una figura muy similar que se
pasa a describir: la Ley 142 de 1994 (11 de julio) prevé que las tarifas de
los servicios publicos domiciliarios se basan entre otros en el principio
de solidaridad y redistribucidn por el cual los usuarios de estratos altos
ayudardn a los de estratos bajos a cancelar el valor de los servicios
mediante la asignacion de recursos a fondos de solidaridad vy
redistribuciéon, plasmandose esa ayuda en el pago de una sobretasa o
contribucidon especial. Esta figura supone primero compensar los
aportes con los descuentos dentro de la propia empresa; en caso que
hubieran excedentes se entregan a los fondos antes sefialados que son

publicos y forman parte del presupuesto de las municipalidades o

149 Notese que ello no es dbice para que la empresa que presta el servicio a quien paga le cobre mas de
lo que el servicio prestado vale en la medida que el exceso se mantenga en la empresa como ingreso.

150 pydiendo convertirse en ingreso en los casos que lo recaudado se aplique para cubrir los descuentos
efectuados a otros clientes de la propia empresa.
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provincias los cuales los reparten en otras empresas en que los

descuentos fueran mayores que los aportes®®®,

En la Sentencia C-086/98 la Corte Constitucional de Colombia indicd que
este sobrecargo tiene la naturaleza juridica de un impuesto destinado
(entendemos que tanto para la parte que se compensa al interior de la
empresa como para la que transfiere a los fondos de solidaridad y
redistribucién); adicionalmente, indica que solo constituye ingreso de la
empresa la parte que se compensa a su interior y que la que se transfiere
no. La corte no analiza si el ingreso es recurso publico ni quien constituye

el acreedor tributario.

En cuanto al excedente FOSE debe considerarse que solo puede
constituir tributo aquello que califique previamente como ingreso
publico. En el presente caso, el excedente FOSE no cumple las
caracteristicas para ser considerado ingreso publico pues no sirve para
financiar los gastos del presupuesto publico ni es percibido por un ente
publico (lo percibe una empresa prestadora de un servicio publico y lo
traslada a otra empresa que presta el mismo servicio, mecdnica en la
cual no interviene como perceptor ningun ente publico); por
consiguiente, no califica como ingreso publico, y por ende, tampoco

como tributo.

Finalmente, debe establecerse si el excedente FOSE es un recurso
parafiscal o no. En el presente caso la obligacién de pago ha sido creada
por una norma (Ley N° 27510); el acreedor final, la empresa que presta
el servicio publico de electricidad es una entidad privada de derecho
privado, asi como también las empresas prestadoras del mismo servicio
gue lo recaudan; evidencidandose que coadyuva (a través de una
financiaciéon indirecta) a una actividad de interés publico como lo es
facilitar el acceso universal a la energia estableciendo un subsidio

cruzado por el cual los usuarios residenciales del servicio de suministro

151 Notese que a diferencia del FOSE en el caso colombiano el aporte si llega efectivamente a un fondo
gue tiene la naturaleza de publico.
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de energia eléctrica de mayor poder adquisitivo financien parte del

consumo de los usuarios de menores recursos. En funcién de lo

anteriormente sefialado, cabe concluir que el excedente FOSE

constituye un recurso parafiscal.

1.3.3 Aporte al Mecanismo de Compensacion de Sistemas Aislados (MCSA)
a) Descripcion
La Ley N° 28749 — Ley general de electrificacion rural'®? establece como uno
de los recursos para la promocién y el desarrollo eficiente y sostenible de la
electrificacién de zonas rurales, localidades aisladas y de frontera del pais al
aporte de los usuarios de electricidad, de 2/1000 de 1 UIT por Megavatio hora
facturado, con excepcién de aquellos que no son atendidos por el Sistema

Interconectado Nacional.

Pocos meses después, se publicé la Ley N° 28832 — Ley para asegurar el

desarrollo eficiente de la Generacién Eléctrica®>?

