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Resumen

El Aporte por Regulacion percibido por el OEFA es quiza la fuente de financiamiento
mas controversial que tiene esta institucion para realizar sus actividades de fiscalizacion
ambiental. Hasta la fecha, aun cuando existen diversas sentencias y resoluciones que
acreditan la constitucionalidad de su cobro, la aplicacién del Aporte por Regulacion es
materia de cuestionamientos. Por ello, el objetivo de este Informe es determinar la
constitucionalidad del Aporte por Regulacion establecido a favor del OEFA para efectos
de aportar en el desarrollo de su estudio. Para ello, en base a los alcances del caso recogido
en la Sentencia del Tribunal Constitucional, recaido en el Expediente N° 05410-2015-
PA/TC, analizaremos los principios de reserva de ley, y de no confiscatoriedad tributarios
para el establecimiento del Aporte por Regulacion en favor del OEFA. En este Informe
nos encontramos de acuerdo con el fallo del Tribunal Constitucional, en tanto
consideramos que el Aporte por Regulacion asignado al OEFA es una fuente legitima de
financiamiento para sus actividades de fiscalizaciéon ambiental. Sin embargo, creemos
necesario hacer énfasis en cuestiones adicionales que no fueron detalladas por Tribunal

Constitucional y que permitirian entender la funcionalidad y naturaleza de este tributo.
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Introduccion

El presente informe (el “Informe™) realiza un andlisis sobre los alcances de la sentencia
(la “Sentencia”), de fecha 15 de agosto de 2019, recaida en el Expediente N° 05410-2015-
AA, que declara infundada la demanda de amparo para inaplicar del Decreto Supremo N°
130-2013-PCM. La principal materia de controversia de esta sentencia es que, mediante
dicha norma y las subsiguientes, se estaria creando un nuevo tributo dirigido a sostener
las funciones del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (el “OEFA”) que,
ademas resultaria confiscatorio. En ese sentido, para efectos de realizar el analisis de la
Sentencia hemos divido este Informe en dos capitulos, segiin una seccion regulatoria y

tributaria.

En el primer capitulo, realizaremos un recuento por los antecedentes de la regulacion en
el Pert, la historia de los organismos reguladores, con el fin de entender un poco de la
finalidad y naturaleza de estos organismos y, analizaremos la necesidad regular las
actividades mineras. Finalmente, tras haber examinado las cuestiones tedricas y practicas
de la regulacion en el sector minero, nos centraremos en determinar dos (2) cuestiones
planteadas a raiz de la Sentencia: 1) si resulta necesario ser un organismo regulador para
ser acreedor del Aporte por Regulacion (el “APR”), y, ii) la calidad de regulador del
OEFA.

El segtin capitulo, por otro lado, tiene un enfoque tributario. Analizaremos las cuestiones
planteadas por la demandante en la Sentencia. La constitucionalidad de la creacion del
APR, con énfasis en los principios de reserva de ley y no confiscatoriedad. Por tltimo,
presentamos nuestras conclusiones, las cuales determinan un acuerdo con lo establecido

en la Sentencia que analizamos.

De esa manera, concluimos que no se ha producido una vulneracion al principio de
reserva de ley, en tanto, el APR en favor del OEFA ha sido establecido conforme a la Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos,
y no ha sido creado por el Decreto Supremo N° 130-2013-PCM. Asimismo, tampoco se
ha configurado la vulneracion al principio de no confiscatoriedad, en tanto se demuestra
la conexion del APR establecido con el costo de las actividades de fiscalizacion ambiental

y, el subsecuente, beneficio diferencial en favor de las mineras.



Justificacion de la eleccion de la Sentencia

La Sentencia, de fecha 15 de agosto de 2019, recaida en el Expediente N° 05410-2015-
PA/TC, consolida la posicion de lo establecido en reiteradas decisiones emitidas en la via
administrativa y judicial. En ese sentido, el andlisis de esta Sentencia es importante no
solo porque analiza la fuente de financiamiento mas importante y controversial que
sostiene al OEFA, sino también por su impacto en la seguidilla de procesos que se
presentaron para declarar la creacion del APR a favor del OEFA como inconstitucional o
como barrera burocratica ilegal. La configuracion de este tributo tiene diversas aristas que

generan que su aplicacion no sea pacifica, lo que demuestra la complejidad de su estudio.

Por ello, realizar el analisis de la naturaleza de este tributo, su proceso de configuracion
y, su utilidad para el OEFA como instrumento para el financiamiento de su actividad
fiscalizadora en el sector minero, resulta enriquecedor. Lo atractivo de esta Sentencia es
que visibiliza en un caso puntual como se desglosan diversos puntos controvertidos
importantes para propiciar el andlisis de la aplicacion de medidas de regulacion en
sectores como la mineria a favor de las actividades de fiscalizacion y supervision
ambiental. Bajo esa premisa, he asumido el reto de analizar las aristas que involucra un
caso tan controversial y necesario para la continuidad de una de las instituciones mas

solidas en materia de proteccion del ambiente.

1.  Hechos materia de analisis sobre los que versa la controversia

Con fecha 29 de julio del afio 2000, se publico la Ley N° 27332, que aprueba la Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos
(“Ley Marco”), que dispuso a cuatro (4) organismos reguladores bajo su competencia y
fij6 el APR como su fuente de financiamiento. Afios mds tarde, tras la creacion del OEFA
en 2008 y la transferencia asumida de competencias en materia ambiental desde el
Organismo Supervisor de la Inversiéon en Energia y Minas en 2010, con fecha 4 de
diciembre de 2012 se aprobd la Ley N° 29951, Ley de Presupuesto del Sector Publico
para el Afio Fiscal 2013. Esta Ley establecié al APR como fuente de financiamiento de
las actividades de supervision y fiscalizacion que realiza el OEFA en materia ambiental

para energia y mineria.



El siguiente afio, en 2013, se aprobaron la Ley N° 30011, Ley que modifica la Ley 29325,
Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental y, La Ley N° 30115,
de Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Publico para el Afo 2014, que
ratifican al APR como fuente de financiamiento del OEFA. Ese mismo afio, €l 19 de
diciembre de 2013, se aprobd el Decreto Supremo N° 130-2013-PCM, que establece el
porcentaje que las empresas mineras deben pagar como concepto de APR al OEFA por
los afios 2014, 2015 y, 2016 y, que es materia de cuestionamiento en este caso. Es asi que
desde 2014, afio siguiente a la publicacion del Decreto Supremo N° 130-2013-PCM, el
APR fue cobrado por el OEFA a los titulares de actividades mineras, bajo lo dispuesto

por dicha norma.

a. El proceso en la via judicial

Con fecha 18 de marzo de 2014, bajo Expediente Judicial 02039-2014-0-0401-JR-CI-09,
se presenta la demanda de amparo contra el Decreto Supremo N° 130-2013-PCM, por
parte de Sociedad Minera Cerro Verde S. A. A. (en adelante, “Minera Cerro Verde” o la
“demandante”) contra el OEFA, ante el Noveno Juzgado Especializado en lo Civil de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Es asi que, con fecha 6 de enero de 2015, mediante Resolucion N° 20, se concluy6 que lo
cuestionado por Minera Cerro Verde es la inconstitucionalidad del Decreto Supremo N°
130-2013-PCM, por lo que la via correspondiente para tramitar el pedido es una demanda
de accion popular. Por ello, se declaré fundada la excepcion de incompetencia interpuesta
por la Procuraduria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros y el Ministerio del
Ambiente (“MINAM”). En consecuencia, se declard concluido el proceso y se dispuso su

archivo.

Posteriormente, con fecha 3 de febrero de 2015, Minera Cerro Verde apela la Resolucion
N° 20y, el caso es revisado por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa. Con fecha 6 de julio de 2015, la Sala emitié la Resolucion N° 35, en la que
concluyd que no se estan cuestionando actos concretos aplicacion de la norma en estricto,

sino la norma en abstracto, confirmando la decision de primer grado.



b. Presentacion de la demanda ante el Tribunal Constitucional

Con fecha 18 de marzo de 2014, Minera Cerro Verde interpuso recurso de agravio
constitucional via demanda de amparo contra la Resolucion N° 35. Solicito la
inaplicacion del Decreto Supremo N° 130-2013-PCM vy, la devolucion de todos los
aportes que, a la fecha de ejecucion de sentencia, hubiese pagado, mas los intereses
legales. Finalmente, con fecha 15 de agosto de 2019, mediante la Sentencia recaida en el
Expediente N° 05410-2015-PA/TC, el Pleno de Tribunal Constitucional (“TC”) se
pronunci6 sobre la demanda de amparo presentada por Minera Cerro Verde declarandola
infundada por no haberse acreditado la vulneracién de los principios de reserva de Ley y

no confiscatoriedad.
2. ldentificacion de los principales problemas juridicos

a) ¢Tiene naturaleza regulatoria el OEFA, de modo que se justifica un APR
dirigido a financiar sus actividades?
e ;Por qué las actividades mineras deben encontrarse sujetas a regulacién
ambiental?
e ;Es legitimo que el OEFA sea acreedor del APR del sector mineria?
b) ¢La disposicion que establece el APR a favor del OEFA vulnera los principios
de reserva de ley y no confiscatoriedad?
e ;Cudl es la naturaleza juridica del APR en favor del OEFA?
e (EIl Decreto Supremo N° 130-2013-PCM ha creado un nuevo APR en favor del
OEFA distinto al creado por el articulo 10 de la Ley 27332, de tal manera que se
han vulnerado los principios constitucionales de Reserva de Ley y no

confiscatoriedad?
3. Anadlisis y fundamentacién

3.1 Capitulo 1: Naturaleza Regulatoria del OEFA
3.1.1 La Regulacién como intervencion estatal en las actividades mineras

i) La Regulacién estatal

La intervencion estatal en la actividad privada ha sido concebida histéricamente bajo el
enfoque del rol prestador del Estado, en el que aquel debia proveer a sus ciudadanos de

los servicios esenciales necesarios para cubrir las necesidades que tuvieran. De ese modo
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se justificaba su presencia en la esfera economica y los instrumentos que fueron
configurados en orden a cumplir con ese objetivo. Asi, se fue construyendo el concepto
de policia administrativa, la cual sigue la logica de regular las actividades privadas
mediante la imposicion de obligaciones justificadas sobre el fundamento de garantizar el

orden publico.

Sin embargo, en el marco de los diversos fendmenos sociales del siglo XX que derivan
en criticas hacia el rol de prestador que cumple el Estado,' surge un proceso de
desestatizacion que genera el cambio del rol estatal de Estado prestador a Estado garante.
Bajo esta nueva concepcion, el Estado supera su rol como el tnico prestador de las
actividades esenciales y comienza una etapa de fomento de las iniciativas privadas, bajo
el enfoque de la liberalizacion del mercado. La funcion estatal se dirige ahora a ser una
actividad de vigilancia, regulacion, inspeccidon y control. La etapa de liberalizacion y
desestatizacion fomenta una reconfiguracion de los instrumentos que utiliza el Estado

para resguardar el interés general.

i) Los organismos reguladores

Como hemos senalado en la seccion anterior, el contexto de liberalizacion del mercado,
produjo la desestatizacion en la prestacion de servicios publicos y derivo en la necesidad
del Estado de mantener un rol garante de regulador en resguardo del interés general, esto
propicio el escenario ideal para la creacion de organismos reguladores. Los organismos
reguladores, creados para atender dicho rol, tienen su origen més cercano en las Agencias
reguladoras norteamericanas. Estas agencias surgieron con el desarrollo de algunas
actividades econdmicas importantes que revestian un caracter de interés publico como el

telégrafo y el ferrocarril.

La regulacion estatal bajo una funcién bésica de intervencion, inicié con actividades de
inspeccion y evoluciond hasta una de sus funciones mas caracteristicas, la regulacion de

tarifas. La proliferacion de estas Agencias como modelo para otros sistemas normativos,

! Al respecto, entre los fendmenos que propician la transformacion reciente del derecho administrativo se destacan a:
1) la critica del endeudamiento publico, ii) el cuestionamiento a la capacidad empresarial de los poderes ptblicos y, iii)
la exaltacion de los efectos benéficos de la libre competencia de los agentes econémicos privados en el mercado. Ver
mas en Oriol Mir Puigpelat. Globalizacion, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho
Administrativo. Madrid: Civitas, 2004, pp. 95-128.



permitié su desarrollo con caracteristicas particulares de cada pais.? En el caso peruano,
con la desestatizacion por la atravesé el Pert en los afios noventa, se hizo necesaria la
creacion de instituciones reguladoras que puedan establecer un equilibrio entre los

agentes de mercado y sus diversos participantes.

De ese modo, progresivamente se fueron insertando en el pais, estas entidades que
algunos autores han identificado bajo etapas: 1) la primera, desde 1991 hasta 1998 con
normativa dispersa, ii) la segunda desde 2000 hasta 2005, época en la que se consolidan
mediante la Ley Marco, vy, iii) la tercera, desde el afio 2007 y 2009, marcada por la
aprobacion de la Ley Orgénica el Poder Ejecutivo (“LOPE”), “la cual ha fijado
mecanismos y condiciones para que se creen nuevos reguladores aunque muchas veces
se les reconozca con otros nombres (principalmente con la denominacion de
superintendencias y bajo la subcategoria de “organismos técnicos especializados”)”

(Vignolo 2018: 90-91).

