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RESUMEN

El presente trabajo de investigacién busca analizar la importancia del pago del aporte por
regulacion de las empresas de mediana y gran mineria para la institucionalidad del OEFA,
tanto por su sostenibilidad financiera como para la continuidad del mismo, ejerciendo una
eficiente fiscalizacion y supervisién ambiental. Para lo cual se parte desde la importancia
de la actividad minera en el Perd como factor del desarrollo econémico y a la vez
sostenible, mediante el cual el OEFA, como organismo regulador social — ambiental,
garantiza el cumplimiento de las normas de proteccion al ambiente a través sus facultades
de evaluacion, supervision, fiscalizacion y de aplicacion de incentivos a través del cobro
del aporte por regulacion. Este tema resulta relevante al haber ha sido cuestionado dicho
cobro por las empresas mineras, tanto en la via procesal-constitucional como en la via
administrativa ante INDECOPI. En este andlisis se trabaja desde el desarrollo de la
actividad minera en el Peru, su regulacion ambiental, asi como las funciones del OEFA
como organismo regulador, la naturaleza del aporte y la importancia del mismo;
finalmente se exponen los problemas juridicos generados a raiz de dicho cobro. Se
concluye reafirmando la importancia del cobro del aporte por regulacién al brindar
beneficios tanto para las sostenibilidad financiera de OSITRAN, como para las empresas
mineras y las comunidades, a fin de contar con una buena convivencia socio ambiental,
conforme a ello, se proponen algunas alternativas para alcanzar una solucién neutra o
conciliatoria ante las contingencias legales iniciadas, a fin de evitar algun dano y/o
perjuicio que pueda repercutir con el crecimiento econdmico del pais, la libertad de
empresas y la afectaciéon al medio ambiente.
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INTRODUCCION:

La regulacién ambiental asegura que haya un desarrollo sostenible en el pais, ya que
genera, a través de la normatividad e institucionalidad, el manejo de decisiones vy
alternativas para enfrentar problemas sociales y ambientales que sirvan para garantizar la
efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion. En ese sentido, actualmente
no solo es deber del Estado desplegar sus mayores esfuerzos para el sostenimiento del
medio ambiente, para la implementacion y desarrollo de mecanismos pro naturaleza, que
favorezcan al ecosistema, al medio ambiente y a las personas como a las empresas, a
través de una “economia verde” por ejemplo, sino también es deber de los particulares;
por tanto dicha cooperacion, entre Estado y particulares, esta dirigida en pro de intereses
ambientales, sociales y econdmicos, los cuales nos llevan a trabajar en conjunto para que
se tenga una eficaz regulacibn ambiental en la cual concierten intereses sociales,

ambientales y empresariales en el Peru.

Por tanto, y considerando que el derecho a gozar de un ambiente sano es un derecho
muy importante a ser garantizado, mas aun en el ambito del desarrollo de actividades
extractivas y productivas, como la actividad minera; es conforme a ello donde la
regulacién ambiental no solo tiene la labor de garantizar los derechos y cuidados del
medio ambiente, sino también de permitir que ellos se den bajo un desarrollo sostenible.
Sin perjuicio de ello, y considerando que, particularmente dicha actividad genera un gran
impacto en el ambiente pero a la vez es un factor importante para el desarrollo de la
economia del pais, es necesario que, para que exista dicho desarrollo sostenible, se deba
asegurar la provision de recursos para supervisar y fiscalizar una actividad de dicha
magnitud, afianzando en todo momento la institucionalidad ambiental y el desarrollo

econdmico.

Conforme a ello, el Organismo de Evaluaciéon y Fiscalizacion Ambiental-OEFA cumple
funciones asi, que afianzan la gobernanza ambiental de manera directa, a través de
actividades de supervision y fiscalizacién ambiental financiadas con el pago del aporte por
regulacién. Sobre el particular, el objetivo de dicha supervision vy fiscalizacion es que se
puedan ejecutar y cumplir los compromisos ambientales y medidas de prevencién y
control ante la ocurrencia o posible ocurrencia de dafios ambientales. Es en ese sentido,

que en los préximos capitulos, se expondra sobre la fiscalizacion ambiental en el rubro de



la mineria, asi como las funciones generales del OEFA sobre ella; posteriormente a ello,
se tratara sobre el aporte por regulacién y su importante recaudacion para lograr una
supervision y fiscalizaciéon eficiente a las empresas de mediana y gran mineria v,
finalmente, las cuestiones actuales y pronunciamientos de las entidades publicas sobre
las acciones legales interpuestas por dicho sector de empresas mineras, que consideran y
pretenden debilitar la institucionalidad del OEFA vy la fiscalizacion ambiental, la cual es

importante para la administracién publica y sociedad en general.

. CAPITULO PRIMERO:

2.1. La actividad minera en el Peru:

La actividad minera en el Peru tiene una larga trayectoria considerando ser una de los
roles mas importantes para el crecimiento de nuestra economia, tanto asi que “el Peru se
encuentra ubicado entre los paises con las mayores reservas mineras'”, logrando asi ser
un gran receptor de la inversibn minera; segun lo informado recientemente por el
Ministerio de Economia y Finanzas, mediante el cual muestra que el PBI ha crecido en un
30% desde el aumento de la produccién minera. Sin embargo, éste aumento en las
inversiones va a la par de un trabajo en conjunto, donde por parte de las empresas se
requiere que se reduzcan varias barreras burocraticas en los procedimientos
administrativos, a fin de mantener un crecimiento en la atraccidn de inversiones
extranjeras; considerando a su vez, trabajos que vayan de la mano con una buen
institucionalidad, que no solo asegure una regulacion directa a través de mecanismos de
Comando — control?, sino también de una adecuada institucionalidad en la fiscalizacion

ambiental, cumpliendo principalmente en dar solucibn a las controversias socio-

! Reservas minerales del Pert: de plata (ocupa el puesto 1° con un 22% de participacion de las reservas
mundiales), cobre (2° - 13%), zinc (3° - 7.6%), plomo (4° - 9%), estailo (6° - 6%), oro (8° - 4%); vy, se ubica en
el ranking mundial en el tercer lugar como productor de zinc, estafio, plata y cobre; y, cuarto en plomo,
mercurio, molibdeno; sexto en oro; y, entre el 9 y 17, en selenio, cadmio, roca fosférica y hierro. (US
Geological Survey - Report 2012).

2 “E] modo de actuacion de estos mecanismos pasa por establecer, en primer término, las conductas que son
consideradas ambientalmente tolerables o reprochables, para lo cual se fijan limites maximos permisibles,
estandares de calidad ambiental, prohibiciones y obligaciones ambientales de diversa indole para la
explotacién de determinados recursos. En segundo término, habiéndose fijado estas reglas de conducta, la
vulneracion de las mismas implica la comision de un ilicito administrativo sancionable con medidas
coercitivas y/o correctivas por la autoridad que de modo centralizado o descentralizado es competente para la
fiscalizacion.” (Zegarra 2010:127)



ambientales y a mantener la seguridad, entre otros aspectos, todo con el objetivo de

lograr un desarrollo econémico sostenible.