, con la finalidad, entre otras,
de introducir un mecanismo de compensacidn entre el SEIN y los Sistemas
Aislados para que los Precios en Barra de estos ultimos incorporen los
beneficios del gas natural y reduzcan su exposicién a la volatilidad del mercado
de combustibles. A tal efecto, dicha ley cred el Mecanismo de Compensacion
para Sistemas Aislados destinado a favorecer el acceso y utilizacion de la
energia eléctrica a los Usuarios Regulados atendidos por Sistemas Aislados
estableciendo que los recursos necesarios para su funcionamiento se
obtendran de hasta el cincuenta por ciento (50%) del aporte de los Usuarios
de electricidad, a que se refiere la Ley N2 28749. El monto especifico sera

determinado por el Ministerio de Energia y Minas cada afio, conforme

establezca el Reglamento.

Mediante Decreto Supremo N° 069-2006-EM*>* se aprueba el Reglamento del
Mecanismo de Compensacion para Sistemas Aislados, en el cual se detalla que
el aporte de los usuarios de electricidad lo recauda el generador y/o

distribuidor conectado al SEIN (empresa aportante) y el que lo recibe es el

152 pyblicada el 01-06-2006.
153 publicada el 23-07-2006.
154 publicado el 28-11-2006.
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distribuidor que suministra energia eléctrica a usuarios regulados en Sistemas
Aislados (empresa receptora). Asimismo, se dispone que el Monto Especifico
anual sera determinado por el Ministerio de Energia y Minas mediante
Resolucién Ministerial a ser publicada antes del 1 de marzo de cada afio, y sera
aplicado en el periodo comprendido entre el 1 de mayo del afio de aprobacion
hasta el 30 de abril de ano siguiente. Para su determinacidn, antes del 1 de
febrero de cada afo, el OSINERGMIN propondrd al Ministerio el Monto
Especifico, basado en la facturacion efectuada a los Usuarios del SEIN
correspondiente al afio calendario anterior. La propuesta tendrd como limite
el cincuenta por ciento (50%) del aporte anual de los usuarios de electricidad,

a que se refiere la Ley N2 28749.

El primer monto especifico se determind mediante Resolucién Ministerial N°
108-2007-MEM/DM?™3, en la suma de Sesenta y Siete Millones Cuatro Cientos
Veintiséis Mil 00/100 Nuevos Soles (S/.67 426 000), el cual resulto de
aplicacion en el periodo comprendido entre el 1 de mayo de 2007 hasta el 30
de abril de 2008 y el actualmente vigente (durante el periodo comprendido
entre el 1 de mayo de 2016 hasta el 30 de abril de 2017) aprobado por la
Resolucion Ministerial N° 087-2016-MEM/DM?*® asciende a la suma de Ciento
Treinta y Tres Millones Treinta y Tres Mil Novecientos Veinte y 00/100 Soles
(S/. 133 033 920).

En el Procedimiento de Aplicacién del Mecanismo de Compensacidn para
Sistemas Aislados aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo del
Organismo Supervisor de la Inversidon en Energia y Mineria OSINERGMIN N°
167-2007-0S/CD 7 se detalla cdmo OSINERGMIN calcula el monto que le
corresponde a cada empresa receptora y la metodologia que deben seguir las
empresas aportantes para transferir directamente lo recaudado a las
empresas receptoras mensualmente. Finalmente, se establece que constituye
infraccion sancionable por OSINERGMIN incumplir con realizar dichas

transferencias.