Los organismos reguladores se crean con el objetivo de cumplir la funcion reguladora
economica o social para lograr “una armonia participativa entre los intereses en juego y
contribuir de ese modo que se alcance la armonia social.” En ese sentido, el articulo 2 de
la Ley Marco, define a estas entidades como organismos publicos descentralizados
adscritos a la PCM, con personeria de derecho publico interno y con autonomia
administrativa, funcional, técnica, econémica y financiera. Es decir, forman parte de la
categoria de organismos publicos especializados del Poder Ejecutivo adscritos a la PCM

y regulados por la LOPE.

2 De hecho, pese a las particularidades que cada pais atribuye a los organismos reguladores, un estudio realizado para
América Latina destaco los aspectos en abstracto mas representativos de estas instituciones: i) que cumpla un mandato
para resolver problemas econémicos o sociales dentro del marco de las politicas publicas existentes en un sector, que
ii) para ello disponga de una serie de atribuciones adecuadas a la complejidad de los problemas que afronta, con una
capacidad suficiente de integrar funciones legislativas, en el marco de su mandato legal derivado, administrativas y
jurisdiccionales, solucion de controversias. Esta integracion de poderes servira de respuesta frente a la complejidad de
problemas que requieren un sofisticado conocimiento cientifico y técnico. Por ultimo, iii) debe contar con espacios de
discrecion suficientes que le permitan ejercer sus responsabilidades, sin intervenciones de terceros (Jacint 2016: 23-
25). JACINT, Jordana 2016 “Las agencias reguladoras en América Latina: Una Perspectiva Institucional”. El Estado
regulador en Colombia. Universidad de los Andes. Bogota: 2016, pp. 23-25. Consulta: 14 de octubre de 2020.
Recuperado de:
https://books.google.com.pe/books?hl=es&lr=&id=Ed 0DwAAQBAJ&oi=fnd&pg=PA21&dq=%22agencias+regula

doras%22+&ots=YXfKcQNAPU&sig=bpWxXdqvrSwwl5jvhCVMOUEwWORY &redir_esc=y#v=onepage&q=%22age

ncias%?20reguladoras%22&f=false

3 CASSAGNE "Los nuevos entes regulatorios”. En Revista de Derecho Administrativo N° 14, pg. 489 y ss. Citado en:
DANOS, Jorge. Los Organismos reguladores de los servicios publicos en el Perti. En Revista Peruana de Derecho de
la Empresa. Recuperado de: http://www.administracion.usmp.edu.pe/institutoconsumo/wp-
content/uploads/2013/08/Peru-Organismos-Reguladores-de-los-Servicios-Publicos.pdf



https://books.google.com.pe/books?hl=es&lr=&id=Ed_0DwAAQBAJ&oi=fnd&pg=PA21&dq=%22agencias+reguladoras%22+&ots=YxfKcQNAPU&sig=bpWxXdqvr5wwI5jvhCVM0uEwORY&redir_esc=y#v=onepage&q=%22agencias%20reguladoras%22&f=false
https://books.google.com.pe/books?hl=es&lr=&id=Ed_0DwAAQBAJ&oi=fnd&pg=PA21&dq=%22agencias+reguladoras%22+&ots=YxfKcQNAPU&sig=bpWxXdqvr5wwI5jvhCVM0uEwORY&redir_esc=y#v=onepage&q=%22agencias%20reguladoras%22&f=false
https://books.google.com.pe/books?hl=es&lr=&id=Ed_0DwAAQBAJ&oi=fnd&pg=PA21&dq=%22agencias+reguladoras%22+&ots=YxfKcQNAPU&sig=bpWxXdqvr5wwI5jvhCVM0uEwORY&redir_esc=y#v=onepage&q=%22agencias%20reguladoras%22&f=false
http://www.administracion.usmp.edu.pe/institutoconsumo/wp-content/uploads/2013/08/Peru-Organismos-Reguladores-de-los-Servicios-Publicos.pdf
http://www.administracion.usmp.edu.pe/institutoconsumo/wp-content/uploads/2013/08/Peru-Organismos-Reguladores-de-los-Servicios-Publicos.pdf

Se establece como caracteristica principal su autonomia politica. De modo que sean
entidades que cumplan sus funciones sin el riesgo de intereses politicos que guien sus
actividades y que puedan interferir en sus funciones de supervision, regulacion,
normativa, fiscalizacion y, de resolucion de controversias. Bajo ese proposito, se crea en
1991 como el primer organismo regulador, el Organismo Supervisor de Inversion Privada
en Telecomunicaciones (“OSIPTEL”). Se cre6 en el contexto del paso del Estado
prestador a regulador y el cambio de politica econémica, en el marco del proceso de
privatizacion de las empresas publicas estatales. Su creacion marca un hito para el origen
de estos organismos. Su funcidn recae en la regulacion de los servicios prestados por las

empresas de telecomunicaciones.

Con el fin de dotarle de autonomia respecto de los poderes estatales y evitar intromisiones
de orden politico, “se considerd que el OSIPTEL no debia depender del presupuesto que
el Poder Ejecutivo central podia asignarles, dado que ello podia generar interferencia y
eventualmente un poder de coaccion real contra el regulador si sus decisiones eran
contrarias a las deseadas por el poder politico” (Soto y Grandez 2016: 175). Por ello, se
origind el APR como una fuente de financiamiento que dotaba de autonomia y un

instrumento para sustentar sus actividades.

Posteriormente, se fueron aprobando la creacion de otros organismos reguladores de
manera dispersa. La Superintendencia Nacional de Servicios y Saneamiento
(“SUNASS”) en 1992, cuyo eje es la regulacion de la prestacion de servicios publicos de
saneamiento. En 1996 el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia,
(“OSINERG”) y regulador en los sectores de energia. En 1998 el Organismo Supervisor
de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico (“OSITRAN”), para

regular la explotacion de la infraestructura de transporte publico.

Estos organismos respondieron principalmente al objetivo de “garantizar un tratamiento
técnico de la regulacion y supervision de las actividades econdémicas calificadas como
servicios publicos, o que se desarrollan en condiciones de monopolio natural o poco
competitivas y las que requieren para su desarrollo la utilizacion de redes e
infraestructuras” (Velaochaga 2016: 246). De lo que se desprende que su importancia se
concreta en el rol regulador de servicios publicos y actividades econdémicas que se

desarrollan en condiciones poco competitivas. Esto es asi debido a que, tanto los servicios
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de telecomunicaciones, transporte, saneamiento y, electricidad, requieren de la utilizacion
de redes e infraestructura para su desempeio. Lo que deriva en un mercado condicionado
a su utilizacion, provocando un escenario poco competitivo por las limitaciones propias

de las caracteristicas de estos sistemas.

En ese escenario, surge la Ley Marco que regula a los organismos reguladores y unifica
ciertas condiciones para su configuraciéon como: su naturaleza, funciones, financiamiento,
organizacion, régimen laboral, politica remunerativa, entre otros. Especificamente sobre
sus funciones, el articulo 3 de esta norma establece que los organismos reguladores
ejercen funcidon supervisora, reguladora, normativa, fiscalizadora y sancionadora,
solucion de controversias y, de solucion de reclamos. En este punto, la configuracion de
los cuatro (4) organismos reguladores resultaba aparentemente unificada y ciertamente

clara.

Sin embargo, con posterioridad a la Ley Marco, se aprobd la Ley N° 28964, Ley que
transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al
OSINERG. Esta norma establecid, a partir del afio 2007, la transferencia de competencias
en supervision y fiscalizacion del sector mineria del Ministerio de Energia y Minas (el
“MINEM”) al OSINERG, tras lo cual pas6 a denominarse Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Minas (“OSINERGMIN”). Entonces, para efectos de entender esta
transferencia, es preciso preguntarse por la necesidad de regular esta actividad econémica
y los factores que tomd en cuenta el legislador para efectos de determinar que esta

actividad econdmica sea atendida por un organismo regulador.

iii) Regulacion en mineria

Mediante Ley N° 26734, Ley del Organismo Supervisor de Inversion en Energia, el afio
1996 se cre6 el OSINERG, con la mision especifica de regular, supervisar, y fiscalizar las
actividades de los sectores de electricidad e hidrocarburos. Por ello, las funciones se
escindieron de la competencia que originalmente tenia el MINEM y fueron transferidas a
dicho organismo regulador. Las actividades desarrolladas por las empresas en los sectores
de electricidad e hidrocarburos pasan a ser fiscalizadas desde 1996 por el OSINERG. Pero
se reservan para el MINEM, algunas funciones como la normativa, que ain cumple

respecto del sector energia.
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En cuanto al sector minero, el MINEM, continud conservando las funciones normativas,
de supervision, y fiscalizacion. La forma en la que ejercio las actividades de fiscalizacion
fue evolucionando. Desde su ejecucion precaria por la misma institucion,* la inclusion de
empresas auditoras contratadas por las mismas empresas fiscalizadas y controladas
mediatamente por el MINEM, hasta la contratacion de fiscalizadores externos, cuyos
costos eran solventados mediante el pago del Arancel de Fiscalizacion Minera (“AFM”),

cobrado directamente a los titulares de los proyectos mineros.

El modelo de fiscalizacion fue cambiando en la busqueda de elegir la mejor férmula para
compatibilizar el objetivo de verificar el cumplimiento de las obligaciones de los titulares
de estas actividades y brindar a su vez condiciones agiles para el desarrollo de las
actividades mineras. Sin embargo, el cambio de un modelo a otro, no impidi6é que el
incremento de la actividad minera en el pais trajera como contrapeso el incremento de la
conflictividad social. Permanecian latentes cuestiones importantes que invocaron la
necesidad de promover la transferencia de competencias y justificaron la regulacion de

estas actividades.

a)  El impacto social y ambiental de la mineria y la pretension de autonomia en su

fiscalizacion

Histéricamente el Pertl ha sido un pais minero y su explotacion siempre ha conllevado
impactos ambientales y sociales. Con la liberalizacion de la economia en 1990 y el boom
de los recursos naturales® las inversiones mineras se fueron expandiendo con mayor
fuerza. En la década de 1990-2000, se identifica un crecimiento de la economia peruana

que alcanza los 44,5%, donde se ubica a la mineria como una de las principales

4 La falta de recursos econdmicos y recursos humanos para llevar cabo las funciones de supervision y fiscalizacion,
prontamente derivaron en la necesidad de contar con un régimen que, sin desproteger la ejecucion de estas funciones,
sea eficiente en su ejecucion, de modo que no impida el desarrollo en las actividades mineras y, consecuentemente
agilice la inversion. Ver mas en: Nufio de la Rosa, Virginia (2010). Sobre el traspaso de competencias de
OSINERGMIN al OEFA. En POLITAI Ne 1, pags. 51-62. Recuperado de:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/politai/article/view/13914/14537

5 Se le denomina asi al periodo de gran auge de explotacién de los recursos naturales que atravesé el pais. Ver:
GRANADOS, Alba (2016). “La construccion de la fiscalizacion ambiental en un contexto adverso de boom de recursos
naturales: el caso del OEFA”. Recuperado de:
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/20.500.12404/7972/GRANADOS _AGUERO_ALBA PAULA
CONSTRUCCION.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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actividades que produjo la evolucién del PBI peruano, representando un 78,6%°. En este
contexto, se aprobd el Codigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales, la Ley
General de Mineria y su reglamento. Ademas, se crearon en 1994 el Consejo Nacional

del Ambiente (“CONAM”) y, en 1996, el OSINERG.

Para el periodo 2000-2006, la mineria desplazé al sector construccion como principal
motor del crecimiento del PBI. En el afio 2019, la produccion minera represent6 cerca del
9.1% del PBI peruano.’” A setiembre del mismo afio, conociamos que existian diecisiete
(17) regiones del pais que contaban con por lo menos un (1) proyecto de construccion de
mina.® Estas cifras mostraron la importancia e impacto de las actividades mineras para el
pais, lo que gatill6 el desarrollo de marcos normativos que regularan estas actividades.
Con ello se pretendia asegurar estandares minimos de proteccion a la seguridad, la salud
y el ambiente y, tomaron especial relevancia las funciones de supervision y fiscalizacion

en materia ambiental.

En esa linea, se reconoce como legitima la intervenciéon del Estado mediante la
regulacion, siendo aun mas necesaria que en otras industrias (Cairampoma 2014: 135-
161). Esto es asi, debido a que la complejidad que representa poner en operatividad un
proyecto minero y el alcance de su impacto en el pais, representa un alto riesgo y una
especial importancia. Es asi que la mineria ha sido considerada como el sector mas
regulado (Huertas 2013: 103), en tanto es uno de los sectores econémicos predominantes

en la economia del pais y uno de los mas antiguos.