En ese sentido, la actividad minera como motor para lograr un modelo de desarrollo de la
economia peruana en el marco de un desarrollo sustentable o sostenible (esto es, un
desarrollo que enlace la economia y la ecologia), representa una solucion practica para el
crecimiento econdmico sin dafar el medio ambiente (segun la Comision Mundial de Medio
Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas (1987)) (Ortiz 2015:107); sin embargo, se
tiene conocimiento que dicho desarrollo es afectado, en la mayoria de los casos, a
consecuencia de una falta de responsabilidad social y ambiental de empresas mineras, la
cual genera una percepcion negativa de las comunidades previa a la ejecucion de dicha
actividad y una mayor preocupacion e interés politico por parte de los lideres regionales o

locales.

Asimismo, por ejemplo la actividad minera en su etapa de extracciébn de recursos

naturales concesionados del Estado, trae a colacion que,

“‘en algunas oportunidades, dichos recursos se encuentran en territorios
usufructuados por comunidades que se ven afectadas por la actividad
minera, lo que trae consecuencias en el mantenimiento de su forma de vida
y genera conflictos sociales. Asimismo, el dinamismo de la actividad minera
tiene un impacto socioambiental y politico no deseado. Impacto ambiental
que esta dado por el dafo a la tierra, aglomeraciones productivas, la
emision de sustancia toxicas (emisiones sdlidas o gases), el drenaje de
acido de las minas, la lluvia acida que afecta las areas contiguas, la
degradacion de la tierra, la contaminacion de las fuentes de agua, ruidos,
ondas aéreas, salud, seguridad de los trabajadores, entre otras” (Ortiz
2015:107).

Por otro lado, y a fin de centralizar el sector de la actividad minera que se tratara en las
siguientes lineas del presente articulo, se debe diferenciar que en el Peru la actividad
minera se encuentra bajo dos regimenes, el primero bajo el “régimen general” que abarca
la mediana y gran mineria y el segundo bajo el “régimen especial’, que involucra a la

pequena mineria y mineria artesanal; en lo referente al régimen especial las condiciones a



las que son reguladas estas mineras se dan de acuerdo al Texto Unico ordenado de la
Ley General de Mineria, correspondiendo a los Gobiernos Regionales y a la Direccion
General de Mineria, a través de las Entidades de Fiscalizacion Ambiental-EFA, cumplir

con su labor de fiscalizacion ambiental a la referida calificacion de mineria.

Sin perjuicio de ello, y en lo referido al régimen general, el OEFA es quien realiza la
fiscalizaciéon ambiental, a la par del seguimiento y verificacion para el desempefio de las
EFA en el ambito nacional, regional o local para ejercer asi sobre ellas la fiscalizacion
ambiental correspondiente, en el marco de garantizar un desarrollo sustentable o

sostenible para el Estado.

En ese sentido, y a manera de ilustrar las facultades de las autoridades competentes de

fiscalizacién ambiental en la actividad minera, el ambito en el que trabajan es:

Cuadro obtenido del Informe de Fiscalizacion Ambiental en el Peru (afio 2011 —

2015) — Fortaleciendo los cimientos del derecho a un ambiente sano.

2.2.  Laregulacion minera en material ambiental:

La fiscalizacion de la actividad minera estaba facultada por la Direccion General de
Mineria del Ministerio de Energia y Minas, organismo del Poder Ejecutivo, en virtud de la
Ley 27474 - Ley de Fiscalizacion de las Actividades Mineras. Para lo cual, en dicha norma
se establecia que las disposiciones legales, normas técnicas y procedimientos

administrativos, para su labor, corresponderian a:

Normas de seguridad e higiene mineras.

Normas de proteccion y conservacion del ambiente.



- Otras obligaciones técnicas, administrativas, contables y/o
financieras establecidas en las disposiciones legales vigentes, (...)
referidas a las actividades de prospeccion, exploracion, explotacion,
concentracién, funcién y refinacién, sus servicios auxiliares e

instalaciones conexas.®

Posterior a ello y mediante la Ley 28964 - Ley mediante la cual se transfiere competencias
de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras del Ministerio de Energia y Minas
al Organismo Supervisor de la Inversion en Energia, convertido posteriormente en
OSINERGMIN (cuando incluye dentro de su materia de regulacion a la mineria),
corresponderia a éste organismo el velar por el cumplimiento de las disposiciones legales
y técnicas relacionadas con las actividades de los subsectores de electricidad,
hidrocarburos y mineria, asi como de las disposiciones legales y técnicas referentes a la
conservacion y proteccion del medio ambiente para el desarrollo y operacién de dichas

actividades.

Sin perjuicio de ello, posteriormente en el afno 2005 se aprueba la Ley N°28611- Ley
General del Ambiente, en la cual se reitera el derecho irrenunciable de toda persona a
vivir en un ambiente saludable, equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida.
En ese sentido, se enfatiza el deber de contribuir a una efectiva gestion ambiental y de
proteger el ambiente, asi como sus componentes para asegurar la salud de las personas,
la conservacion de la diversidad biologica, el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales y el desarrollo sostenible del pais. Por otro lado, se establece también el rol del
Estado en materia ambiental y la funcion de la Politica Nacional del Ambiente (Ortiz
2015:107). Ademas de reconocer en la misma derechos y principios, como el derecho de
toda persona a una accion rapida, sencilla y efectiva ante las entidades administrativas y
jurisdiccionales y los principios de sostenibilidad, de prevencion, precautorio (es decir
principio de internalizacion de costos), de responsabilidad ambiental, de equidad y de

gobernanza ambiental.

Asimismo, se crea el Ministerio del Ambiente con la finalidad de orientar, integrar,

coordinar, supervisar, evaluar y garantizar las politicas, planes, acciones con el fin de

3 Articulo 2 de la Ley 27474 - Ley de Fiscalizacion de las actividades mineras.



conservar y aprovechar de manera sostenible los recursos naturales. Para lo cual, y a fin
de afianzar ello, mediante el Decreto Supremo N°001-2010-MINAM se aprobé el inicio del
proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancion en
materia ambiental de las empresas de mediana y gran mineria del OSINERGMIN al OEFA
(al amparo de la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo
N°1013), con el fin de contar con un organismo especializado en la conservacién y
proteccion del medio ambiente. Es, en virtud de dicha transferencia, que el OEFA queda
encargado de realizar las funciones de supervision, fiscalizacion y sancion en materia

ambiental que anteriormente eran de OSINERGMIN.