155 publicada el 15-03-2007.
156 publicada el 02-03-2016.
157 publicada el 11-04-2007.
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b) Analisis
En primer lugar cabe analizar si el aporte MCSA tiene naturaleza tarifaria, a tal

efecto se debe:

i. Identificar si el aporte MCSA se adiciona a la prestacién de un servicio
publico o no.- Este aporte se cobra conjuntamente con el servicio de
generacidén y/o distribucién eléctrica los cuales constituyen servicios
publicos conforme a lo detallado en el articulo 2° de la Ley de Concesiones

Eléctricas.

ii. Determinar si el monto recaudado remunera un servicio publico.- Al
respecto, el monto obtenido a través del aporte efectivamente retribuye la
prestacion de los servicios de distribucion eléctrica prestados en los

sistemas aislados que son servicios publicos.

iii. Establecer si finalmente el monto recaudado llega a manos del prestador
de un servicio publico.- Lo cual ocurre en el presente caso respecto de las

empresas receptoras.

iv. Definir si quien lo paga es el usuario de éste.- Los obligados al pago del
aporte MCSA no son usuarios de la empresa que finalmente lo recibe, sino
de otras empresas que prestan el servicio de generacidon y/o distribucién

eléctrica.

Teniendo en cuenta los elementos antes sefialados, se concluye que si bien
constituye un ingreso para las empresas distribuidoras de electricidad de los
sistemas aislados, al no ser pagado por los usuarios de estas, el aporte MCSA
no tiene naturaleza tarifaria’®®; toda vez que al ser la tarifa un precio solo
puede darse entre quien presta el servicio y quien lo recibe, el obligar a pagar
a un sujeto por un servicio que no ha recibido y que ha sido prestado por una
empresa con la cual no tiene relacién juridica alguna excede el dmbito de la
tarifa y supone una carga econdmica a favor de un sujeto que en principio nada

lo vincula.

158 Notese que ello no es dbice para que la empresa que presta el servicio a quien paga le cobre mas de
lo que el servicio prestado vale en la medida que el exceso se mantenga en la empresa como ingreso.
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En segundo lugar, procede determinar si el aporte MCSA constituye un tributo
o no®™. Este aspecto fue analizado por parte del OSINERGMIN con ocasién del
recurso de reconsideracién presentado por ELECTROPERU respecto de la
Resolucién de Consejo Directivo OSINERGMIN N° 375-2007-0S/CD, publicada
el 3 de julio de 2007 que aprobd el Programa de Transferencia del Mecanismo
de Compensacidn para Sistemas Aislados correspondiente al mes de mayo de
2007; su pronunciamiento consta en la Resolucion de Consejo Directivo
OSINERGMIN N° 553-2007-0S/CD de 4-9-2007 en la cual se indicé que el
aporte para la compensacién para sistemas aislados es un tributo que grava el
consumo de energia eléctrica respecto del cual las empresas que lo recaudan
(generadoras del sistema interconectado) no son responsables solidarios sino
solo hasta el monto de lo recaudado y dado el cardcter de tributo no es
susceptible de ser cobrado a empresas con contratos de estabilidad tributaria

(como por ejemplo Cerro Verde).

A efecto de modificar el procedimiento de aplicacién del MCSA teniendo en
cuenta el criterio sefialado en el parrafo anterior la Gerencia Adjunta de
Regulacion Tarifaria de OSINERGMIN emitié el Informe N° 0293-2007-GART en

el cual se precisa que:

- El aporte para el MCSA es un tributo (utilizando la definicion de Villegas
para su analisis en el que uso de lo recaudado para fines publicos define al

tributo) tiene la naturaleza de un impuesto.

- Los contribuyentes son los usuarios finales del servicio de suministro

eléctrico (libres y regulados).

- Las empresas que los recaudan son agentes de percepcién de este

impuesto.

159 Habiéndose considerado para efecto de la presente investigacion como tributo la obligacién
juridicamente pecuniaria, ex lege, que no constituye sancidn de acto ilicito, cuyo sujeto activo es una
persona publica y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacién por voluntad de la ley, respecto
del cual opera el principio de capacidad contributiva.
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- Elacreedor tributario es el Ministerio de Energia y Minas, ello no obstante
que por el mecanismo de transferencias que prevé el procedimiento lo
recaudado no se entregue a dicho ministerio (este mecanismo es la forma

de distribuir lo recaudado).