Sin perjuicio de su impacto positivo en la generacion de empleo’ es cierto también que

ha generado numerosos conflictos sociales en su implementacion. De hecho, los

6 Para mas detalle véase la informacion reportada por el CENTRO NACIONAL DE PLANEAMIENTO
ESTRATEGICO. Evolucion Socioeconomica del Perti 1990-2010. Lima: 2011, pp. 9. Recuperado de:
http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/<997DDI9A6365FC18805257D8F0061B2CC/SFILE/1_pd
fsam_evolucionsocioeconomicadelperu.pdf

7 Para mas detalle véase el Reporte anual realizado por el Ministerio de Energia y Minas. Estos datos fueron extraidos
del reporte correspondiente a este afio (2020). Anuario Minero, Ministerio de Energia y Minas, pp. 5 Recuperado de:
https://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Mineria/ PUBLICACIONES/ANUARIOS/2019/AM2019.pdf

8 La region con mas cantidad de proyectos es Cajamarca, con seis (6) de ellos. Seguidamente se ubican Arequipa,
Moquegua, Piura y Junin. Se tratan de proyectos que superan los cien millones de ddlares de inversion, superando en
algunos casos los mil millones de délares. Ver mas en: MINEM (2019). Cartera de Proyectos de Construccion de Mina.
Lima: pp. 10-12. Recuperado de: http://mineria.minem.gob.pe/proyectos_mineros/proyectos-de-construccion-de-mina/
9 Las cifras del MINEM reportan que se estima que 2.5 millones de peruanos que residen cerca a los proyectos dependen
de la mineria de manera directa e indirecta. Citado en “El Aporte por Regulacion que percibe el OEFA como garantia
para una proteccion ambiental eficaz”. Lima: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, pp. 157.
Recuperado de: https://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dI=13709
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conflictos socioambientales delinearon el contexto para los cambios de modelo de
fiscalizacion en mineria. E1 cambio del modelo de consultoras fiscalizadoras contratadas
por las empresas mineras al régimen de fiscalizadores externos en el aiio 2000, tuvo como
detonante el derrame de mercurio del conocido caso Choropampa. El 6 de junio de ese
afio se aprobo la Ley N° 27474, que aprobd la Ley de Fiscalizacion de actividades

mineras, y la creacion de la figura de los fiscalizadores externos.

Posteriormente, se postuld la idea de separar las funciones de supervision y fiscalizacion
de las de promocion que ejercia del MINEM sobre el sector minero. Asi se plantea la
busqueda de una institucion distinta para estas funciones'® como antecedente para la
transferencia de competencias hacia el OSINERGMIN. Se transfieren las competencias
de fiscalizacion, supervision y sancion del sector mineria a una autoridad distinta con
pretensiones de imparcialidad, autonomia y alta especializacion para realizar sus
actividades Por lo que, si bien hasta este punto, los organismos reguladores se habian
originado por la necesidad de regular los servicios publicos para garantizar estandares

minimos de calidad, el sector minero tuvo ademas un trasfondo socioambiental.

Pese a este cambio, el mismo afio, la Defensoria del Pueblo reporté altas cifras de

conflictos socioambientales latentes. Razon por la que recomendo la constitucion de una

institucion ambiental, independiente, especializada y con el suficiente prestigio para
. . . . . 11 .

poder hacer cumplir las normas que rigen a las actividades mineras. ** Posteriormente, a

proposito de la firma del Tratado de Libre Comercio (“TLC”) y la creacion del MINAM,

se asignoé la funcion fiscalizadora y supervisora a un organismo especializado, nuevo, a

salvo del desprestigio, y, con pretensiones de autonomia.

10 E] planteamiento de la transferencia de funciones tuvo como antecedente el Acuerdo firmado por el Grupo de Didlogo
sobre Mineria y Desarrollo Sostenible “Por una mineria con responsabilidad social y ambiental”. Segun se explica, la
necesidad de contar con una Autoridad Ambiental en mineria y separada del sector que promueve su desarrollo
respondia a una necesidad social y como respuesta a la alta conflictividad social generada por las actividades de este
subsector. Al respecto véase GRUPO DE DIALOGO DE MINER{A Y DESARROLLO SOSTENIBLE. Propuesta de
creacion de una autoridad ambiental independiente para mineria. Agosto. 2006.

11 [Se requiere una] “(...) autoridad ambiental independiente de los ministerios que, porsu ubicacion en
el Estado, tenga mayores posibilidades de ganar credibilidad en la poblacion.” Informe Defensorial
Extraordinario. Los conflictos socio ambientales por actividades extractivas en el Pert. Defensoria del Pueblo. 16 de
abril de 2007. Citado en ALDANA, Martha, pp- 328. Recuperado de:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/12783/13340.
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Notese que entre los factores del cambio de los modelos de fiscalizacién estaba la
aspiracion de contar con una institucion de prestigio y una autonomia fortalecida, frente
a la desconfianza que gener6 en la poblacion el rol del MINEM. Es asi que, primero, se
optd por un modelo de fiscalizacion ambiental en mineria financiado por las empresas
mineras, con fiscalizadores externos monitoreados por el MINEM. Después, se transfirid
esta competencia a un organismo regulador que, al estar desvinculado de los Ministerios,
estan dotados del maximo grado de autonomia funcional en aras de asegurar una
neutralidad politica (Danos 2011: 6-8). Finalmente, ante la coyuntura social y politica, se
optd por transferirlas al OEFA, lo que consecuentemente derivd también en la

transferencia del instrumento de regulacion y financiamiento empleado, el APR.

b)  Sobre la regulacion social en mineria

Ahora bien, la justificacion para intervenir en este sector econdmico no solo debe
comprenderse en el contexto de su impacto social y politico. Debe entenderse, sobre todo,
en razon de las fallas de mercado que estas actividades conllevan y, la proteccion del
ambiente como bien constitucional que requiere de la intervencion estatal. Esto debido a,
estos impactos generan un alto costo que incide sobre el ambiente, que es asumido por la

sociedad en general.

En este punto es importante mencionar que las fallas de mercado comprenden, entre otros,
el abuso de poder del mercado en monopolios naturales, las barreras de entrada, la
asimetria de informacion y, las externalidades. Cada una de ellas amerita la aplicacion de
una medida que pueda atender a los problemas particulares que presentan. En ese marco,
tradicionalmente se ha establecido una distincion entre una regulacidén social y una

regulacion econémica.'?

La regulacion econdmica sustituye las condiciones de funcionamiento de los mercados
(De la Cruz 2002:140). Esta definicion, también conocida como “regulacion en sentido

estricto” (Esteve Pardo:14-15), se configura como una intervencion estatal sobre un

12 Esta clasificacion ha sido discutida bajo el fundamento de que toda regulacion tiene un trasfondo econémico y social.
Ver mas en HUAPAYA (2010) “Algunos Apuntes sobre las relaciones entre el Derecho Administrativo Econdémico y
el concepto anglosajon de la “Regulacion”. En lus Et Veritas. Lima, 40, pp. 312. Recuperado de:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/12157/12722. Sin embargo, a efectos de conservar un
orden, optaremos por continuar con esta clasificacion.
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mercado con “defectos congénitos en su estructuracion o funcionamiento, motivo por el
cual se emplean instrumentos que buscan en principio “sustituir” la competencia, como
por ejemplo pasa en la regulacion de tarifas propia del régimen de control de los
monopolios naturales en los servicios publicos” (Huapaya 2010: 40). La regulacién
social, por su parte, tiene su justificacion en la intervencion del Estado para asegurar un
equilibrio entre los derechos privados e intereses publicos (o bienes) de la colectividad,
llamese sanidad, seguridad alimentaria, proteccion al consumidor, ambiente, entre otros,

frente a fallas de mercado.

Las externalidades negativas constituyen una falla de mercado y como tales, deben ser

solucionadas por intervencion publica a efectos de conducir las actividades privadas hacia

la realizacion de un mercado eficiente y en armonia con el interés general. Por ello, la

intervencion reguladora en estos casos es aceptada de manera uniforme fundamentando

su existencia en que el precio de un determinado bien no representa realmente el costo de
., o 13 , o

su produccion para la sociedad.’” Ese costo, seria asumido por un tercero, en este caso la

sociedad en general, configurando una externalidad negativa.

El caso de los impactos al ambiente generado por actividades de gran envergadura como
la mineria, es uno de estos ejemplos. Para ello, se ha justificado la regulacion de este tipo
de actividades bajo el fundamento de las externalidades negativas que producen. En esa
linea, se comprende la necesidad de regular estos aspectos a efectos de lograr un equilibrio

en el mercado y proteger los derechos de la sociedad en general.

La logica detras encontraria sustento en la necesidad de “conciliar los intereses
economicos de los agentes econdmicos involucrados en la prestacion de determinados
servicios o venta de determinados productos en relacion con el resto de la sociedad.”
(Huapaya 2010: 330). Por lo que, en atencion a esta situacion surge la importancia de
contar con regulacion social. Concepto que, tal como referimos, se refiere a la regulacion
estatal para controlar y solucionar las fallas de mercado presentes en ciertos bienes

colectivos como la salud, el ambiente, seguridad, etc.

13 En el mismo sentido son definidas tanto por Baldwin Robert & Cave Martin en Entendiendo la Regulacion - Teoria
estratégica y practica, pp. 4 y por S. Breyer en “Justificaciones Tipicas para la Regulacion” — (s.f.).
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Asimismo, también se reconocid la importancia de contar con organismos reguladores en
sectores con caracteristicas particulares como: la rapida evolucidon tecnoldgica y
dependencia del mercado internacional y, para asegurar la proteccion de los derechos de

las personas en materia ambiental.'*

Es asi que, respecto a ciertos bienes constitucionales
como el ambiente, reconocido como un derecho fundamental,'® resulta necesaria la
intervencion estatal. A este respecto, el Tribunal Constitucional en su sentencia recaida

en el Expediente N° 0034-2004-PI/TC, fundamento 33, se establecio:

“[E]l Estado puede intervenir de manera excepcional en la vida econdmica de los
particulares, a fin de garantizar bienes constitucionales que pueden ponerse en
riesgo por las imperfecciones del mercado y respecto de los cuales existe un
mandato constitucional directo de promocién en tanto actividad y/o proteccion del

grupo menos favorecido”

Asi, la proteccion de ciertos bienes constitucionales, se establece como una justificacion
de la intervencion estatal en la actividad econdémica. Frente a las imperfecciones del
mercado, resulta necesaria la participacion del Estado como un garante en favor de la
proteccion de bienes colectivos, como el ambiente, que se ven afectados por las acciones
de particulares que pueden no tener el interés en ejercer la proteccion y cuidado sobre él.
Por lo que, al configurarse como un deber del Estado, resulta necesaria y oportuna su

intervencion.

3.1.1 La naturaleza reguladora del OEFA

)] Sobre el OEFA

El organismo creado para la fiscalizacion ambiental, es el OEFA. Su creacion, fue
realizada en el marco de las obligaciones establecidas por el TLC respecto de la
modificacion o adaptacion de sus leyes y politicas ambientales para asegurar una alta

proteccion ambiental, el compromiso de seguir mejorando sus niveles de proteccion

1¥BANCO MUNDIAL (Informe anual 2001 del BM). Citado en “El Aporte por Regulacion que percibe el OEFA como
garantia para una proteccion ambiental eficaz”. Lima: Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, pp. 165.
Recuperado de: https:/www.oefa.gob.pe/?wpfb_dI=13709

15 Articulo 2° .- Toda persona tiene derecho:

22. Ala paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de su vida.
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ambiental,'® y no debilitar o reducir la legislacion en proteccion ambiental, la lucha contra
la tala ilegal y, la promocion del rescate de especies biologicas en peligro.!” En ese

escenario, se aprobo6 el Decreto Legislativo N° 1013, que cre6 el MINAM y el OEFA.

El OEFA, fue creado en el afio 2008 como un organismo publico técnico especializado,
adscrito al MINAM vy encargado de la fiscalizacion en materia ambiental. Al afo
siguiente, mediante Ley N°® 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (SINEFA), es nombrado como ente rector del SINEFA, a la
cabeza de las actividades del sistema de fiscalizacion ambiental, que comprende a las

Entidades de Fiscalizacion Ambiental (EFA).

Asimismo, mediante esta Ley se establecio que las funciones del OEFA comprenden la
evaluacion, supervision, fiscalizacion, sancion y, aplicacion de incentivos para asegurar
el cumplimiento de la legislacion ambiental, los compromisos asumidos en los
instrumentos de gestion ambiental por los titulares de proyectos de inversion bajo su
competencia, y, demas disposiciones emitidas por el OEFA. En ese sentido, el OEFA
realiza fiscalizacion ambiental sobre los EFA, en tanto rector del SINEFA, y los

administrados de los sectores que le han sido transferidos.

Tras su creacion, mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, se inicid la
transferencia de competencias respecto de los subsectores de energia y minas del
OSINERGMIN al OEFA. Lo que trajo consigo la constitucion del APR como fuente de
financiamiento del OEFA. Mediante la Ley N° 29551, Ley de Presupuesto del Sector
publico para el afio fiscal 2013, se estableci6 que el OEFA debia percibir este tributo para
sostener las actividades que realiza en mineria y energia. Lo que se ratifico posteriormente
mediante la Ley N° 30011, Ley que modifica la Ley 29325, Ley del Sistema Nacional de

Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental y la Ley de presupuesto del afio 2014.