. CAPITULO SEGUNDO:

3.1. Las funciones del OEFA:
La labor de proteccion ambiental que desarrolla el OEFA, como organismo publico técnico
especializado adscrito al Ministerio del Ambiente, comprende el ejercicio de las siguientes

funciones:

» La funcién evaluadora: comprende la vigilancia y monitoreo de la calidad

del ambiente y sus componentes (v. gr. agua, aire, suelo, flora y fauna).
Ademas, implica la identificacion de pasivos ambientales
correspondientes al subsector de hidrocarburos.

» La_funcién de supervision directa: contempla la verificacion del

cumplimiento de obligaciones ambientales fiscalizables. Asi como la
facultad de dictar medidas preventivas, mandatos de caracter particular y
requerimientos para la actualizacion de instrumentos de gestidn
ambiental.

» La funcion de fiscalizacion y sancion: comprende la investigacion de la

comision de posibles infracciones administrativas y la imposicion de

sanciones, medidas cautelares y medidas correctivas.



> La funcién de aplicacidon de incentivos : a través de la administracion del

Registro de Buenas Practicas Ambientales y el otorgamiento de incentivos

para promover el sobrecumplimiento de la normativa ambiental®.

Estas funciones son implementadas tanto en los sectores de mediana y gran mineria, con
lo cual el OEFA busca consolidarse como una institucién comprometida con la eficiencia,
transparencia, justicia, probidad, responsabilidad y valores éticos que guian la actuacion
de los entes administrativos; todos ellos que forman un eje integrado y un adecuado
equilibrio entre el derecho a vivir en un ambiente sano y en el desarrollo econémico del
pais. Asimismo, la consolidacién del OEFA se ha evidenciado a lo largo de tres (03)

etapas en su devenir institucional, las cuales son:

-En la primera etapa: denominada “de fortalecimiento”, el OEFA reforzo
el marco normativo de la fiscalizacion ambiental a través del impulso de
leyes y reglamentos administrativos;

-En la segunda etapa: denominada “de aplicacion del nuevo enfoque de
fiscalizacibn ambiental’, se privilegié la subsanacion voluntaria de
infracciones, la remediacion ambiental, el dictado de medidas correctivas
y las sanciones como ultima ratio;

-En la tercera etapa: denominada “de consolidacion”, se desarrollo
adicionalmente la implementacion de instrumentos no coercitivos, como el
cumplimiento y el sobrecumplimiento voluntario de la normativa ambiental
(a través del Registro de Buenas Practicas Ambientales y del Régimen de

Incentivos)®.

Asimismo, la Ley 29325 crea el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

(SINEFA)® cuyo ente rector es el OEFA, con la finalidad de asegurar el cumplimiento de la

4 https://www.oefa.gob.pe/que-es-el-oefa

5 “El impacto de la fiscalizacién ambiental en el desempefio de las empresas mineras”. OEFA. Documento de
trabajo N°001-2016-OEFA/DFSAI/SDSI. Pagina 10.

® Fuente: P4gina web del OEFA (afio 2014):
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legislacion ambiental y garantizar que las funciones del OEFA sean realizadas de manera
imparcial, agil y de manera eficiente; en concordancia con la normativa ambiental vigente,
la Politica Nacional del Ambiente y demas normas, acciones y mecanismos de gestion
ambiental, que ayude a convivir la proteccion de ecosistemas, con el desarrollo de
actividades productivas y el aprovechamiento de recursos pro derechos humanos en

proteccion del ambiente.

Sobre ello, el OEFA tiene como base la implementacién de mecanismos que combinan la
aplicacion de instrumentos persuasivos y de comando y control, los cuales se rigen bajo
los principios de razonabilidad y proporcionalidad para su eleccion y debida ejecucion. Al
respecto, a continuacion se ilustra mediante una piramide la estrategia de la fiscalizacion
ambiental del OEFA:

Fuente: Responsive regulation: Transcending the regulation debate

Base legal: Ley N° 28245, Decreto Supremo MN° 008-2005-PCM
Ente rector: MIMNAM

th o= o A e

Base legal: Base legal: Base legal: Base legal: Base legal:
Ley N° 27445 Ley N° 26834 Ley N° 29338 Ley N° 29325 Ley N° 28411
Decreto Supremo Decreto
M 017-2002-MINAM Supremao Ente rector: Ente rector: Ente rector:
M 038-2001-AG Autoridod C-gcln's'r:o de MUFLAN -
Ente rector: Macional del Evaoluacicn y Direccién
MIMAM Direccion Ente rector: Aguar [ANA) Fiscalizacidn Ganeral de
General de Servicio Ambiental Investigacidn e
Paliticas, Morma: e Nacional de [OEFA) Informacion
Instrumentes de Areas Maturales Ambienta
Gestidn Ambisntal protegidas por

=l Estado
(SERMANF]
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Elaboracién: Subdireccion de Sancion e Incentivos - OEFA
En dicha linea, y considerando que las actividades mineras de mediana y gran mineria
constituyen unas de las actividades extractivas fuertes y de mayor impacto en el
ambiente, la presencia del OEFA, a través de la supervision y fiscalizacion a ellas es
directa, esto es, no es a través de otras entidades de fiscalizacion ambiental; por lo que
en las siguientes lineas se expondra la importancia de la fiscalizacion, el impacto de ellas
en lo socioambiental y econdmico, y la eficacia de ella a través del pago del aporte por

regulacion.

3.1.1. ElI OEFA como organismo regulador:

El OEFA al recaudar el aporte por regulacién financia sus funciones publicas, a través de
su funcién reguladora, en el sentido que, “’la regulacion se identifica con la intervencién
del Estado para controlar el comportamiento de los sujetos en el mercado a través de
disposiciones legales’(Quintana 2011:22)” (Granados 2014:11), papel que el OEFA

advierte al cumplir con los siguientes tres elementos:

“L...]

(i) Establecimiento de estandares: Consiste en la determinacion de

metas que se desean alcanzar y los mecanismos a ser utilizados
para su logro. Ello se establece a través de la funcién normativa.
Es decir la capacidad de emitir normas de caracter general en el
marco de sus competencias, que incluye: a) Indicacion del agente
encargado de conducir la regulacion y b) La estrategia regulatoria
a seguir.

(i) Modificacién de comportamientos: Se refiere a los mecanismos

utilizados para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas
regulatorias. EI OEFA tiene la facultad de imponer sanciones,
dictas medidas preventivas, cautelares y correctivas, asi como
aplicar los incentivos que correspondan.

(iii) Recoleccion de informacién: Se refiere a los mecanismos

utilizados para verificar el cumplimiento o no de las normas
regulatorias, como en ejercicio de su funcién supervisora, puede

realizar acciones de seguimiento y verificacion del cumplimiento de

12



las obligaciones establecidas en la regulacion ambiental”
(Granados 2014:11).