En el mismo sentido Quintana (2012) también coincide en que se trata de un

tributo.

Sobre el particular, cabe indicar que no se coincide con la posicién del
OSINERGMIN toda vez que debe considerarse que solo puede constituir
tributo aquello que califigue previamente como ingreso publico,. En el
presente caso, el aporte MCSA no cumple ninguna de las caracteristicas para
ser considerado ingreso publico pues no sirve para financiar los gastos del
presupuesto publico ni es percibido por un ente publico (lo percibe una
empresa prestadora de un servicio publico y lo traslada a otra empresa que
presta otro servicio publico, mecanica en la cual no interviene como perceptor
ningdn ente publico®®); por consiguiente, no califica como ingreso publico, y

por ende, tampoco como tributo.

Finalmente, debe establecerse si el aporte MCSA es un recurso parafiscal o no.
En el presente caso la obligacién de pago ha sido creada por una norma (Ley
N° 28832); si bien el acreedor es una entidad publica de derecho publico, a
diferencia de las empresas aportantes que lo recaudan que son de derecho
privado, en la medida que no dispone de lo recaudado se entiende que los
reales acreedores son las empresas receptoras que son entidades de derecho
privado; evidencidndose que coadyuva a una actividad de interés publico
como lo es que se fomente la aparicion de operadores que presten el servicio
de suministro de energia eléctrica en los sistemas aislados igualando el ingreso
qgue hubieran obtenido de prestar el mismo servicio en el SEIN. En funcién de

lo anteriormente sefialado, cabe concluir que el aporte al MCSA constituye un

recurso parafiscal.

180 E|lo independientemente que se haya designado como acreedor tributario al Ministerio de Energia y
Minas pues en ninguna etapa este dispone del monto recaudado.
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Patrones de disefio comun detectados

En los nueve casos analizados se observa una financiacién extrapresupuestaria de
actividades publicas sin recurrir a ingresos publicos, fenédmeno que como observa Caydn
(2014) no respeta las formas ortodoxas de financiacion de politicas publicas consistentes
en la utilizacién de recursos publicos a través del presupuesto y responde a la necesidad de
encontrar soluciones creativas dadas las limitaciones presupuestales. En la misma linea de
pensamiento, pero de manera mas especifica, Vasquez, Garcia, Quintanilla, Salvador y
Orosco (2012) indican que los paises en el marco de sus politicas publicas utilizan
mecanismos de subsidio al acceso y consumo de energia que no afecten el equilibrio

financiero del presupuesto publico.

Mas a detalle se aprecia que los cargos y recargos analizados son creados por normas con
rango de ley, salvo el caso de la TUTGN que ha sido creada por un decreto supremo. Al
respecto, se evidencia una inconsistencia por parte del legislador pues tal como se ha
analizado en el numeral 1.3 del presente capitulo el recargo FOSE que tiene la misma

naturaleza ha sido creado por ley.

En cuanto a su cuantia, debe indicarse que, salvo los recargos FISE en los que la propia ley
de creacidn la establece y la TUTGN que no tiene una finalidad recaudatoria, los demas la
condicionan a los montos que se pretende recaudar: asi tenemos que en los mecanismos
de ingresos garantizados (cargo por GRP, CASE y recargo SISE) se proyecta el monto que se
espera obtener por servicios efectivamente prestados, se lo descuenta de los ingresos
garantizados y la diferencia que constituye el monto que debe cubrir el cargo o recargo
tarifario es el que se emplea para calcular el factor de éste, en el recargo FOSE se emplea
la proyeccion de las ventas para estimar a cuanto ascendera el subsidio cruzado que se
pretende otorgar y en el aporte al MCSA se proyecta el valor de un componente de la
generacion eléctrica (el precio en barra) en dos escenarios: el SEIN y los sistemas aislados

para que su diferencia sea financiado con dicho aporte.