De lo que se deriva otro asunto que es materia de controversia. El hecho de que el OEFA
perciba un APR, creado para sostener las actividades de los organismos reguladores, sin
ser un organismo regulador. El cuestionamiento que realiza Minera Cerro Verde respecto

del APR del OEFA, se basa en que la naturaleza del OEFA no es la de un organismo

16 Articulo 18.1 del Capitulo Dieciocho del TLC.
17 Articulo 18.3 del Capitulo Dieciocho del TLC.
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regulador. Por lo que no puede ser acreedor de este tributo creado especificamente para
este tipo de organismos, ya que el OEFA no tiene por finalidad solucionar fallas de
mercado, ni regular la prestacion de servicios publicos. (Sentencia del Expediente N°

5410-2015-PA/TC: parrafo 18).

i) La funcién reguladora del OEFA en el sector minero

El1 OSINERGMIN, forma parte de los cuatro (4) organismos reguladores y se ha disefiado
su funcionamiento en base a esa categoria. Por otra parte, el OEFA, no tiene esta
denominacion. Como hemos sefialado, su creacion se dio en el marco de la firma del TLC
y el alto indice de conflictos sociales que imperaba en el boom de recursos naturales. Por
lo que su origen obedecid a la busqueda de una autoridad ambiental especializada y

separada del sector que fomentaba las actividades mineras, eje central del asunto.

Sin perjuicio de que el OEFA, no conserva la denominacion de organismo regulador, es
conveniente cuestionarnos si resulta necesario ostentar la naturaleza de un organismo
regulador en aras de percibir el APR como fuente de financiamiento. La Sentencia materia
de anélisis no ha hecho énfasis en el anélisis que permita definir si es indispensable contar
con esa caracteristica para percibir el APR. Asimismo, delinearemos la naturaleza
regulatoria del OEFA que fundamenta la constitucion del APR como instrumento de

regulacion.

a) (Se debe ser regulador para ser acreedor del APR?

Al respecto, coincidimos con la postura que defiende que no es necesario ser un regulador
para percibir el APR. Este es el caso del MINEM que, sin ser un organismo regulador,
percibe un aporte para financiar las actividades que realiza sobre el sector energia. Es asi
que el MINEM, pese a ser un Ministerio, ha sido considerado por el legislador como
acreedor de este tributo, lo que no genera se trate de un organismo regulador (DAR 2017:
7). Esto es fundamentado por lo dispuesto por el Decreto Ley N° 25844 - Ley de
Concesiones Eléctricas, posteriormente modificado por la Ley N° 29178, que fijo el
aporte que debian pagar los concesionarios de generacion, transmision y distribucion de
electricidad en favor de los organismos normativos y reguladores. En la misma linea se

cita el caso del aporte para el sector hidrocarburos.
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Bajo esa premisa, podria deducirse que no es necesario ser un organismo regulador para
percibir el APR. Sin embargo, es necesario tener cuidado con esta afirmacién, pues bajo
esa premisa se percibe una concepcion muy amplia de quien pueda percibir el APR,
habilitando la posibilidad de que cualquier entidad recurra a elaborar motivos para
justificar esta fuente de financiamiento en su favor. Por lo que creemos que resulta
necesario hacer la precision de que la aceptacion del OEFA como acreedor del APR tiene
como premisa, ademas de la Ley que lo habilita, una sucesion normativa, y el fundamento

de la regulacion social estatal en la actividad minera.

El OEFA es un organismo que recibio las competencias en materia de supervision y
fiscalizacion ambiental en energia y mineria. Dos sectores que, por las caracteristicas
sefialadas anteriormente, se considerd necesario regular. Bajo ese esquema, el legislador
considerd conveniente que en tanto las funciones de supervision fueron transferidas, el
sustento para poder llevarlas a cabo debia ser también transferido, en aras de la autonomia
pretendida. Siempre en cumplimiento de los principios constitucionales que se deben
cumplir, en tanto tributo. Por lo que, siempre que se cumplan los pardmetros sefialados,
creemos que el nomen iuris no limita al OEFA de percibir el APR como fuente de

financiamiento para sus actividades.

b) Sobre la calidad de regulador del OEFA

En conexion con lo anterior, es preciso tener en cuenta que el APR en favor del OEFA
no solo se cuestiona por no estar comprendido dentro del alcance de los organismos
reguladores establecidos por la Ley Marco, sino porque el OEFA no regularia fallas de
mercado, ni tampoco servicios publicos. Sobre este punto, los magistrados Blume Fortini
y Sardon de Taboada han manifestado mediante su voto singular en la Sentencia materia
de analisis que “El aporte por regulacion de la Ley 27332 correspondia — y corresponde
— a los organismos reguladores de servicios publicos, que ella enumera taxativamente:
Osiptel, Osinerg, Ositran y Sunass. La OEFA no es uno de ellos, ya que la mineria no es

un servicio publico.” (Sentencia del Expediente N 05410-2015-PA/TC).

Sobre este punto, hemos ya definido que el APR del OEFA no se restringe al nomen iuris.

Asimismo, tal como lo hemos sefialado anteriormente, el APR se fundamenta en la
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regulacion social que realiza el OEFA sobre el sector minero. En concreto, sobre las
externalidades de la actividad minera en desmedro del ambiente. En tanto dichas
actividades fueron derivadas al OEFA, resulta 16gico sostener que, transferida la actividad
estatal que justifica la creacion de un tributo de tipo contribucidn, se transfiera con ella la
fuente de financiamiento en obediencia a esta estrecha relacion que permite seguir
sosteniendo su constituciéon como tributo vinculado (Guzman 2014: 110). Es decir, la

sucesion normativa habilitod este escenario.

Por ello, no resulta cierta la afirmacion de que el OEFA no debe percibir el APR en tanto
no regula fallas de mercado, ni servicios publicos, pues como hemos fundamentado en la
seccion correspondiente, la regulacion en mineria no se basa en la naturaleza de un
servicio publico. La intervencion en esta actividad se justifica por ser una actividad de
alto riesgo, que genera externalidades negativas sobre un bien constitucional, como el

ambiente.

Por lo que, coincidimos con lo expuesto por la Sentencia cuando sefiala que debido a que
desde 2010 el OEFA “es el organismo publico encargado de las labores de supervision,
fiscalizacion y sancion ambiental en materia de mineria, y ya no mas el Osinergmin, con
lo cual, el OEFA es el encargado de solucionar las fallas y problemas que surgen o
pudieran surgir de manera preventiva y posterior respecto de temas medio ambientales
originados en los sectores de energia y mineria” (Sentencia N° 5410-2015, parrafo 27).
Es asi que, en tanto el OSINERGMIN ha transferido al OEFA la facultad de realizar
regulacion social sobre los sectores de mineria y energia, dotando de continuidad a estas

funciones, es logico que la estructura de su financiamiento siga el mismo destino.

Esto debe ser también entendido sobre la base de un principio ambiental conocido como
el principio de internalizacion de costos.!® Debido a que el OEFA desarrolla una tarea
constante que disuade a los titulares de proyectos del incumplimiento de las normas y
compromisos socioambientales. Se les exige velar por la prevencion de cualquier

actividad que ponga en riesgo el ambiente y, de hacerlo, asumir el costo de los riesgos y

18 Ley N° 28611, Ley General del Ambiente

Articulo VIIL- Del principio de internalizacion de costos: Toda persona natural o juridica, ptblica o privada, debe
asumir el costo de los riesgos o dafios que genere sobre el ambiente.

El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rehabilitacion, reparacion y la eventual compensacion,
relacionadas con la proteccion del ambiente y de sus componentes de los impactos negativos de las actividades humanas
debe ser asumido por los causantes de dichos impactos.
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danos generados mediante las medidas o sanciones dictadas por la Autoridad ambiental.
De esa forma practica, las externalidades negativas que generan estas actividades pueden
ser asumidas por quienes las generan y/o guardar un efecto disuasorio, generando que

estas fallas de mercado pueden ser corregidas.

Como contraparte, la intervencion del OEFA en la fiscalizacion ambiental, conlleva a
generar beneficios a los particulares. Por un lado, evita la competencia desleal, expresada
como una de las ventajas que brinda el OEFA a los particulares,' pues permite que todos
los administrados bajo su competencia cumplan con sus obligaciones, de modo que no
existan titulares que busquen un beneficio ilicito al no cumplirlas. Asimismo, permite
extender una confianza a las poblaciones involucradas en el proyecto. Esta sensacion
generada, puede agilizar la etapa de implementacion de los proyectos y demaés funciones
que involucran la vida operativa de las actividades. Ambos aspectos los analizaremos mas

adelante.

Es asi que vemos que tras la creacion del OEFA, existen ciertas ventajas concedidas a
cada una de las partes. Por un lado, la poblacion que cuenta con una autoridad de prestigio
y especializada, con las funciones necesarias para brindar el soporte a las obligaciones
encargadas a los titulares de los proyectos de inversion. Por otro lado, los titulares de
proyectos de inversion minera que cuentan con un mecanismo para promover un mercado
mas eficiente. Ademas de las facilidades que ofrece el rol supervisor y fiscalizador del
OEFA para apaciguar los conflictos sociales; y, la garantia de contar con un organismo
auténomo y, por ende, sin intervenciones politicas que vigile el cumplimiento de las

obligaciones ambientales.

Pese a cumplir un rol autdbnomo y contar con una organizacion similar, el OEFA no es un
organismo regulador en el sentido nominal de la palabra, aunque en la practica realice
regulacion social. Pero es justamente en este aspecto, y en los demas que hemos venido
analizando, en que se fundamenta el APR en favor del OEFA. Sin perjuicio de ello, es
preciso indicar que aun existen cuestiones pendientes que debemos determinar para

efectos de establecer la constitucionalidad de este tributo en favor del OEFA.

19 En El Aporte por Regulaciéon que percibe el OEFA como garantia para una proteccién ambiental eficaz:
Reconocimiento Normativo de su condicién de acreedor tributario. Lima: OEFA, pp 122. Recuperado de:
https://www.oefa.gob.pe/?wptb_dI=13709

21


https://www.oefa.gob.pe/?wpfb_dl=13709

33 Capitulo 2: ;La disposicion que establece el APR a favor del OEFA vulnera los
principios de reserva de ley y no confiscatoriedad?

3.3.1 Determinacion de la naturaleza juridica del APR en favor del OEFA

En el capitulo anterior, vimos las particularidades que definen al OEFA y caracterizan su
funcion de regulacion social. De ese modo, se demostrd que en base a ese perfil y las
actividades que realiza, se justifica el destino de los APR. Establecida esa relacion, es
preciso analizar ahora si el APR, configurado para posibilitar la concrecion de las
funciones que despliega el OEFA sobre los administrados bajo su competencia, es
constitucional con arreglo a los principios tributarios cuestionados, y, por ende, es

legitimo solicitar su cobro.

Sobre el particular, la potestad tributaria del Estado es delineada bajo los alcances del
articulo 74 de la Constitucion Politica del Pert (la “Constitucion”) como la facultad para
crear, modificar o derogar tributos. En tanto, no es una facultad ilimitada, su ejercicio
debe concretarse en el respeto a los principios constitucionales establecidos en esta
materia. En ese sentido, la facultad estatal para crear tributos debe resultar excepcional,
fundamentada y, debe regirse al estricto respeto a los principios constitucionales
tributarios, debido a la afectacion al derecho fundamental a la propiedad que implica su

constitucion.

Al respecto, el APR establecido por la Ley Marco, es un tributo de tipo contribucion.?
Segtin la Norma II del Titulo Preliminar del Codigo Tributario este tipo de tributo es aquel
“cuya obligacion tiene como hecho generador beneficios derivados de la realizacion de
obras publicas o de actividades estatales”. En ese marco, la doctrina sefiala que la
contribucion es “un tributo «vinculado» porque se asocia en su generacion a una actividad
estatal -actuacion u obra publica-, que a la par que produce beneficios generales a toda la
colectividad, genera «beneficios diferenciales» a cierto nimero de sujetos dentro de dicha

colectividad” (Sotelo 2007: 202).

20 Al respecto, véase las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes N° 3303-2003-AA/TC de
fecha 28 de junio de 2004 y N° 1520-2004-AA/TC de fecha 9 de diciembre de 2005 y, la Resolucion de Tribunal Fiscal
N° 416-1-2009, de fecha 15 de enero de 2009.
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En el mismo sentido, algunas sentencias del TC lo han definido como “el tributo cuya
obligacion tiene como hecho generador beneficios derivados de la realizacion de obras
publicas o de actividades estatales, los que pueden ser directos como indirectos.”?! Es asi
que, el tributo de tipo contribucion, debe encontrar justificada su creacidon en una
actividad estatal que genera un beneficio a favor de un niimero individualizado de sujetos.

Por ese motivo, se le reconoce como un tributo vinculado.

En atencion a estos alcances, el APR es definido como una contribucion cuya creacion se
justifica en las actividades estatales de fiscalizacion ambiental que realiza el OEFA sobre
los titulares de proyectos de energia y mineria del régimen general. Los cuales en
correlacion con este deber reciben beneficios para un mejor funcionamiento de sus
operaciones. Estos beneficios pueden resumirse en el ahorro de costos de transaccion, y
la prevencion de un mercado con competencia desleal, los cuales explicaremos con mas

detalle, mas adelante.