Por lo dicho anteriormente, independiente de la denominaciéon que tenga el aporte por
regulacion el OEFA realiza la funcion publica de regulacién al cumplir con el ejercicio de
dichos tres elementos que la doctrina atribuye a dicha funcién. La misma que abarca dos
tipos de regulacion: la econdmica y la social/ambiental, las cuales se expondra a

continuacion.

e Regulacién Econémica:

Trayendo a colacion lo sefialado por Alfredo Dammert “la regulacién econdémica parte de
la premisa de que el mercado asigna los recursos de manera eficiente. [Por lo que] en un
mercado competitivo no se requiere ningun tipo de intervencion, pues de variar la oferta y
la demanda, un nuevo equilibrio seria alcanzado por medio del funcionamiento del propio
mercado”. Sin embargo, ante un mercado donde no hay competencia o ésta esta
reducida, el Estado interviene a fin de promoverla y mantener en equilibrio el desarrollo
econdmico junto con el desarrollo sostenible, generando asi bienestar a la colectividad. Lo
dicho anteriormente se da en los casos donde han existido “monopolios naturales” y se
utilice la regulacion econdmica como una férmula/solucion para dicha “falla”, un ejemplo
de ello es cuando se regula a los monopolios con la fijacién de precios a fin de que se
eviten cobros excesivos; sin perjuicio de ello, y como se indicé anteriormente, lo que
busca el Estado es garantizar el correcto funcionamiento del mercado con el fin de que

éste pueda brindar buenos resultados para la colectividad.

e Regulacién Social:
Asimismo, y con el objetivo de que la regulacion sea eficiente, ésta no sélo cumple con
realizar una regulacion econdémica (por ejemplo en la fijacién de tarifas) sino también con
cumplir con una regulacién social (por ejemplo a través de la fiscalizacién) a fin de

mantener en todo momento el bienestar de todos.

Al respecto, en nuestra doctrina se dice sobre la regulacion social lo siguiente:

13



» Den Hertog: manifiesta que “la regulacion social comprende la
regulacion del ambiente; los instrumentos que se aplican incluyen la
reglamentacion relacionada con la descarga de sustancias nocivas para

el ambiente.”

» INDECOPI: tiene como postura que:
“la regulacion social es el conjunto de instrumentos de politica publica
que, de manera ex ante, tiene por objeto minimizar las externalidades,
corregir las asimetrias de informacién y reducir los costos de
transaccion. Son ejemplos de éste tipo de regulacién, aunque en
diferentes intensidades, las normas sobre zonificacién y licencias de
funcionamiento de establecimientos comerciales, las normas de transito
y las que exigen que los vehiculos automotores cumplan con
determinados requisitos técnicos, las normas de proteccién del ambiente
que establecen limitaciones en las emisiones de gases toxicos, la
obligacion de obtener autorizaciones sanitarias para comercializar

productos de consumo humano.”

De lo dicho anteriormente, particularmente la regulacién social, en su aspecto ambiental,
se sustenta en que los ecosistemas, aire, suelo, residuos hidricos, los bosques y los
demas componentes del ambiente son bienes que deben ser protegidos. Sin perjuicio ello,
las empresas reguladas no suelen considerar e internalizar en sus costos el impacto
negativo que puede causar su desarrollo y operatividad, por tanto contaminan el
ambiente. Conforme a ello, y considerando que el sentido de la regulacién social, las
empresas deben de asumir los costos de lo que implicaria su produccién, entre ellos lo
correspondiente a lo de contaminacion; a fin de proteger el ambiente y garantizar el
bienestar de nuestras generaciones presentes y futuras. En ese sentido, se debe resaltar
que el OEFA cumple con tal funcion de regulacién social ya que ejerce facultades de
evaluacion, supervision, de fiscalizacion ambiental y de aplicacién de incentivos para
lograr que las empresas cumplan con la normativa ambiental y de esta manera se

reduzca la contaminacion.

V. CAPITULO TERCERO
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4.1. Naturaleza del Aporte por Regulacion del OEFA:

El Aporte por Regulacion fue creado en el afio 2000, mediante el articulo 10 de la Ley
N°27332- Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los
Servicios Publicos’, para afianzar la institucionalidad ambiental, garantizando la
consecucién y proteccién de los derechos de las personas a vivir en un ambiente
adecuado, sano y equilibrado con el fomento de un desarrollo econdmico sostenible;
valiéndose de recaudar ingresos, como fondo econdémico de los organismos reguladores
para su sostenibilidad financiera, desde las empresas que prestan servicios publicos en

su papel como contribuyentes.

Con relacion a ello, y de acuerdo a lo ya dicho anteriormente, en el aiio 2008, mediante la
Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1013, se creé el
OEFA y posteriormente, mediante el Decreto Supremo N° 001-2010-MINAM, se aprobé el
inicio del proceso de transferencia de las funciones de supervision, fiscalizacién y sancién
en materia ambiental del OSINERGMIN al OEFA. En virtud de dicha transferencia de
funciones de supervision y fiscalizacion ambiental, se emitid la Ley N°29951 - Ley de
Presupuesto del Sector Publico para el afo fiscal 2013 la cual establecié que “las
funciones de supervision y fiscalizacion en materia ambiental, relacionadas a las
actividades de energia y mineria que desarrolla el OEFA se financian con cargo al Aporte
por Regulacion a que se refiere el articulo 10 de la Ley N°27332”, reconociendo la calidad
de acreedor tributario al OEFA con relacion a dicha contribucién, conforme con lo
establecido en el articulo 742 de la Constitucién Politica del Pert, cumpliendo asi con los

elementos esenciales del Aporte por Regulacién, los cuales son:

7 Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Pablicos

Articulo 10°.- Aporte por Regulacion.-

Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su ambito, un Aporte por
Regulacion, el cual no podra exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la facturacion anual, deducido el
Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal, de las empresas bajo su 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.

8 Articulo 74°.- 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.

15



- Hecho generador de la obligacion tributaria: la funcidon publica de

fiscalizaciéon ambiental que desarrolla el OEFA.

- Deudor tributario: los titulares que pertenecen al sector mineria y que se

encuentran bajo el ambito de competencia del OEFA.
- Acreedor tributario: el OEFA

- Base para el célculo de la obligacion y la alicuota: Se fija como base

imponible de la facturacion anual de las empresas supervisadas,
deducido el Impuesto General a las Ventas (IGV) y el Impuesto de
Promocién Municipal (IPM); y como alicuota tope se establece el 1% de
dicha facturacion. La delimitacién de la misma de realiza, en principio,
mediante el Decreto Supremo N°130-2013-OEFA.

Lo dispuesto en la Ley N°29951 fue ratificado mediante la Tercera Disposicion
Complementaria Final de la Ley N°30011 — Ley que modifica la Ley N°29325 - Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental estableciendo que las
funciones de fiscalizacion en materia ambiental que desarrolla el OEFA se financian con
cargo al Aporte por Regulacion estipulado en la Ley N°29951, interpretandose al OEFA
como acreedor tributario.