Finalmente, se aprecia que el incumplimiento de su pago por parte de los obligados a ello
se trata en seis de los casos (cargo por GRP, CASE, recargo FISE por venta de electricidad a
usuarios libres, recargo FISE al transporte de gas natural por ductos, recargo FOSE y TUTGN)
como un incumplimiento del pago de la tarifa y da lugar por parte de las empresas que los
recaudan a las acciones que correspondan a tal incumplimiento; en cuanto a las empresas

recaudadoras se prevé que OSINERGMIN tenga la facultad de establecer un marco
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normativo sancionatorio en el caso de los mecanismos de ingresos garantizados (cargo por

GRP, CASE y cargo SISE), recargos FISE, recargo FOSE y aporte al MCSA™®?,

3. Naturaleza juridica de estos cargos y recargos
Conforme se ha determinado a partir del analisis efectuado en el numeral 1 del presente
capitulo, todos estos conceptos tienen la naturaleza de recursos parafiscales (salvo el

recargo FOSE intraempresa), dado que:

a) No constituyen tarifa (en el caso del recargo SISE y en el recargo FISE por suministro de
hidrocarburos liquidos por no ser cobrados con ocasién de la prestacién de un servicio
publico; en el caso de los demds recargos FISE por no constituir finalmente ingreso de
ningun prestador de un servicio publico; en el caso del cargo por GRP y CASE por no
constituir una retribuciéon por el servicio en cuya tarifa se cobra ni respecto del servicio
que presta la empresa para la que finalmente constituye un ingreso y por no ser pagado
por los usuarios de esta Ultima; y, finalmente, en el caso del excedente FOSE, del
excedente TUTGN y del aporte al MCSA por no tener ninguna relacidn juridica de

proveedor — cliente entre quien recibe finalmente el monto recaudado y quien lo paga.

b) Tampoco constituyen tributos en todos los casos por no constituir ingresos publicos
(por no ser percibidos por ninguna entidad publica sino por entidades privadas de
derecho privado'®?, salvo en el caso de los recargos FISE que son percibidos por un

fondo creado por ley pero que no es publico y no tiene personeria juridica).

¢) Encajan en la definicién operativa de recursos parafiscales que se elaboré en el capitulo
Il pues en virtud de ella el acreedor puede ser una entidad no publica, no se requiere
gue constituya un ingreso publico y financia una actividad de interés publico, lo cual

ocurre en todos los casos.

Esta conclusidon va en linea con lo que sefiala Blasco (2014) en el sentido que la
parafiscalidad es una herramienta atil en el disefio de las nuevas figuras de financiamiento
de actividades publicas que no encajan en la definicién de tributo constitucionalmente

vigente.

161 En el caso de la TUTGN, a diferencia de los demds casos, no hay competencia expresa del OSINERGMIN
para establecer un marco sancionatorio en la norma que lo crea.
162 Entendiéndose que la percepcidn debe ser efectiva y no nominal como ocurre en el aporte al MCSA.
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Aun asi esta aproximacidon no es pacifica en el derecho comparado; asi tenemos por
ejemplo que en Espafia, figuras similares han sido catalogadas por su Tribunal
Constitucional como prestaciones patrimoniales publicas, que no tienen naturaleza

tributaria, y que dicha categoria tiene referencia constitucional expresa®.

4. Consecuencias de su naturaleza de recursos parafiscales
El hecho que la naturaleza juridica de los conceptos analizados sea la de recursos
parafiscales genera varias interrogantes tales como si no obstante no ser tributos se le
pueden aplicar los principios constitucionales que en materia tributaria prevé el articulo 74°
de la Constitucion de 1993; de no ser ello posible que otros principios podrian resultarles
aplicables, dado que no podria admitirse una potestad que afecte el derecho de propiedad
sin limitacion alguna. Aspectos que fueron analizados en el capitulo Il y que requieren un

desarrollo constitucional.