Pese a ello, si bien este concepto puede darse por definido, alin existen opiniones
encontradas que sefialan que este tipo de tributo no responderia a una contribucion, sino
mas bien a la naturaleza de un impuesto (Bullard y Zumaeta 2015: 253). Para objetar la
construccion del APR como una contribucioén, se tiene como fundamento principal que
no existiria algin beneficio diferencial derivado de las funciones que realiza el OEFA y
que el cobro del APR excederia el costo de la actividad estatal, tomando la naturaleza

mas bien de un impuesto encubierto.

Por ello, considerando estos cuestionamientos, y que la Sentencia que estamos analizando
se enfoca también en determinar si hubo una vulneracién a algln principio constitucional
tributario, vamos a determinar si se cumplieron los principios constitucionales tributarios
para su creacion y, en paralelo desarrollaremos las principales aristas que configuran al
APR como una contribucién. Sin perjuicio de ello, previamente revisaremos por qué este

tributo no podria tener la naturaleza de tasa o impuesto.

Habiamos referido que el APR fue creado bajo la naturaleza de un tributo de tipo

contribucion. Sin embargo, el Codigo Tributario regula dos tipos de tributos adicionales:

21 Véase las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes 03559-2015-AA, de fecha 21 de enero
de 2020y, 05410-2015-AA, de fecha 15 de agosto de 2019.
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el impuesto y la tasa. Sobre el primero de ellos, Bullard y Zumaeta sostienen que esta
seria la verdadera naturaleza del APR, en el sentido en que no existiria un beneficio
diferencial que se produzca como resultado de las acciones de supervision y fiscalizacion
del OEFA a favor de los titulares de proyectos mineros y energéticos. Por el contrario,

pareciera que generan costos en contra de estos titulares (2015: 248).

En el mismo sentido, otros autores también han sefialado que dichos costos son generados
a partir de las sanciones que impone OEFA y que, lejos de que el cobro del APR
constituya la internalizacion de un beneficio generado en favor de los titulares de estos
proyectos, concreta un pago adicional al pago de las multas originadas como
consecuencia de las sanciones dictadas por OEFA en el marco de sus funciones. Por lo
que quienes se benefician con estas acciones en realidad, no serian las empresas bajo su
competencia, sino la ciudadania mediante la internalizacion de las externalidades que
provocan estas actividades. En ese sentido, la ciudadania beneficiada con las acciones de
esta entidad deberia asumir ese costo bajo la naturaleza de un impuesto (Lopez y

Ferreyros 2019: 115).

Al respecto, sostenemos que no es posible considerar al APR como un impuesto, porque
significaria ignorar su relaciéon de vinculacion con las actividades del OEFA vy, el
subsecuente beneficio generado a las empresas comprendidas bajo su competencia. Sobre
este punto, la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 00416-1-2009, refirio respecto al APR
percibido por el OSINERGMIN, que el APR tiene la naturaleza de una contribucion.
Explica que su naturaleza de tributo vinculado se justifica por los beneficios que trae al
mercado la ejecucion de las actividades estatales de supervision, regulacion 'y,
fiscalizacion de estos organismos. Este beneficio se concreta en el ahorro de costos de

transaccion y la promocion de la competencia.

En la misma linea, tal como afirman Soto y Grandez, negar que el aporte constituye un
tributo que grava la renta de las empresas que pagan el APR, implicaria la relacion de los
ingresos brutos y el pago del APR. Lo que permitiria deducir una naturaleza de impuesto.
Sin embargo, al margen de esa progresividad, lo importante es esa relacion concreta del
Estado a favor de los contribuyentes, que existe en el APR, y no existe en los impuestos
(2016: 179). Por lo que es preciso atravesar la superficialidad de lo que la norma parece

proponer y, en su lugar, analizar lo determinante: las actividades estatales desplegadas en
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favor de las empresas mineras y el beneficio diferencial que se produce y, que amerita el

cobro del APR. Cuestiones que ampliaremos mas adelante.

Por otra parte, si bien los argumentos en contra empleados por Minera Cerro Verde, no
se han referido al APR como una tasa, es importante referirnos a esta cuestion en tanto se
la compara con el AFM. El APR, a diferencia del AFM, no ha sido disefiado para a costear
un servicio individualizado. Esto es asi porque el APR no esta dirigido a financiar
actividades puntuales realizadas por el OEFA respecto de cada uno de las empresas
mineras bajo su competencia, sino una funcion més compleja. Sobre este punto
volveremos mas adelante. Sin perjuicio de ello, debido a lo importante de establecer si la
contribucion es la naturaleza correcta atribuida al APR, analizaremos el cumplimiento de
los principios tributarios para evaluar las caracteristicas que lo definen y, al mismo tiempo

definir la constitucionalidad de su establecimiento en favor del OEFA.

3.3.2 (El Decreto Supremo No. 130-2013-PCM ha creado un nuevo tributo denominado
APR en favor del OEFA, distinto al creado por el articulo 10 de la Ley 27332, de
tal manera que se ha vulnerado el principio de reserva de ley?

Como habiamos mencionado, la creacion de tributos debe cumplir los principios
tributarios establecidos por el marco constitucional. En ese sentido, el articulo 74 de la

Constitucion, que regula estos alcances establece:

"Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los
aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo. Los gobiernos locales
pueden crear, modificar y _suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de
su jurisdiccion y con los limites que sefala la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria,
debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos

fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener efecto confiscatorio."

De este apartado constitucional, se desprenden que la creacion de todo tributo debe
responder a los principios de reserva de ley, legalidad, igualdad, no confiscatoriedad vy,
respeto de los derechos fundamentales de la persona. Para estos efectos, nos enfocaremos
principalmente en los principios de reserva de ley y no confiscatoriedad, que fueron

cuestionados en el marco de la sentencia materia de analisis de este Informe. Sin perjuicio
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de ello, complementaremos su estudio con el principio de legalidad, que a continuacion
analizaremos a efectos de determinar su cumplimiento en la creacion del APR, y a su vez
caracterizar este tributo con el fin de comprobar la asignacion del tributo tipo

contribucion.

El principio de reserva de Ley es recogido también en la Norma IV del Titulo Preliminar
del Codigo Tributario, que establece que solo a través de una norma con rango de Ley
se pueden crear tributos: “Soélo por Ley o por Decreto Legislativo, en caso de delegacion,
se puede crear, modificar y suprimir tributos, sefialar el hecho generador de la obligacion
tributaria, la base para su calculo y la alicuota, el acreedor tributario, el deudor tributario
y el agente de retencion o percepcion”. Al igual, que la norma constitucional, este

apartado sefiala que la potestad tributaria de crear tributos esta reservada a la Ley.

Asimismo, el fundamento 10 de la sentencia del TC recaida en el Expediente N° 0042-
2004-Al/TC, ha establecido que: “El principio de reserva de ley significa que el ambito
de la creacion, modificacion, derogacion o exoneracion - entre otros- de tributos queda
reservada para ser actuada mediante una ley. Este principio tiene como fundamento la
formula histdrica "no taxation without representation"”; es decir, que los tributos sean
establecidos por los representantes de quienes van a contribuir.” En ese sentido, cualquier
disposicion reglamentaria o norma de naturaleza inferior que establezca la creacion de

una contribucion, por ejemplo, derivaria en la vulneracion de este principio.

No obstante, la reserva de ley no implica que necesariamente todos los elementos deban
ser fijados en la ley, de modo que nunca puedan existir remisiones al reglamento. De
hecho, el TC ha establecido mediante sentencia del caso British American Tobacco
recaido en el Expediente N°2762-2002-AA/TC, que la reserva de ley en materia tributaria
es relativa, salvo el caso referido a las restricciones al gasto publico, del articulo 79 de la

Constitucion (fundamentos 6 'y 7).

El TC reconoce que, si bien lo deseable es que todos los elementos del tributo se
encuentren regulados en la ley, es posible admitir ciertas remisiones al reglamento. Bajo
ese alcance, en la sentencia del caso Dura Gas S.A. recaido en el Expediente N° 3303-

2003-AA/TC se establecio:
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“Como quiera que el articulo 10° de la Ley N.° 27332 cred el aporte de manera general
para los distintos organismos reguladores, puede entenderse la razon por la cual mediante
una norma reglamentaria se especificaron los sujetos pasivos correspondientes a cada
organismo regulador en concreto. Ello, sin embargo, es preocupante, pues el uso de esta
técnica legal para la determinacion de tributos puede poner en riesgo el propio principio de

legalidad” (fundamento 10).

De lo que se desprende que la remision de los elementos del tributo al reglamento cumple
con el principio de reserva de ley siempre que la ley establezca los pardmetros minimos
y la regulacion se realice sobre la base de esos limites. Esto, tal como lo explica el TC, se
deberia a la mayor precision que es posible dar al APR para su aplicacion mediante el
reglamento, mas no por la ley, pues ésta pretende més generalidad al contemplar
elementos aplicables a diversos reguladores. Lo que, en paralelo, se explica cuando
recordamos que uno de los fundamentos de la potestad reglamentaria estd referido a la
técnica legislativa, pues en determinadas materias resulta mas propio que los reglamentos
sean los que regulen las especificidades, debido la necesidad de contar con contenido
técnico (Gamero 2014, 89). Por lo que, en tanto los elementos esenciales del tributo se
hallen en la ley, no deberia existir vulneracion del principio de reserva de ley, en caso de

remision.

En ese sentido, ;cudles deberian ser los elementos minimos fijados por la ley en aras de
permitir una correcta remision al reglamento? Las sentencias de los Expedientes del TC
N°©2762-2002-AA, y 3303-2003-AA, determinan que, para cumplir con este principio, la
ley que crea el tributo debe determinar los principales elementos del hecho imponible. Es
decir, comprender minimamente el sujeto acreedor y deudor del tributo, la descripcion
del hecho gravado, el momento del nacimiento de la obligacion tributaria y el lugar del

acaecimiento y, la alicuota con “‘un minimo de concrecion”.

Partiendo de esa base conceptual, nos preguntamos si el articulo 10 de la Ley Marco, que
regula el APR como fuente de financiamiento de los organismos reguladores, cumple con
establecer los pardmetros minimos para la creacion de este tributo, de modo que no se

haya vulnerado el principio de reserva de ley. Al respecto, dicho articulo regula:
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“Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su ambito, un
aporte por regulacion, el cual no podréa exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la
facturacion anual, deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocion
Municipal, de las empresas bajo su ambito. Este aporte sera fijado, en cada caso, mediante
decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente del

Consejo de Ministros y el Ministro de Economia y Finanzas.”

Bajo ese alcance, estos son los elementos que la norma ha dispuesto regular bajo la figura

de la remision:

- Hecho generador: la actividad estatal en favor del titular del proyecto. Es decir,
las actividades de supervision y fiscalizacion.

- Acreedor tributario: Organismos reguladores.

- Contribuyente o deudor tributario: Las empresas y entidades bajo competencia
de supervision y fiscalizacion del regulador.

- Base imponible: La facturacion anual de las empresas.

- Alicuota: Un porcentaje que no puede ser superior al 1% de dicha facturacion. La

determinacion de la alicuota se realiza mediante decreto supremo.

Sobre la base de estos elementos regulados, es necesario analizar si la norma que dispone
la implementacion del APR en favor del OEFA ha vulnerado efectivamente el principio
de reserva de ley. Como se observa, algunos aspectos se han determinado expresamente
por el articulo 10 de la Ley Marco. El hecho generador se encuentra consignado por la
funcion de supervision y fiscalizacion realizada por los organismos reguladores.
Asimismo, el acreedor tributario es el organismo regulador. Este es uno de los puntos
principales que se cuestiona en la Sentencia materia de analisis en este informe. Sobre los
otros elementos, referidos al sujeto pasivo y la alicuota, el TC ha establecido la
posibilidad de determinarlo mediante remision habilitada por la Ley Marco.”? Ambas
cuestiones las analizaremos mas adelante. Establecidos los elementos del tributo, veamos

la primera controversia que se presenta respecto al acreedor tributario.

22 Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional de fecha 28 de junio de 2004, recaida en el expediente 03303-
2003-AA/TCy, la sentencia de fecha 19 de abril de 2004, recaida en el expediente 2058-2003-AA/TC.

28



Minera Cerro Verde solicito en este caso la inaplicacion del Decreto Supremo N° 130-
2013-PCM en tanto se trataria de un decreto supremo creando un nuevo tributo a favor
del OEFA, distinto al APR establecido por el articulo 10 de la Ley Marco. Es decir, se
habria excedido lo establecido en la Ley Marco, pues no se contemplaba al OEFA como
acreedor tributario y, por ende, se habria creado por decreto supremo un nuevo tributo,

vulnerando el principio de reserva de ley.

El acreedor tributario es uno de los aspectos quizd mas controversiales que debemos
analizar en este caso, pues corresponde determinar si el Decreto Supremo N° 130-2013-
PCM, que dispone el cobro del APR de las empresas mineras y energéticas bajo la
competencia del OEFA: 1) habria creado un tributo distinto al regulado por la Ley Marco
0, 11) si unicamente ha especificado los alcances de lo que establece la Ley Marco respecto

de los acreedores tributarios.