A consecuencia de ello, y mediante el Decreto Supremo N°130-2013-PCM, se fijo la
alicuota del Aporte por Regulacion a favor del OEFA para los afos 2014, 2015 y 2016, en

los siguientes términos:

“Articulo 1.- Aportes de las empresas del sector mineria

[...]

1.2. El Aporte por Regulacion que corresponde al Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental — OEFA para los afios 2014, 2015 y 2016; de
cargo de las empresas del sector mineria mencionadas en el Numeral 1.1.
precedente, sera calculado sobre su facturacion mensual, deducido el
Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal, de

acuerdo al siguiente porcentaje:

Ano | Porcentaje de OEFA
2014 0,15
2015 0,15
2016 0,13
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[..

J

Y, finalmente mediante Resolucién de Consejo Directivo N°009-2014-OEFA/CD se aprobd

el respectivo procedimiento para la recaudacion y el control de dicho Aporte por

Regulacion a cargo del OEFA.

4.2. Importancia del Aporte por Regulacién:

4.2.1. Paralasostenibilidad financiera del OEFA:

El OEFA como acreedor tributario requiere del ingreso de dicho recurso financiero para

poder ejercer su funcién fiscalizadora y de supervisidon de manera eficiente, al ser ésta un

porcentaje muy importante y de peso para su presupuesto anual del mismo, ya que

“toda institucion debe contar con los recursos para su implementacion.
En el caso contrario, dicha institucion no podra cumplir con sus
funciones, no sera eficiente, y los costos finales de la ineficiencia
podrian generar costos superiores al conllevar un incumplimiento
impune de los contratos en perjuicio de uno de los agentes econémicos
o de la sociedad, segun el caso. Parte de los costos se ven, por ejemplo,
en los conflictos sociales, que pueden tener repercusiones sobre la

propiedad, incluso sobre tercero”(Ortiz 2015:141).

Conforme a ello, el funcionamiento de la fiscalizacion minera en el ambito minero

constituye y deviene de la Ley N° 29325 donde se establecen como recursos del OEFA

los siguientes:

I)los montos que se le asignen en la Ley Anual de Presupuesto, ii) las
asignaciones, donaciones, legados, transferencias u otros aportes por
cualquier titulo provenientes de personas juridicas o naturales,
nacionales o extranjeras, incluyendo las que provengan de la
cooperacion internacional; iii) los montos por concepto de multas que
imponga en el ejercicio de sus funciones iv) recursos propios que

genere; y, v) los demas establecidos por ley expresa.
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Asimismo, y de acuerdo lo establecido en la Ley N° 29951 - Ley de Presupuesto del
Sector Publico para el Afro Fiscal 2013, en su Disposicion Complementaria Final
Cuadragésima Octava, se precisa que, a partir de la vigencia de la presente ley, las
funciones de supervision y fiscalizacion en materia ambiental relacionadas con las
actividades de energia y mineria que desarrolla el OEFA, se financian con cargo al Aporte
por Regulacion al que hace referencia el articulo 10° de la Ley N° 27332, que financia las

actividades de supervision y fiscalizacion del Osinergmin.

En ese sentido el aporte por regulacién como recurso financiero del OEFA,

“comprende los costos necesarios para realizar la evaluacion de la calidad
ambiental de las zonas aledafias, la supervision del desempefio ambiental
de las empresas, la tramitacion de procedimientos sancionadores, la
atencion de denuncias ambientales, la participacién en mesas de dialogo,
la funciéon normativa, el régimen de incentivos, entre otras. Todas estas
actividades se encuentran intimamente vinculadas entre si y tienen por
objeto determinar integralmente el impacto de las actividades econémicas

en el ambiente para adoptar medidas oportunas”(Ortiz 2015:141).

Conforme a ello, el pago del Aporte por Regulacion se sustenta en el principio de
internalizacion de costos®, previsto en la Ley N°28611 - Ley General del Ambiente y en la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, donde por primera vez se

trato y en los siguientes términos:

“Principio 16:

Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizaciéon
de los costos ambientales y el uso de instrumentos econdmicos,
teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina debe, en

principio, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo

° Articulo VIII: Del principio de internalizacién de costos

Toda persona natural o juridica, publica privada, debe asumir de los riesgos dafios que genere sobre el
ambiente. El costo de 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 las causantes de dichos impactos.
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debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio

ni las inversiones internacionales.”

En concordancia con ello, el articulo 142 de la Ley General del Ambiente, en lo referido
a la responsabilidad por dafios ambientales, establece que a través de una actividad se
puede generar dafo al ambiente o a la salud humana, por lo que se esta obligado a
asumir los costos que deriven de tomar las medidas de prevencién y mitigacion del dafio,
asi como lo que implique la vigilancia y monitoreo ambiental de alguna actividad

econdmica.

Sin perjuicio de ello, se debe tomar en cuenta también lo referido en el numeral 5 del
articulo 6 del Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Gestion Ambiental, el cual
sefala que, quien genere riesgos o0 dafos ambientales debera de asumir los costos que

impliquen la prevencion y vigilancia ambiental, en los siguientes términos:

Articulo 6.- Disefio y aplicacion de politicas ambientales.

[...]

5. La prevencion y el control de la contaminacion ambiental,
principalmente en las fuentes emisoras. Los costos de la prevencion,
vigilancia, recuperacion y compensacion del deterioro ambiental corren a

cargo del causante del perjuicio.

De lo dicho anteriormente, asi como de los principios y los elementos que involucran la
politicas ambientales, se permite comprender y reconocer ademas que, para el goce de
un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, se requiere de solidaridad por
parte de la colectividad que vive de manera aledafa a las actividades mineras, asi como
de las empresas que quieran invertir en dicho ambiente, particularmente las empresas
mineras que requieran iniciar la fase de exploracién y explotacion de los recursos

naturales en dicha area.

19 Articulo 142.- De la responsabilidad por dafios ambientales

142.1 Aquél que mediante el uso o aprovechamiento de un bien o en el ejercicio de una actividad pueda
producir un dafio al ambiente, a la calidad de vida de las personas, a la salud humana o al patrimonio, esta
obligado a asumir los costos que se deriven de las medidas de prevencion y mitigacion de dafio, asi como los
relativos a la vigilancia y monitoreo de la actividad y de las medidas de prevencidon y mitigacion adoptadas.
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Es en virtud de ello, que el Aporte por Regulacién “[llega a ser] un modo de concretar el
mutuo deber ambiental, como un acto de corresponsabilidad en la tarea de conservacion
y mejora del medio ambiente, mediante la contribucion de recursos econdémicos
provenientes de su explotacibn que permitan una adecuada fiscalizacion y
supervision”(Hakansson 2014:107) del OEFA. Es conforme a ello, que el pago del Aporte
por Regulacion tiene justificaciéon en los derechos constitucionales sobre el medio
ambiente y sobre las personas, que involucran una responsabilidad conjunta cuando se

trata de prevencion, conservacion y mejora del medio ambiente.