De otro lado, si bien a nivel interpretativo tanto la SUNAT (respecto de los cargos y recargos
analizados, con excepcion de la TUTGN) como el Tribunal Fiscal (tratandose del FOSE) se han
pronunciado acerca del tratamiento que en materia de afectaciéon de impuestos concretos
(Impuesto a la Renta e Impuesto General a las Ventas) se le deben dar a éstos, seria

conveniente evaluar la necesidad o no de regulacidn expresa.

163 No obstante ello, la doctrina espafiola no es pacifica al respecto. Asi tenemos que sobre una figura
denominada compensacion de los costes de transicion a la competencia por la cual los consumidores
de energia debian financiarla pese a que no tales costes los habia generado el Estado y no constituian
costo del servicio que recibian (extremo en que se parecen a los casos analizados en el presente
capitulo), la propia Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo de Madrid en la STS 4941/2001 sefiala
que sobre su naturaleza juridica se ha sostenido que podria tratarse tanto de una prestacidn
patrimonial publica como de una exaccidn parafiscal, entre otras posibilidades.
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CONCLUSIONES

1. Para la implementacidon de politicas publicas en el sector energético se ha optado por
obtener su financiamiento no de la manera habitual que es a través de lo recaudado por
los tributos y asignado en el presupuesto publico. Asi tenemos nueve casos en los que se
aprecia que para asegurar la construccion de infraestructura de transporte de
hidrocarburos (gas natural e hidrocarburos liquidos) se ha optado por un mecanismo de
ingresos garantizados que se financia en gran parte por los usuarios eléctricos o adquirentes
de hidrocarburos; para fomentar el acceso universal a la energia se ha establecido un
sistema de subsidios cruzados entre los usuarios eléctricos residenciales de todas las
empresas del sector y se ha creado un fondo que busca solventar una rebaja en el costo de
los balones de gas licuado de petrdleo y el desarrollo de fuentes alternativas de energia,
fondo éste ultimo que se financia a partir de desembolsos de usuarios eléctricos,
adquirentes de hidrocarburos y usuarios del servicio de transporte de gas natural por
ductos; vy, finalmente para generar incentivos de demanda en el caso de nuevos ductos de
transporte de gas natural y de inversién en generacidn eléctrica en sistemas aislados se
igualan las tarifas en el primer caso y se dispone que los usuarios del sistema interconectado
nacional cubran la diferencia de precio que deberian cobrar los generadores de sistemas

aislados.

2. Todos los sistemas de financiamiento antes descritos han sido creados por normas legales
y suponen exacciones obligatorias a cargo de diversos sujetos que no tienen relacion
contractual con aquellas empresas que finalmente reciben lo que se recauda; no obstante
ello todos, menos uno'®, se denominan cargos'®, recargos'®® o incluso tarifa’®’ lo cual ha

llevado a discusién su verdadera naturaleza juridica.

3. Al respecto, la hipdtesis formulada en la presente tesis es que estos conceptos constituyen
una manifestacién del fendmeno de la parafiscalidad en el Peru. A fin de corroborarla es
necesario contrastar los casos objeto de estudio con los conceptos de tarifa y tributo, asi
como construir una definicion operativa de recurso parafiscal, con la cual también efectuar

un contraste para asi determinar su naturaleza juridica.

164 aporte al MCSA.

165 Cargo GRP, cargo SISE y CASE.
166 Recargos FISE y recargo FOSE.
167 3 TUTGN.
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El concepto de tarifa que se recoge es el de la retribucion que paga el usuario por el servicio
publico que recibe, que es complementado con la definicion positiva de “tarifa regulada”
que es el valor de la contraprestacién que se paga por un servicio publico, sujeto a
determinacidn por los Organismos Reguladores, de conformidad con el marco normativo

vigente.