Si bien la Ley Marco establece que los acreedores tributarios son los organismos
reguladores, también establece que el hecho generador que sustenta la creacion del tributo
son las actividades regulatorias que sustentan su creacion. Al respecto, hemos verificado
en el capitulo anterior que, no se requiere contar con el nomen iuris de organismos
regulador para percibir el APR y, también que el OEFA realiza regulacion social de las
actividades mineras, transferido del OSINERGMIN, lo que resulta determinante para

efectos de analizar este tributo.

En esa linea, en tanto el OEFA ha adquirido las funciones de fiscalizacion ambiental
minera resulta coherente que, bajo la 16gica de la contribucidn, transferidas las actividades
estatales, el APR siga su destino. Pues, “seria cuestionable que el OSINERGMIN recaude
un aporte por actividades que no le corresponden, sino que son del OEFA” (Picon 2014:
64). En ese sentido, debido a su naturaleza de tributo vinculado, lo coherente es que, si la
fiscalizacion ambiental en mineria es ahora ejercida por el OEFA, el APR sea cobrado
por ella, pues se creacion se basa en sustentar el costo de esa actividad. Por lo que no
existiria vulneracion del principio de reserva de ley, en tanto no se ha creado o regulado

un supuesto distinto al determinado por la Ley Marco.

En esa misma linea, la Sentencia materia de analisis realiza un recuento de las normas

que sustentan el Decreto Supremo N° 130-2013-PCM, pese a que estas no han sido
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cuestionadas directamente. Para efectos de determinar si efectivamente se ha creado un
nuevo APR que nos indique que se ha excedido lo establecido por la Ley Marco. En este
punto también coincidimos con el fallo del TC en que el bloque de leyes que establecieron
el APR en favor del OEFA no crearon un tributo distinto, sino que precisaron los alcances

del APR regulado en la Ley Marco.

Es asi que, con la creacion del OEFA en 2008 y luego de la transferencia de funciones
del OSINERGMIN, se precisaron las siguientes leyes para efectos de cumplir con dotar
de coherencia a la naturaleza de tributo vinculado del APR. En ese sentido, estas son las
leyes que no fueron objeto de cuestionamiento por Minera Cerro Verde en el caso de la
Sentencia materia de analisis y que, sin embargo, precisan la Ley Marco y respaldan la

aprobacion del Decreto Supremo N° 130-2013-PCM:

Fecha Normay articulo referido al APR

Ley N° 29951, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013
CUADRAGESIMA OCTAVA. A partir de la vigencia de la presente ley, las funciones

de supervision y fiscalizaciéon en materia ambiental, relacionadas a las actividades de

4 de
o energia y mineria que desarrolla el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
diciembre ) ;
de 2012 (OEFA) se financian con cargo al aporte por regulacion a que se refiere el articulo 10 de la
e

Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los
Servicios Publicos, que financia las actividades de supervision y fiscalizacion del

Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (Osinergmin).

Ley N° 30011, Ley que modifica la Ley 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion

y Fiscalizaciéon Ambiental

TERCERA. Las funciones de fiscalizacion en materia ambiental relacionadas con las
actividades de energia y mineria que desarrolla el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
16 de abril | Ambiental (OEFA) se financian con cargo al aporte por regulacion establecido en la

de 2013 | cuadragésima octava disposicion complementaria final de la Ley 29951, Ley de
Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013. Dichos recursos constituyen
ingresos propios de esta entidad, los cuales son incorporados al presupuesto institucional
del OEFA conforme al articulo 42 de la Ley 28411, Ley General del Sistema Nacional de

Presupuesto, en la fuente de financiamiento Recursos Directamente Recaudados.

Ley 30115, de Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Publico para el Ao 2014

2 de SEXTA. Autorizase, de manera excepcional, al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
diciembre | Ambiental (OEFA), la utilizacion de recursos provenientes del aporte a que se refiere la
de 2013 | cuadragésima octava disposicion complementaria final de la Ley 29951, Ley de

Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013, y la tercera disposicion
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complementaria final de la Ley 30011, Ley que modifica la Ley 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, para financiar actividades de

sostenimiento institucional durante el Afio Fiscal 2014.

Asimismo, autorizase al OEFA, durante el Afio Fiscal 2014, a efectuar transferencias
financieras a favor del Ministerio del Ambiente y sus organismos adscritos, con cargo a la
fuente de financiamiento recursos directamente recaudados, mediante resolucion del titular
del pliego, para la continuidad de la gestion ambiental y de la conservacion del ambiente,
propiciando el uso sostenible de los recursos naturales, la diversidad biologica, las areas
naturales protegidas, el desarrollo sostenible de la Amazonia, y otras acciones de caracter

ambiental propias del Ministerio del Ambiente y sus organismos adscritos.

Ley 30282, de Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Publico

OCTAVA. Precisase que el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA)
es acreedor tributario del Aporte por Regulacion a que se refiere el articulo 10 de la Ley
27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos, por parte de los sectores energia y mineria que se encuentran bajo su ambito de

4 de competencia.
diciembre

de 2014 | El porcentaje del aporte que le corresponde al OEFA, sumado al porcentaje del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN) y; en su caso, a la
contribucion que percibe el Ministerio de Energia y Minas, no puede exceder el 1% (uno
por ciento) del valor de la facturacion anual de las empresas y entidades obligadas a su

pago, deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocion

Municipal.

Como se muestra, todas estas son leyes del Congreso. Lo que evidencia la voluntad del
legislador de establecer el destino del APR en los sectores minero y energético bajo
competencia del OEFA. No constituyen una expresion de la potestad tributaria para crear
tributos, sino que precisan lo establecido en la Ley Marco. De esa forma, lo que hacen es
enunciar la fuente del financiamiento direccionando su origen a la Ley Marco. Esto
obedece a la sucesion normativa que ya habiamos mostrado del OSINERGMIN al OEFA
(GOMEZ, ALBAREDA y SOTELO 2014:144). Se pretendié mediante estas normas,
dotar de sentido al APR, redirigiendo a las empresas correspondientes hacia la institucion
que brinda las actuaciones estatales que les generan los beneficios diferenciales vy,

resguardando la coherencia del APR como tributo vinculado.

Es decir que, en la medida en que las actividades de fiscalizaciéon ambiental de los

administrados del sector energia y minas que se encontraban bajo competencia del
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OSINERGMIN fueron transferidas al OEFA, la estructura del financiamiento y toda la
logica de su operatividad siguid el mismo camino. Para que esto no sea inferido, sino que
exista un mandato expreso, se aprobo el bloque de normas referido anteriormente y que

juega un rol interpretativo, y no creador del APR en favor del OEFA.

Segtn lo expuesto por el TC, en la fundamentos juridicos 20 al 23 de la Sentencia de
fecha 16 de mayo del 2007, recaida en el Expediente N° 0002-2006-PI/TC, para
determinar si nos encontramos ante una norma interpretativa, se deben cumplir tres (3)
criterios: 1) Deben referirse expresamente a una norma legal anterior, ii) Deben fijar el
sentido de dicha norma anterior enunciando uno de los multiples significados plausibles
de la norma interpretada, el cual pasa, por decisiéon del propio legislador, a ser el
significado auténtico que excluye las demas interpretaciones de la norma anterior, iii) No
deben agregarle a la norma interpretada un contenido que no estuviera comprendido

dentro de su ambito material.

Como hemos visto todas estas normas hacen referencia al articulo 10 de la Ley Marco,
salvo la Ley 30115, que cumple un rol reiterativo de lo establecido en las otras normas.
En este extremo, lo que hacen estas normas unicamente es precisar que el OEFA, en tanto
es ahora el organismo que despliega las actividades estatales que justifican la creacion
del APR, es el acreedor tributario, interpretando como ya lo hemos mencionado
reiteradamente, que no debemos quedarnos en el nomen iuris, sino ir al origen de su

creacion y la logica que justifica a este tributo.

Esto, cabe resaltar, no es producto de una inferencia, se encuentra expresamente en estas
leyes en tanto existe una conexion entre las leyes que regulan el APR del OEFA y su
remision a la Ley Marco. De hecho, la Ley 30282, de Equilibrio Financiero del
Presupuesto del Sector Publico utiliza al iniciar su interpretacion uno de los términos que
el TC refiere como de carécter interpretativo: “Precisase que el Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) es acreedor tributario del Aporte por Regulacion a

que se refiere el articulo 10 de la Ley 27332.”%

23 En el mismo sentido, véase el Informe Amicus Curiae presentado por la ONG Derecho, Ambiente y Recursos
Naturales, con fecha 4 de agosto de 2017 ante el Tribunal Constitucional respecto del expediente 2168-2016-AA.
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En segundo lugar, el unico sentido interpretable a partir de la Ley Marco es fijado por
estas normas. Ese sentido es el que indica que el acreedor tributario del APR que financia
la fiscalizacion ambiental para mineria y energia, al amparo de la Ley Marco, es el OEFA.
Las normas han precisado expresamente que el OEFA sera quien asuma este tributo como
parte del financiamiento de sus actividades, para efectos de estar acorde con el caracter
vinculado del APR. Por lo que no existen razones para interpretar un sentido distinto, que
existan mas acreedores que realicen estas funciones y deban financiar sus actividades
mediante este tributo, o que este deba ser un nuevo tributo establecido sobre la base de

actividades especiales originadas y exclusivas del OEFA.

Sobre el ultimo criterio, no agrega ambito material. Pues no cambia el hecho generador
que justifica el tributo, las actividades de supervision y fiscalizacion ambiental, y
vinculado con esto, el acreedor, determinado dentro del parametro regulado por la Ley
Marco. Destacando para estos efectos la regulacion social que realiza el OEFA,
comprendida dentro de estos alcances y precisado por las normas referidas. Por lo que,
como reafirma Sotelo “(...) las etiquetas de “entidad reguladora” o de “Organismo
Regulador de la Inversion Privada en los Servicios Publicos” deben leerse y entenderse
contextualizadas conforme a la sucesion normativa producida, interpretando historica y
logicamente esas diversas normas y encontrando el sentido constitucional de las cosas”

(GOMEZ, ALBAREDA y SOTELO 2014:144).

Es por ello que, bajo el alcance de las leyes reguladas se aprobaron, el Decreto Supremo
N° 129-2013-PCM vy el Decreto Supremo N° 130-2013-PCM, que determinaron el
porcentaje del APR a favor del OEFA para los afios 2014, 2015 y 2016 a pagar por los
administrados de los sectores energético y minero, respectivamente. Por lo queda
demostrado que estas normas, de rango inferior no crearon un nuevo tributo, sino que
concretaron especificaciones técnicas establecidas via remision habilitada por la Ley
Marco. En esa medida, no se ha vulnerado el principio de reserva de ley al crear un nuevo
tributo por decreto supremo, ni tampoco se ha extendido el elemento activo del hecho

imponible al admitir al OEFA.

En cuanto al sujeto pasivo, éste no fue cuestionado bajo el alcance de lo solicitado por
Minera Cerro Verde, pero es preciso mencionar que el TC admite la remision legal de su

determinacion segun los alcances establecidos en la sentencia del TC de fecha 28 de junio
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de 2004, recaida en el Expediente N° 3303-2003-AA/TC. Por lo que, menciona que no
existe vulneracion del principio de reserva de ley, si es que los supuestos de
contribuyentes no estan fijados detalladamente en la Ley Marco, pues la norma delimita
los contribuyentes a los administrados sujetos a la competencia del organismo en favor
de quienes se realiza la actividad estatal. Es decir, se fija un parametro de delimita el
universo de contribuyentes, pero no los especifica. Esto se entiende, refiere el TC bajo la
logica de que la Ley Marco crea aportes de las mismas caracteristicas para distintos

organismos reguladores.

Sobre la base imponible y la alicuota, el articulo 10 de la Ley Marco ha sefialado que el
APR no podra exceder el 1% del valor de la facturacion anual deducido el Impuesto
General a las Ventas y el Impuesto de Promociéon Municipal de las empresas bajo el
ambito del regulador. Ademas, ha referido expresamente la remision de su determinacion,
bajo este limite, al reglamento aprobado por el Consejo de Ministros, refrendado por el
Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de Economia y Finanzas. Este es, de

hecho, el elemento mas claro del APR sobre €1 se fija la remisién normativa.

En el mismo sentido, el TC ha determinado en reiterada jurisprudencia que la remision
del detalle del porcentaje especifico aplicable via reglamento, bajo los limites fijados en
la Ley Marco, respetan el principio de reserva de ley.>* En ese sentido, en cuanto el APR
se fundamenta en las actividades que desarrollan tres instituciones en los sectores de
energia y mineria, su porcentaje debe fijarse en relacién a los costos que reporta la
ejecucion de sus actividades, mediante decreto supremo y sin sobrepasar el limite del

porcentaje establecido en la Ley Marco.

Es de acuerdo a ese parametro que el Decreto Supremo N° 130-2013-PCM fue aprobado,
para concretar el APR correspondiente al OEFA. Por lo que coincidimos con la Sentencia
materia de analisis en que no se ha configurado vulneracion al principio de reserva de ley,
en tanto, la funcién que cumplen tanto el referido decreto supremo, como las normas que
lo respaldan, es precisar los alcances del APR de la Ley Marco, bajo los limites

establecidos por ella.