4.2.2. Parauna fiscalizacion eficiente:

El Aporte por Regulacion es una contribucidén que proviene de las ganancias de las
empresas que realizan actividades mineras, que el Estado utiliza para la supervision y
fiscalizacidon ambiental a través del OEFA. La importancia de estas dos funciones sirven

para actuar mediante medidas preventivas y correctivas ante la posibilidad u

“ocurrencia de danos y perjuicios ambientales que afecten de manera
negativa el entorno y la salud de las personas; asi como ordenar su
correccion en los casos donde la afectacion ya se generd. Sin una
fiscalizacion ambiental eficiente, el circulo de la gobernanza ambiental
quedaria incompleto e indtil porque no seria suficiente tener un buen EIA
presentado y aprobado, y un proyecto bien disefiado sino existen
medidas de seguimiento y control, desde el propio Estado, que aseguren

que los compromisos ambientales se cumplan” (Mora 2017).

Es en ese sentido que, reconocer dichas funciones del OEFA, le permite fiscalizar y/o
controlar de manera previa la actividad minera de manera mas eficiente que
posteriormente tener que sancionar por el mal manejo de la actividad misma; pero para
para que ello se cumpla se requieren recursos financieros como el aporte por regulacion
particularmente para el ejercicio de dicha funcién de fiscalizacion, sin perjuicio de
considerar que la misma esta reconocida legalmente y mediante la constitucién bajo el
principio de legalidad y reserva de ley por la que fue creada, como ya se expuso

anteriormente en el presente articulo.
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Ademas, el aporte por regulacion genera beneficios generales y diferenciados (Granados

2014:11) a través del cumplimiento de la regulacién social del OEFA, los mismos que son:

a)

b)

Beneficio general:

Garantiza el derecho a un ambiente equilibrado:

Considerando que para contar con un ambiente saludable y que todas las
personas tengan derecho a un ambiente sano, las mismas deben de vivir en
condiciones dignas y adecuadas; es conforme a ello que la fiscalizacion
ambiental asegura lo dicho anteriormente por su deber de generar, con dicha

fiscalizacidon, mejores condiciones de vida.

Beneficios diferenciados:

b.1) Eacilita la licencia social para las inversiones:

El OEFA trabaja para construir la confianza de las personas en la capacidad
del Estado para proteger su entorno, ante las externalidades negativas,
como el de contaminacion, que vienen siendo causadas por diversas
actividades. Es asi que “se viene consolidando una fiscalizacion que
armonice el derecho de desarrollar actividades econémicas con el derecho a
vivir en un ambiente sano, la promocién de la inversién privada con la
proteccion de los ecosistemas. [...] la fiscalizacion ambiental promueve la
aceptacion de las empresas que cumplen con sus obligaciones ambientales”
(Granados 2014:11), la labor del OEFA genera que la poblacion confie o
trate de confiar en que las empresas realizaran sus actividades a través de

un desarrollo sostenible.

b.2) Garantiza el bienestar de los trabajadores:

La continua, permanente y correcta fiscalizacién ambiental por parte del
OEFA permite a que las empresas mantengan sus instalaciones
ambientalmente adecuadas para los trabajadores que se encarguen de
ejecutar las labores de la empresa; por tanto, protege la salud, la vida y el
mejoramiento de la relacidon entre las trabajadores y la empresa, de la

actividad minera, particularmente.

b.3) Evita la competencia desleal entre empresas:
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Al generar las actividades externalidades, ellas seran asumidas por los
costos de su misma produccion, por tanto, quienes no asumen dichos
costos, generan y compiten en desigualdad de condiciones entre ellas. El
OEFA, con la fiscalizacion ambiental, evita que se incumplan obligaciones

ambientales y asi se compita de manera desleal con las que si cumplen.

V. CAPITULO CUARTO:

A raiz del cobro del aporte por regulacién las empresas mineras han adoptado diferentes
vias de defensa para ejercer su derecho a la libre iniciativa privada que consideran verlo
afectado, al considerar que el Decreto Supremo N°130-2013-PCM, que establece la
alicuota del aporte por regulacién, contraviene la Constitucion y/o las leyes; a
consecuencia de ello, han optado en interponer demandas, tanto en la via constitucional
como en la via administrativa, a través de denuncias ante INDECOPI, por barreras

burocraticas'".

Con relacion a lo siguiente anteriormente, en el caso de la via administrativa, varias
empresas, como la Sociedad Minera Corona y la Sociedad Pampa de Cobre, de manera
conjunta y/o de forma independiente han interpuesto denuncias contra el OEFA y la
Presidencia de Consejo de Ministros — PCM ante la Comision de Eliminacion de Barreras
Burocraticas del INDECOPI, a fin de que se declare barrera burocratica ilegal y/o carente
de razonabilidad la exigencia del pago del aporte por regulacién a favor del OEFA,

materializada en el Decreto Supremo N°130-2013-PCM, que establecio la alicuota del

™ De 1o dicho anteriormente es necesario precisar que los efectos de ambas vias son diferentes, ya que,

mientras
“los efectos de la accion de inconstitucionalidad son generales, pues derogan la norma
cuestionada, el procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas solo inaplica la
medida al caso concreto. [Ademas] el proceso de inconstitucionalidad busca garantizar la
primacia de la Constitucion, siendo que el segundo procedimiento busca controlar la
legalidad y razonabilidad de las normas. [Y, por ultimo,] la Constitucion solo faculta a
algunas personas a interponer la accion de inconstitucionalidad, mientras que la denuncia
ante INDECOPI puede ser impulsada por cualquier agente econdmico que se vea afectado

por una medida de la Administracion Publica.” ( Resolucion N°1535-2010/SC1-INDECOPI)

22



aporte por regulacion; denuncia que a la fecha aun no tiene pronunciamiento final por

parte de la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del INDECOPI'2,

Sin perjuicio de ello, varias empresas, como la Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y
Energia y Minera Colibri, han optado el proceso de constitucionalidad, interponiendo
Demandas de Amparo y/o Demandas de Inconstitucionalidad contra el Decreto Supremo
alegando, bajo el argumento que el mismo es ilegal e inconstitucional, porque la exigencia
del pago del aporte por regulacién vulnera las garantias constitucionales, como el
principio de legalidad y de capacidad contributiva de las empresas que les corresponde
pagar por dicho aporte (esto es las de mediana y gran mineria), las cuales estan
amparados en la propia Constitucién y en el Cédigo Tributario, alegando que dichos

principios son parte del bloque constitucional.