A su vez, el concepto de tributo que se adopta a tal efecto es el de la obligacion
juridicamente pecuniaria, ex lege, que no constituye sancién de acto ilicito, cuyo sujeto
activo es una persona publica y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacién por
voluntad de la ley, respecto del cual opera el principio de capacidad contributiva. Cabe
recalcar que el tributo es el ingreso publico por excelencia y, por ende, aquellas exacciones

gue no generen ingresos publicos no pueden calificar como tributos.

Para la construccién de la definicién operativa de recurso parafiscal, se ha tomado en
cuenta la experiencia comparada de tres paises relevantes en la materia: aquel en que se
origind de la parafiscalidad como fenémeno singular (Francia), aquel en que el fendmeno
fue percibido como atipico y peligroso para la garantia de los administrados y que en
consecuencia ha tenido una evolucidn legislativa tendiente sino a desaparecerla a reducirla
a su minima expresion (Espafia); y, aquel en que se le ha considerado como un instrumento
de intervenciéon econdémica util para la realizacion de politicas publicas y ha recibido
consagracién constitucional (Colombia). Asimismo, se ha verificado a nivel nacional el
escaso desarrollo doctrinal y casi nulo desarrollo jurisprudencial de esta figura; no obstante

que se advierte la posible existencia de supuestos que encajan dentro de laparafiscalidad.

Otro elemento a tomar en cuenta para construir esta definicion operativa es la definicion
de acreedor tributario que contiene el Cédigo Tributario vigente, que amplia el concepto
de tributo a casos en los cuales el acreedor tributario es un ente privado de derecho publico
(en los que en estricto no puede hablarse de la percepcidn de ingresos publicos) y que si

bien doctrinariamente podria calificar como recurso parafiscal en el Peru serian tributos.

Teniendo en cuenta los elementos sefialados en los numerales 6 y 7 de las presentes
conclusiones se establece como definicion operativa de recursos parafiscales aquella segin
la cual la parafiscalidad estd conformada por el conjunto de exacciones creadas “ex lege”
en que el acreedor no es una entidad publica o privada, de derecho publico, pudiendo ser

0 no ingreso publico y que sirven para financiar una actividad de interés publico.
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10.

11.

12.

13.

Los nueve casos objeto de analisis tienen en comun haber sido establecidos por ley, ser
administrados por OSINERGMIN y no constituir ingresos para las empresas que los cobran.
Pueden ser clasificados en tres grupos: aquellos que se enmarcan dentro de los
denominados mecanismos de ingresos garantizados, aquellos que constituyen mecanismos
de financiamiento del denominado FISE y aquellos que son recargos en la tarifa de un
servicio publico para que el usuario de una empresa que lo presta pague la retribucién que

le corresponde a otra.

Dentro de aquellos que se enmarcan dentro de los mecanismos de ingresos garantizados

tenemos a: el cargo por GRP, el cargo SISE y el CASE.

A su vez, los recargos que sirven para financiar el FISE son: a) Recargo en la facturacion
mensual para los usuarios libres de electricidad de los sistemas interconectados definidos
como tales por el Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, a través de un cargo
equivalente al recargo en la facturacién dispuesto por la ley de creaciéon del FOSE. b)
Recargo al suministro de los productos liquidos derivados de hidrocarburos y liquidos de
gas natural equivalente a USS 1.00 por barril a los mencionados productos. El recargo se
aplicard en cada venta primaria que efectien los productores e importadores y sera
trasladado en los precios de los hidrocarburos liquidos. c) Recargo equivalente a USS 0.055
por MPC (Miles de Pies Cubicos) en la facturacion mensual de los cargos a los usuarios de
transporte de gas natural por ductos, que incluye a los ductos de Servicio de Transporte,

Ductos de Uso Propio y Ductos Principales.

Finalmente, los recargos en la tarifa de un servicio publico para que el usuario de una
empresa que lo presta pague la retribuciéon que le corresponde a otra son: la TUTGN, el

recargo FOSE y el aporte al MCSA.