24V éase las sentencias del Tribunal Constitucional, recaida en el expediente N.° 2058-2003-AA/TC (fundamentos 4 al
8), de fecha 19 de abril de 2004 y la sentencia recaida en el expediente N° 1520-2004-AA (fundamento 4), de fecha 9
de diciembre de 2005.
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Por ultimo, pese a que no lo discute la Sentencia, creemos que es conveniente realizar una
breve referencia al principio de legalidad para efectos de analizar si, en conexion con lo
anterior, se habria generado una vulneracion a este principio. Al respecto, este principio
estéa referido la subordinacion de todos los poderes publicos a leyes generales y abstractas
que disciplinan su forma de ejercicio y cuya observancia se halla sometida a un control
de legitimidad por jueces independientes.”> En ese sentido, el objeto de este principio se
concreta en que las instituciones estatales actuan segiin las competencias conferidas por

la Ley, o lldmese el ordenamiento juridico.

Es asi que, se sigue lo dispuesto por el articulo 74 de la Constitucion, que establece la
exigencia de que los tributos sean aprobados por una Ley, salvo el caso de las tasas y
aranceles que pueden ser aprobados por un Decreto Supremo y, las contribuciones y tasas
creadas a nivel regional y local, en cumplimiento de lo que la ley establece. Bajo ese
alcance, debido a que como hemos explicado, la norma que determina el origen del APR
a favor del OEFA es el articulo 10 de la Ley Marco, norma emitida por el Congreso de la
Republica, y no el Decreto Supremo N° 130-2013-PCM, norma de rango inferior que
como hemos sefialado tiene como fin principal fijar el porcentaje que le corresponde al
OEFA sobre el limite establecido en la Ley Marco, se cumple esta exigencia
constitucional, por lo que tampoco se habria configurado vulneraciéon al principio de

legalidad.

3.3.3 ;Vulnera el principio de no confiscatoriedad el Decreto Supremo No. 130-2013-
PCM?

Al amparo del principio de no confiscatoriedad, se busca resguardar el respeto al derecho
a la propiedad. Es asi que se impone como un limite a la potestad tributaria estatal, de
manera que sea ejercida cumpliendo con estandares de razonabilidad y proporcionalidad
al crear tributos, y evitar que no sean confiscatorios respecto a la propiedad de los
administrados (Soto y Grandez 2016: 174). En ese sentido, el principio de no

confiscatoriedad demanda que el APR guarde razonabilidad con el beneficio diferencial

25 Al respecto, véase Landa Arroyo. Los principios constitucionales tributarios. Recuperado de:
https://edwinfigueroag.files.wordpress.com/2018/04/lectura-1-principios-constitucionales-tributarios-landa-arroyo-

8p.pdf .
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y tenga como limite los costos establecidos respecto de los gastos incurridos en la

actividad estatal (Sotelo 2007: 319).

En base a estos aspectos, Minera Cerro Verde cuestiono que el APR establecido para el
OEFA resultaba confiscatorio, en tanto: i) el Decreto Supremo N° 130-2013-PCM
establecia como unico criterio un porcentaje de facturacion de las empresas mineras sin
guardar relacién con el costo de la actividad total, ii) la cuantia de la obligacién se ha
fijado sin tomar en cuenta el costo total del servicio o actividad estatal y, iii) el AFM
cumplia las mismas actividades a un costo menor y mas razonable. Por lo que, es preciso
determinar si el APR concretado en favor del OEFA ha sido establecido cumpliendo los

estandares de este principio.

Respecto al primer punto, es cierto que se establecié un porcentaje general respecto de
todas las empresas sujetas al APR. Se fijo un valor en atenciéon al 1% como limite al
establecimiento del APR. Minera Cerro Verde toma esta disposicion para cuestionar que
este tributo no conserva relacion con la premisa que sustenta su creacion, es decir su
relacion con el costo de la actividad estatal. En este punto, el TC argumenta que no existe
la obligacion de presentar una estructuracion de costos para determinar especificamente
la relacion entre un tributo de tipo contribucion y el sostenimiento de la actividad estatal.
Por lo que, el hecho de fijar el porcentaje sin fundamentar con un nivel especifico de
detalle dicha relacion, no determina la vulneracion al principio de no confiscatoriedad.
Sin perjuicio de lo expuesto, el Decreto Supremo N° 130-2013-PCM, concreta el
porcentaje del APR que corresponde al OEFA, sustentado en el Informe N° 016-2013-
OEFA/SG del 10 de diciembre 2013.2°

En la misma linea, para aclarar este punto, el TC sostiene que el APR se calcula sobre la
facturacion mensual de las empresas mineras, deduciendo los impuestos

correspondientes, con lo que objetivamente pagan mas quienes mas facturan en atencion

26 De hecho, este Informe fue analizado en la Resolucion 0064-2017/SDC-INDECOPI, de fecha 8 de febrero de 2017,
recaida en el Expediente 000148-2014/CEB, emitida por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del
Tribunal de Defensa de la competencia y de la Propiedad intelectual del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia, en relacion al cuestionamiento del APR del OEFA como barrera burocratica ilegal. La Sala refiri6 que,
pese a que no existe una obligacion para justificar una estructura de costos para determinar las contribuciones, el OEFA
elabor6 los Informes 011-2013-OEFA/SG del 29 de agosto de 2013 y 016-2013-OEFA/SG del 10 de diciembre de 2013
para sustentar las alicuotas del aporte”. Sefialando especificamente que “el Informe 016-2013-OEFA/SG, elaborado en
fecha previa a la imposicion de la medida, si acredita que las alicuotas del aporte por regulacion a favor del OEFA para
los afios 2014 al 2016 en lo que respecta al sector mineria fueron determinadas teniendo como limite el costo de la
actividad de supervision y fiscalizacion.” (Resolucion 0064-2017/SDC-INDECOPI: fundamento 100).
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a la magnitud de sus operaciones y el impacto en el ambiente que generan (fundamento
45 de la sentencia recaida en el Expediente 5410-2015-PA/TC). Asi, se brinda un
parametro general, no bajo una cantidad especifica, sino estableciendo un porcentaje. Lo
que puede variar segin los ingresos percibidos por cada empresa minera, bajo las
particularidades de sus operaciones. Con ello, se pretenderia garantizar una igualdad entre
los administrados que estaria conectado indirectamente también con la capacidad

contributiva de cada uno de ellos.

De lo que se desprende que, si bien a la fijacion del monto del APR como contribucion
no le resulta exigible el respaldo de una estructura de costos, es preciso valorar que el
establecimiento de este tributo, no s6lo guarda una comprobada relacion con la actividad
estatal que financia. También manifiesta un razonamiento con pretensiones en el principio
de igualdad tributaria y, en conexion con el objetivo final que se pretende regular, al
referir el limite del 1% sobre la base de la facturacion de las empresas. En esa linea,

Granados destaca:

Ademas, los ingresos (facturacion anual) son un buen indicador del desarrollo de
actividades economicas de la empresa, debido a que miden de manera razonable la
produccion realizada. Mientras mas produzca una empresa, mas impactos podria generar
en el ambiente, lo que trae consigo un incremento en la necesidad de fiscalizar el
cumplimiento de sus obligaciones ambientales. Esta relacion hace que el criterio de
facturacion o ingreso sea idoneo para medir la proporcion que debe aportar cada
contribuyente para el sostenimiento del gasto publico que demanda la fiscalizacion

ambiental (2014: 29).

Bajo ese alcance, el establecimiento de un valor en porcentaje atiende a que el cobro se
deba ajustar los ingresos de las empresas, y, se efectie al mismo tiempo con el propdsito
de corresponder al impacto que producen en funcion de la magnitud de las operaciones.
Esta interaccion, conectaria con el principio de internalizacion de costos, al considerar un

porcentaje respecto de los ingresos de una empresa.

Por otra parte, en tanto lo que realiza el Decreto Supremo N° 130-2013-PCM es concretar
el porcentaje del APR que corresponde al OEFA, cumpliendo con el parametro limite

fijado del 1% fijado por la Ley Marco, tampoco resulta claro en qué medida podria
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resultar confiscatorio. En este punto, consideramos que quiz4 habria tenido mas éxito
cuestionar la vulneracion del principio de no confiscatoriedad en funcién a las
circunstancias en concreto de la demandante para efectos de precisar que resultaba
confiscatorio.?” Sin embargo, el cuestionamiento fue realizado al porcentaje establecido
en Decreto Supremo N° 130-2013-PCM, que fijé los porcentajes por los anos 2014 y
2015 en 0.15% y 0.13% para el afio 2016. De lo que se desprende que, en tanto esta
norma concreta lo establecido en la Ley Marco, se cumple con respetar el parametro del
1% fijado de tope establecido. Por lo que no se ha comprobado la vulneracion del

principio de no confiscatoriedad en este punto.

Respecto al segundo aspecto, Minera Cerro Verde cuestiona que al fijar el porcentaje en
el cuestionado decreto supremo, no se establece una relacion con el costo de una actividad
estatal, pues la cuantia de la obligacion se ha fijado sin tomarlo en cuenta. Sin embargo,
tal como ya lo hemos referido, al tratarse de un tributo vinculado de tipo contribucion, su
configuracidon se conecta directamente con una actividad estatal desplegada, para estos
efectos, por un organismo encargado del macroproceso de fiscalizacion ambiental.?® En
ese sentido, existe una actividad estatal que justifica el APR en favor, anteriormente del
OSINERMIN, y ahora del OEFA en virtud de la sucesion normativa producida y que

deriva en un beneficio diferencial.

Bajo ese alcance, el APR debe encontrar sustento en el beneficio diferencial reportado a
partir de las actividades de fiscalizacion que realiza el OEFA. Sobre este punto, el TC ha

referido a proposito del APR del sector minero a Osinergmin:

[E]l hecho generador de la obligacion tributaria en el presente caso tiene su origen,
basicamente, en las actividades de supervision, fiscalizacion, reguladoras y normativas,
esto es, las labores institucionales que realiza dicha entidad en el subsector minero, y que
generan beneficios no solo para sociedad en general, sino ademas para las mismas empresas

contribuyentes del aporte por regulacion, pues a través de dichas acciones se optimiza, a su

27 Seglin lo sefialado por el TC “el principio de no confiscatoriedad no siempre puede ser precisado en términos
generales y abstractos. sino que debe ser analizado y observado en cada caso, teniendo en consideracion: a) la clase de
tributo y b) las circunstancias concretas de quienes estén obligados a sufragarlo (Sentencia del Tribunal Constitucional,
recaida en el Expediente N° 1520-2004-AA/TC, de fecha 9 de diciembre de 2005, fundamento 6). En el mismo sentido,
véase la sentencia del Expediente N° 2058-2003-AA/TC, de fecha 19 de abril de 2004, fundamentos 9-12.

28 Al respecto, véase las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes 04684-2016-PA/TC, de
fecha 18 de agosto de 2020, 03559-2015-PA/TC, con fecha 21 de enero de 2020 y, 05270-2015-PA/TC, de fecha 21
de enero de 2020.
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vez, el funcionamiento del mercado, en particular, del mercado minero-energético,
evitando de este modo que las empresas que no cumplan con sus obligaciones normativas,
de seguridad y de acciones en general, compitan en una situacion de desigualdad respecto
de las que si cumplen. (Sentencia recaida en el Expediente N° 04684-2016-PA/TC,
de fecha 18 de agosto de 2020: fundamento 17)

El APR tiene como hecho generador las actividades de fiscalizacion ambiental que realiza
el OEFA, todo el macroproceso, que conlleva un beneficio general al solucionar las fallas
de mercado que reportan las actividades mineras y la proteccion del ambiente como bien
constitucional, un beneficio diferencial para una colectividad determinada. Esta
colectividad esta conformada justamente por las empresas mineras que reciben los

beneficios de las actividades de fiscalizacion del OEFA.

En el mismo sentido, la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 416-1-2009, ha establecido:

De ese modo, el desarrollo de las funciones de los organismos normativos y reguladores
(actividades de control, regulacion, supervision y supervigilancia), trac consigo beneficios
al mercado en general y a los contribuyentes del citado aporte en especial, pues en la medida
que se cumpla con aquéllas, estos se veran beneficiados con el ahorro de costos de
transaccion que se derivan de su actuacion en el mercado, esto es, se genera un beneficio

diferenciado a favor de los contribuyentes del tributo. (subrayado nuestro)

De ello se desprende que el APR, ademas de estar conectado a la actividad de
fiscalizacion ambiental, reporta beneficios diferenciales como resultado de estas
funciones y que conforman parte del hecho generador de la norma tributaria. De acuerdo
a lo establecido por el TC y el Tribunal Fiscal, estos beneficios son el ahorro en costos de

transaccion y la prevencion de un escenario de competencia desleal.

Al respecto, los beneficios reportados han sido cuestionados en razon de que no resultaria
claro como es que se generan a partir de las actividades desplegadas por el OEFA (Bullard
y Zumaeta 2015: 246). Por lo que se establece, con relacion al ahorro de costos de
transaccion, que se concreta mediante la facilitacion de la licencia social como un

beneficio derivado de la intervencion del OEFA.