5.1. Problemas juridicos por el cobro del aporte por regulacion:

Los problemas juridicos por el cobro del aporte por regulacion, nacidos de las vias
administrativas y constitucionales antes indicadas, son, desde la posicidon de las empresas
mineras, que el aporte por regulacion es confiscatorio, es ilegal e inconstitucional al no
tener el OEFA las facultades para tal de acuerdo al principio de legalidad; asimismo,
desde la posicion del OEFA, que sin el aporte por regulacién se perjudicaria su
sostenibilidad financiera y principalmente contar con una fiscalizacion y supervision
eficiente sobre las empresas de mediana y gran mineria, funciones que se requieren a fin
de prevenir y tomar medidas correctivas ante dafos ambientales, asi como ofrecer

beneficios a la salud y medio ambiente sobre un desarrollo sostenible.

Conforme a ello, los problemas juridicos que se han identificado a raiz de las posiciones

anteriores son:

e Si constituye o no una barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad

dicho cobro:
De acuerdo al articulo 26BIS al Decreto Ley N°25868, la Comision es el

6rgano competente para conocer sobre los actos y disposiciones de las

12 Al respecto, y entre los alegatos y descargos del OEFA y de la PCM, se ha solicitado que se suspenda el
proceso administrativo ante INDECOPI hasta que se tenga sentencia firma en el proceso judicial al respecto,
solicitando a la Comision a cargo que se inhiba bajo el principio de supremacia constitucional.
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entidades de la Administracion Publica que impongan barreras burocraticas
ilegales y/o carentes de razonabilidad contenidas en decretos supremos,
resoluciones ministeriales u otras normas de rango infra legal, que limiten o
restrinjan negativamente el acceso o la permanencia de los agentes
econdmicos en el mercado o que incumplan con las normas relacionadas a la

simplificacién administrativa.

Conforme a ello, a la fecha la Comision se ha pronunciado en el sentido que el
cobro del aporte por regulacion constituye una barrera burocratica ilegal, toda
vez que vulnera el principio de legalidad establecido en la Ley N°27444, asi
como el principio de legalidad y reserva de ley establecidos en el Cédigo
Tributario; al haberse creado un tributo a favor del OEFA pese a que “no
existe una norma legal que haya previsto que este organismo pueda percibir
un aporte por regulacion exclusivamente a su favor” y al no ostentar la
condicion de acreedor tributario o recaudador de la cuestionada contribucion
expresamente. Asimismo resuelve que en ninguna ley se define al OEFA
como “acreedor tributario” sino que se establece que las funciones del OEFA
se financian “con cargo al Aporte por Regulacién” que obtiene el
OSINERGMIN, organismo regulador que percibe y recauda el referido aporte
desde lo dispuesto en la Ley N°27332, y es el organismo que le
corresponderia trasferir un porcentaje de todo lo recaudado al OEFA, para

éste pueda financiar sus actividades.

Sin perjuicio de ello, considero que el término “con cargo al Aporte por
Regulacion”, no significa que tenga que ser recaudado directamente dicho
Aporte por OSINERGMIN, sino que la suma de los porcentajes de la alicuota
del OEFA y del OSINERGMIN no deben de exceder del tope de 1% de la
facturacién anual. A parte, se debe considerar que, si el legislador hubiese
querido que el OSINERGMIN transfiera parte de su contribucién al OEFA
habria hecho referencia al Decreto Supremo 136-2002-PCM, que fija la
alicuota del OSINERGMIN y no al articulo 10 de la Ley 27332 que precisa el
tope del 1%.
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Asimismo, y de la lectura de los pronunciamientos de la Comision del
INDECOPI al respecto, se puede concluir que lo resuelto por la Comision viola
el principio de legalidad en el ejercicio de sus competencias, al pretender
ejercer control difuso de constitucionalidad™ en sus resoluciones,
fundamentandose en una norma integrante del bloque constitucional tributario,
esto es el Inciso a) de la norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario,
relacionada al principio de reserva de ley en materia tributaria recogido en la

Constitucion.

e Si el aporte por requlacion como mecanismo de la funcién publica ejerce una

requlacion social:

La Comision alega que el OEFA no es un organismo regulador y, por tanto, no
podria ser acreedor, ni recaudador del Aporte por Regulacién, basandose en
que el Articulo 10 de la Ley 27332 no lo contempla; sin perjuicio de ello, ese
extremo es cierto, considerando que éste organismo fue creado recién en el
afio 2008, posterior a la emision de la Ley antes referida. No obstante, la
naturaleza de la Ley 27332 es que se crea en ella el Aporte por Regulacién
con el fin de financiar la funcién publica de regulacion, por tanto, si bien el
OEFA no tiene la denominacion de “organismo regulador’, si cumple con

funciones de regulacion social.

El OEFA alega que no requiere que se le nombre expresamente como
Organismo Regulador mediante alguna ley, ya que de por si cumple con una
funcion publica reguladora otorgada por el Estado, como parte de sus
funciones de fiscalizacién ambiental; por tanto esta facultada para percibir y
exigir el pago del Aporte por Regulacion a fin de cumplir y afianzar las
acciones de fiscalizacion ambiental antes dicha y garantizar asi la proteccion

del medio ambiente.

e Siesilegal y/o inconstitucional el Decreto Supremo N°130-2013-PCM:

El referido Decreto en la via constitucional se ha demandado para que se

declare ilegal y/o inconstitucional al considerarse que vulnera el principio de

13 Articulo 138 de la Constitucién Politica del Perd.-
“En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces
prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior”
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legalidad y principio de reserva de ley, en tanto se alega que crea un tributo y
contraviene con el Régimen Econdmico del Estado y la libertad de empresas,
regulado en el Titulo Ill de la Constituciéon Politica del Peru, en lo referido al
régimen econémico (articulos del 58 al 77 de la Constitucion). Sin perjuicio de
ello, considero que no vulnera tales derechos ya que el Decreto Supremo sélo
establece la alicuota del tributo bajo los parametros del ya creado por el
articulo 10 de la Ley N°27332 y por tanto, no tiene naturaleza confiscatoria'
en tanto el aporte por regulacion al OEFA pretende financiar el “sostenimiento
institucional” del OEFA.

Asimismo, el Tribunal Constitucional, en reiterada jurisprudencia, reconoce
que el aporte por regulacion es una obligacién de pago de naturaleza de
“contribucion”; ademas, lo senalado ha sido reconocido por ejemplo en el
articulo 7 de la Ley 27699- Ley Complementaria de Fortalecimiento

Institucional del Osinerg, la cual establece de forma expresa lo siguiente:

Articulo 7.- Naturaleza del aporte
Precisese que el aporte a que hace mencion el Articulo 10 de la Ley
27332, tiene la naturaleza de contribucidon destinada al

sostenimiento institucional del OSINERG.