Contando con los conceptos necesarios para realizar el cotejo con las caracteristicas propias

de cada uno de los casos objeto de andlisis se tiene que:

13.1 Solo el FOSE intraempresa califica como tarifa, a diferencia de los demas casos que

no califican como tal por las siguientes razones:
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a) No se pagan con ocasién de la prestacion de un servicio publico: el cargo SISE y el
recargo FISE al suministro de los productos liquidos derivados de hidrocarburos y

liqguidos de gas natural.

b) Si bien se pagan con ocasién de la prestacién de un servicio publico no son
finalmente retribucidon de ningln prestador de un servicio publico: los otros dos

recargos FISE.

c) Sibien se pagan con ocasion de la prestacidn de un servicio publico y constituyen
finalmente la retribucidon de un prestador del mismo servicio publico, no son
pagados por usuarios de las empresas que reciben dicha retribucion: excedente

FOSE, TUTGN, aporte al MCSA.

d) Si bien se pagan con ocasion de la prestacidn de un servicio publico y constituyen
finalmente la retribucidn de un prestador de otro servicio publico, no son pagados

por usuarios de las empresas que reciben dicha retribucién: cargo por GRP y CASE.

13.2 Ninguno de los demas casos califica como tributo pues lo recaudado no es ingreso
publico pues no sirve para financiar los gastos del presupuesto publico ni es percibido
por un ente publico sino por otras empresas que prestan servicios publicos similares
(TUTGN, recargo FOSE y aporte al MCSA®®) o distintos (cargo por GRP, cargo SISE y

CASE) o por un fondo (recargos del FISE).

13.3 Todos los demas casos califican como recursos parafiscales en los términos de la
definicidn operativa que a tal efecto se ha elaborado pues:
a) Todas son exacciones creadas “ex lege” (ocho con norma con rango de ley y la

TUTGN por un decreto supremo).

b) El acreedor no es una entidad (publica o privada) de derecho publico, sino un
fondo sin personeria juridica (recargos FISE) y empresas de derecho privado

(todos los demas casos).

168 Debiendo puntualizarse que se considera respecto de este Gltimo aporte que ello también ocurre asi
no obstante que formalmente el acreedor es el Ministerio de Energia y Minas pues el monto
recaudado en ningin momento es de disposicién de éste y se traslada directamente de las empresas
aportantes a las empresas receptoras conforme a la metodologia elaborada por OSINERGMIN.

117



c) Sirven para financiar actividades de interés publico detalladas en el numeral 1

de las presentes conclusiones.
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RECOMENDACIONES

La parafiscalidad que ha sido objeto de andlisis para poder construir una definicién
operativa de recurso parafiscal requiere un estudio profundo, sobre todo en cuanto al

basamento constitucional que la sostendria en el Peru.

En concreto, la existencia de los recursos parafiscales detectados como consecuencia de
esta investigacidon genera la necesidad de determinar si les resultan de aplicaciéon los
principios constitucionales tributarios contenidos en el articulo 74° de la Constitucidon u
otros; asi como si es necesario darles un tratamiento especial respecto de cada tributo

en particular.

Si bien estos cargos, recargos y tarifas son funcionales a los fines que persiguen, su
manejo por parte del OSINERGMIN en el entendido que tienen naturaleza tarifaria
puede generar arbitrariedades pues por ejemplo en ese orden de ideas ya no es
necesario respetar el principio de reserva de ley para la creacidon de aquellos; por ello

requieren ser encuadrados juridicamente.

No obstante que los montos que se recaudan a través de estas figuras no forman parte
del presupuesto nacional y que se cuantifican de manera independiente, constituyen
egresos de cargo de los ciudadanos que afectan a la economia en su conjunto, por lo
que seria necesario evaluar si al igual que los gastos tributarios requieren una

cuantificacion periddica obligatoria global para que se visualice su impacto.

De igual modo, deberia publicitarse el impacto en los precios de los servicios publicos

concretos producto de la imposicién de estos conceptos.
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