39



En tanto las partes no pueden ponerse de acuerdo sobre el nivel de proteccion del
ambiente, se presentan elevados costos de transaccion, que son evitados al intervenir el
Estado mediante una organizacion y funcionamiento de la administracion supervisora,
fiscalizadora y sancionadora para garantizar la proteccion del ambiente (Guzman 2015:
107). Si bien la licencia social es un concepto cambiante y no medible (Laub y
Valderrama 2014: 35-37), es preciso valorar la intervencion estatal frente a los intereses
de los privados, en brindar la seguridad de que el proyecto minero sera ejecutado de
conformidad con estdndares minimos de calidad ambiental, y como consecuencia, crea el

escenario para el consentimiento social de la operacion del proyecto minero.

Al respecto, se debe mencionar que este consentimiento no sélo se da en la fase inicial de
las actividades mineras, pues conforme hemos visto el Pert es un pais con una alta
conflictividad social, debido principalmente a factores socioambientales, respecto a
actividades mineras en proyecto, como en actividad. Por lo que no es preciso argumentar
que la licencia social deba ser entendida tinicamente respecto de la fase inicial de un
proyecto de inversion, para la cual algunos derechos como la participacion ciudadana o

la consulta previa, parecerian tener una utilidad més inmediata.

De hecho, la intervencion del OEFA ha brindado herramientas muy utiles al servicio de
la ciudadania. Lo que le permite generar condiciones de credibilidad respecto a las
actividades que esta institucion realiza sobre los proyectos que fiscaliza y, por ende, la

confianza de que los privados actuaran en cumplimiento de las leyes ambientales:

El OEFA ha procurado involucrar a las empresas y a la sociedad civil en la fiscalizacion
ambiental, impulsando su participacion en el desarrollo de las acciones de monitoreo
ambiental a su cargo, la presentacion de denuncias ambientales, la educacion universitaria,
la fiscalizacion ambiental y a través de la intervencion de terceros con interés legitimo en
los procedimientos administrativos sancionadores. La actuacion del OEFA es transparente,
participativa y promueve el didlogo. (...) La confianza también se construye a través de las
acciones de prevencion y remediaciéon ambiental. Uno de los instrumentos novedosos que
se ha regulado en este sentido es la medida preventival 1. E1 OEFA tiene competencia para
ordenar este tipo de medidas con el objeto de prevenir un dafio grave en el ambiente, aun
cuando verifique que el empresario esta cumpliendo todas las obligaciones previstas en la

legislacion y en su IGA. (OEFA 2016: 25-26)
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En ese sentido, puede apreciarse que con el despliegue de la operatividad de las funciones
que comprende la fiscalizacion en sentido amplio del OEFA, % se cultivan las condiciones
para propiciar el consentimiento de la sociedad respecto de los proyectos mineros. De ello
se deriva un mejor funcionamiento del mercado, con ahorro en costos de transaccion
referidos a la proteccion del ambiente y, por ende, en beneficios diferenciales en favor de

los titulares mineros de proyectos de inversion.

Por otra parte, también se ha reconocido como un beneficio derivado de la fiscalizacion
ambiental que realiza el OEFA, la prevencion de un escenario de competencia desleal:
“El correcto desenvolvimiento de esta entidad proporciona también beneficios a las
empresas que estan bajo su supervision y fiscalizacidon, puesto que permiten que estas
tengan incentivos para cumplir sus respectivas obligaciones ambientales y se evite la
competencia desleal” (Guzman 2015:110). En ese sentido, la intervencion del OEFA
respecto de todos los administrados bajo su competencia, propicia incentivos de
cumplimiento y prevencidon de infracciones. Lo que evita condiciones en que existan
privados que, en incumplimiento de las normas, puedan obtener beneficios ilicitos en el

mercado que los coloque en ventaja respecto de los privados que cumplen las normas.

En el mismo sentido, también se establecié que las actividades que desarrolla el OEFA
“garantizan que las empresas cuenten con instalaciones ambientalmente adecuadas para
sus trabajadores” (Granados 2014: 16). De esa manera se configuraria otro supuesto de
beneficio. Sin embargo, coincidimos en que en este caso no nos queda tan claro como las
acciones del OEFA podrian brindar un beneficio del cumplimiento de medidas que aun
sin la intervencion de esta institucion deben ser cumplidas (Lopez y Ferreyros 2019: 106-
107). Por lo que consideramos que es preciso, delimitar la existencia del beneficio
diferencial al ahorro de costos de transaccion y prevencion de competencia desleal. Estos

a su vez derivan de las actividades de fiscalizacion ambiental que realiza el OEFA y, que

29 Esto es como macroproceso que incluye acciones de vigilancia, control, monitoreo, seguimiento, verificacion u otras
similares enmarcados dentro de las funciones de evaluacion, supervision y fiscalizacion y sancion, dirigidos a asegurar
el cumplimiento de obligaciones ambientales fiscalizables. OEFA (2014). El Régimen comun de fiscalizacion
ambiental. Lima: Organismo De Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental. Consulta: 14 de diciembre de 2020.
https://www.oefa.gob.pe/?wptb_dI=7450#:~:text=La%20fiscalizaci%C3%B3n%20ambiental %2C%20en%20sentido
inicio%20del%20procedimiento%20administrativo%?20sancionador.
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conforman el hecho generador del APR, verificAndose su existencia y conexion con el

tributo.

De ese modo, vemos que no se configura incumplimiento bajo estos alcances. Se
comprobd que se cumple con el principio de no confiscatoriedad, en tanto se verifica una
conexion entre el APR y el costo incurrido en la actividad que deriva en beneficios
diferenciales a favor de los titulares de inversion, mineros en este caso. Sin embargo,
Minera Cerro Verde también sostiene que el APR no refleja el costo del servicio en la
fijacion del porcentaje correspondiente, y, compara su cobro con el AFM establecido para

realizar supervisiones mineras, es decir el mismo objetivo, a un costo mucho menor.

Al respecto, se realiza esta comparacion para efectos de sefialar que el APR resulta en
suma mas oneroso que el AFM, aunque la actividad que reciben de ambas figuras es la
misma. Sobre este punto, habiamos referido que el TC establece reiteradamente la
distincion en la que destaca que el APR pretende sustentar el financiamiento de las
actividades que realiza el OEFA, la que comprende todo un macroproceso que involucra
funciones normativas, de supervision, fiscalizaciéon y control.*® Por otra parte, el AFM
financia actividades puntuales, labores de supervision de campo concretas, realizadas
bajo el extinto régimen de los fiscalizadores externos. En ese sentido, no resulta valida la

comparacion.

Las naturalezas del APR y AFM son distintas. Pese a ello, se alude a este Gltimo para
cuestionar el monto del cobro del APR, en tanto deberia tomarse como modelo para exigir
el cobro del APR (parrafo 41 de la Sentencia materia de analisis). Es preciso resaltar que
el AFM, se pagaba unicamente por el costo vinculado a una supervision especifica o,
actividad concreta de fiscalizacion ambiental, en razon de que se origind como fuente de
pago para costear las actividades de fiscalizacion y supervision de los fiscalizadores
externos. Como habiamos visto en el capitulo anterior, ese régimen de fiscalizacion surgio
a partir de los cuestionamientos que se realizaron al MINEM sobre el ejercicio de estas
mismas actividades. Por lo que la creacion de los fiscalizadores externos fue el primer
paso a la busqueda de la separacion de estas funciones del MINEM. Por lo que en tanto,

actualmente, la actividad estatal que se percibe es mas compleja, no es posible sostener

30 Véase las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes 04684-2016-PA/TC, de fecha 18 de
agosto de 2020, 03559-2015-AA, de fecha 21 de enero de 2020, y 05270-2015-PA/TC, de fecha 21 de enero de 2020.
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su costo con cobros puntuales que no consideran la operatividad de una serie de

actividades destinadas a concretar la regulacion social que realiza el OEFA.
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Conclusiones

En suma, coincidimos con la Sentencia materia de analisis en cuanto declara
infundado el pedido de inaplicacion del Decreto Supremo N° 130-2013-PCM, y
subsiguientes. Sin embargo, para efectos de contar con un mejor panorama
creimos esencial realizar especial énfasis en algunos aspectos sobre los que el TC
prefirié no profundizar. Sin perjuicio de ello, comprobada la constitucionalidad
del APR, creemos que se configura como uno de los soportes de la fiscalizacion

ambiental que fortalece la institucionalidad del OEFA.

Las fallas de mercado; manifestadas en las externalidades negativas, y la
proteccion de un bien constitucional, cuya importancia colectiva se fundamenta
en el derecho fundamental a un ambiente sano; justifican la intervencion estatal
mediante la regulacion social a estas actividades. Asimismo, el contexto social,
con la pretension de dotar de autonomia a la fiscalizacion ambiental minera,
encaus6 la regulacion social de la mineria bajo competencia de un organismo

regulador.

No se requiere tener la etiqueta de organismo regulador para ser acreedor del APR.
Es preciso ir mas alld del mas que al nomen iuris para determinar la
constitucionalidad del APR a favor del OEFA. El MINEM, por ejemplo, es un
ministerio que percibe este tributo. Sin embargo, es preciso tener en cuenta
basicamente que ciertas cuestiones como la sucesion normativa, el bloque de
normas con rango de ley que interpretan y habilitan que el OEFA perciba el APR,
asi como, las caracteristicas de la actividad econdmica hacen este escenario
posible. Por lo que no coincidimos con el TC cuando afirma que esta condicion
puede ser precisada por la Presidencia del Consejo de Ministros y otros
Ministerios, dando indicios de una habilitacion en blanco sobre los acreedores del

APR.

El OEFA realiza regulacion social en mineria, mediante las actividades de
fiscalizacion ambiental que comprenden una serie de funciones de supervision,

control, fiscalizacion, aplicacion de incentivos y sancidon. Su competencia en este
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aspecto, se conecta con el principio ambiental de internalizacion de costos. En ese

sentido, el OEFA tiene una faceta de regulador.

La Ley Marco brinda los elementos basicos para delinear los alcances del APR.
Asimismo, habilita la remision de ciertos aspectos como el porcentaje de la
alicuota, al reglamento. El APR determinado por el Decreto Supremo N° 130-
2013-PCM vy subsiguientes, no crea un nuevo tributo, sino concreta el APR
establecido por la Ley Marco. De modo, unicamente fija el porcentaje de APR
correspondiente al OEFA. Por lo que, en tanto, se respetaron los alcances de la

Ley Marco, se ha respetado el principio de reserva de ley tributaria.

El APR para el OEFA, es una contribuciéon y, dada su naturaleza de tributo
vinculado, se conecta con la actividad estatal de fiscalizacion ambiental que
realiza y los beneficios derivados de esta funcion a los particulares. Los cuales
son especificamente el ahorro de costos de transaccion y la prevencion de la
competencia desleal en el sector minero. Sobre, la relacién del costo de la
actividad estatal con el cobro, coincidimos con el TC al senalar que no existe una
obligacion de realizar una estructura de costos del servicio realizado. Sin perjuicio
de ello, el OEFA ha cumplido con acreditar esta relacion, de modo que se atienda

a criterios de razonabilidad y proporcionalidad en su cobro.

En tanto el APR para el OEFA ha sido fijado respetando el limite tope de
porcentaje establecido por la Ley Marco, y existe relacion entre el APR del OEFA
con la actividad estatal y el consecuente beneficio que genera respecto de la
colectividad de titulares mineros bajo la competencia del OEFA, no se ha

vulnerado el principio de no confiscatoriedad.
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Expediente N° 05270-2015-PA/TC. Sentencia 21 de enero de 2020. Consulta: 20
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https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/05270-2015-AA .pdf

NORMAS

Constitucion Politica del Perti

Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, Decreto Supremo N° 135-99-EF
Ley 23406, Ley General de Electricidad

TUO dela Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 03-
94-EM

Decreto Ley N° 25763 - “Establecen que el cumplimiento de Ilas
obligaciones relacionadas a las Actividades Mineras, de Electricidad y de
Hidrocarburos, podran ser fiscalizadas a través de Empresas de Auditoria e
Inspectoria

Ley N° 27332 - Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Publicos.

Ley de Fiscalizacion Minera Ley 27474: les da la fiscalizacion a externos.

Ley N° 26734 - Ley de creacion del Organismo Supervisor de Inversiones

en Energia (OSINERG)

Decreto Ley N° 25844 - Ley de Concesiones Eléctricas, modificado por la Ley N°
26734

Ley N° 28611, Ley General del Ambiente

Ley N° 28964 Transferencia de competencias de MINEM a OSINERG

Decreto Legislativo N° 1013

Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, se aprobo el inicio del proceso de
transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion en materia
ambiental del Osinergmin al OEFA

Ley N° 29901, Ley que precisa competencias del OSINERGMIN

Ley N° 29951, Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013
Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30011, que modifica la
Ley N°29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
Ley N° 30115, de Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Publico para
el Ao 2014

Decretos Supremos N° 129-2013-PCM y N° 130- 2013-PCM
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