Por otro lado, se sustenta ello desde el Tribunal Fiscal, que sostiene que el
aporte por regulacién que perciben los organismos reguladores constituye una
contribucién, pues trae consigo beneficios generales para el mercado y
diferenciados para los contribuyentes (Granados 2014:11); es con ello, que,
en el caso del OEFA el aporte por regulacién genera beneficios generales al
garantizar el derecho de un ambiente equilibrado y beneficios diferenciados, al
facilitar la licencia social para las inversiones, garantizar el bienestar de los

trabajadores y evitar la competencia desleal entre empresas mineras.

14 “E] principio de no confiscatoriedad, [...]:

En relacion con el monto de la obligacién tributaria, de manera que se presenta como una intromision
desproporcionada en el patrimonio del obligado: ‘[e]n ese sentido, un tributo es confiscatorio cuando su
monto es superior a una parte importante de la manifestacion de riqueza concreta sobre la cual se precipita’
(Bravo 2006: 115)” (Marciani 2015:11).
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VI. CONCLUSIONES:

De lo expuesto en el presente articulo, el Aporte por Regulacién es de gran importancia
para la institucionalidad del OEFA, tanto por su sostenibilidad financiera como para la
continuidad del mismo, pudiendo ejercer una eficiente fiscalizacion y supervisiéon
ambiental. El aporte por regulacion ademas ha fortalecido dicha institucionalidad en
beneficio del OEFA, de las empresas y de las comunidades, donde se genera el impacto
de las actividades mineras de mediana y gran mineria.

Sin perjuicio de ello, y a raiz de la aprobacién del Decreto Supremo N°130-2013-PCM
como de la Resolucién Directoral emitida por el OEFA, donde se regula el procedimiento
de recaudacion de dicho cobro del aporte por regulacién, se ha generado mucha polémica
con respecto a la forma de determinacion de alicuota, de la forma de percibir dicho aporte
por regulacion, del fin de dicho pago y de la naturaleza tributaria del mismo, como
anteriormente ya se ha precisado, hay procesos judiciales y administrativos donde este

cobro es aun una materia en cuestion e interpretacion.

Conforme a ello, y a fin de equilibrar las posiciones entre las empresas mineras y la OEFA
y otras entidades que avalan el cobro del aporte por regulacién, considero importante
tener en cuenta algunas alternativas y propuestas, que a continuacion se explicaran, a fin
de encontrar alguna solucién neutra o conciliacién ante las contingencias legales que ya
se han iniciado y evitar de alguna forma que la situacion empeore y termine el OEFA
perjudicandose, porque se llegue a determinar que no le corresponde el cobro del aporte
por regulacion, y consecuencia de ello que las comunidades de donde se hacen las
actividades mineras no puedan recibir los beneficios generales y diferenciados del OEFA
0 que las empresas mineras puedan continuar con procesos legales en contra del OEFA,
que llegue a repercutir con el crecimiento econdmico del pais y con la libertad de
empresas asi como de alguna afectacion al medio ambiente al no estar debidamente

protegido.

En ese sentido, a continuacion unas reflexiones y propuestas a considerar:

e Primera alternativa: Si partimos de la premisa que el aporte por regulacién se

recauda para financiar las funciones de fiscalizacion y supervision del OEFA y

no sobre la manifestacién de la capacidad tributaria de la empresa, podriamos
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concluir que el aporte por regulacién cumple con la caracteristica fundamental

del tributo denominado “contribucion”. Asimismo, y considerando que

‘las contribuciones deben sujetarse a los limites sefialados para
tributos de esta naturaleza, los que consisten en que la prestacion
que realiza el contribuyente no debe sobrepasar, bajo ninguna
circunstancia, la ventaja o beneficio percibido, real o potencialmente,
ya que el valor o costo de la actividad que desarrolla el Estado, si
bien no debe ser necesariamente igual al beneficio que recibe, sera el

que funcione como limite maximo” (Valer 2012).

De lo dicho anteriormente, el Estado podria replantear la naturaleza del cobro
del aporte por regulacién del OEFA, en el sentido de que la base del célculo
que se aporte a éste no sea superior al que corresponderia como contribucion;
para que asi las empresas mineras no vean que su aporte es Unicamente para
el financiamiento del OEFA, y sélo en beneficio de éste, y ademas no se
alegue que es confiscatorio, generando una ventaja superior a lo que le

corresponde para cumplir sus funciones de supervision y fiscalizacion.

Segunda alternativa: Se podria calcular el porcentaje correspondiente al

OEFA pero no sobre la base de la facturaciéon anual de las empresas bajo su
ambito sino en funcién del valor del costo de los servicios y beneficios que
brinda el OEFA para un desarrollo econémico sostenible; para ello se tendria
que considerar elaborar un informe técnico - econémico emitido por el OEFA,
el Ministerio de Economia y Finanzas y otras entidades oportunas y relevantes
que se consideren necesarias para poder valorizar el costo efectivo y real de
los recursos que se toman para ejecutar las funciones el OEFA, ello con el fin
de que el cobro del aporte por regulaciéon y las funciones del OEFA sean

equivalentes y proporcionales.

Con lo dicho anteriormente, se evitaria tomar como base la capacidad
contributiva de las empresas, alegando tener el Aporte un caracter
confiscatorio en comparacion con otras actividades extractivas. Por lo dicho

anteriormente, y a manera de ilustrar lo confiscatorio que puede ser hacer un
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VII.

mal o un no adecuado calculo del aporte por regulacion, se puede dar el caso

de que

“una empresa prestadora de servicios que vende activos para permitir
una gran cantidad de ingresos, al comprenderse ello en la base
imponible de su facturacion anual corresponderia ser de ahi el pago
del aporte por regulacion, llegando ello ser contradictorio ya que la
facturacién no ha sido generada por algun servicio de regulacion sino

por otra actividad propia de la empresa” (Valer 2012).
En ese sentido, considero evaluar optar la presente alternativa a fin de evitar
mayores problemas econdmicos y perjudiciales de ambas partes, esto es, de

las empresas mineras y del OEFA, principalmente.

Tercera alternativa: Considero que se podria revaluar el porcentaje de la

alicuota correspondiente al Aporte por Regulacion de las empresas mineras,
considerando que éste pueda ser igual o equivalente al de otros aportes que
se recaudan como para el sector de energia o hidrocarburos; sin perjuicio de
que se tenga conocimiento de que las actividades son diferentes, el OEFA, al
momento de la fiscalizacion (como de sus otras funciones), cuenta con igual o
un equivalente nimero de recursos para su supervision, el cual considero que

deberia ser evaluado.

Ademas, y considerando que el fondo para el financiamiento del OEFA es el
mismo y ademas lo recaudado ha sido bajo el cumplimiento de una misma
funcion de regulacion social, en todo caso se podria establecer un tope
maximo del porcentaje del aporte por regulacion correspondiente al OEFA,
particularmente para éstos sectores que nacen y devienen de una
transferencia de funciones ambientales del OSINERGMIN, esto es de un
mismo Organismo Regulador de las empresas prestadoras de servicios

fiscalizadas por el OEFA.
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