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Resumen

El presente articulo de investigacion versa sobre la naturaleza juridica de las
contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos naturales, que es importante
determinar a efectos de establecer cuales son los criterios y/o principios que deben de regir
dichos pagos, asi como cudles son los 6rganos estatales especializados en la resolucion de
conflictos que tienen competencia para poder resolver controversias vinculados a dichos
pagos. A efectos de determinar su naturaleza, se ha (i) establecido los elementos constitutivos
del tributo, desarrollando qué debe entenderse por cada uno de ellos, (ii) establecido los
elementos constitutivos de la Tasa sub especie derecho en la modalidad de uso o
aprovechamiento de bienes publicos, desarrollando qué debe entenderse por cada uno de
ellos; v, (iii) desarrollado el marco juridico aplicable a los recursos naturales y sustentado las
razones por las que se exigen las contraprestaciones. Siendo que, tras analizar todos dichos
aspectos, se concluye que las contraprestaciones no tienen naturaleza tributaria, pues no se
tratarian de una obligacion ex lege y no toman en consideracion la capacidad contributiva
del sujeto obligado a su pago; los mismos que constituyen elementos constitutivos del
tributo; y que ademas, no pueden ser considerados Tasas de la sub especie Derecho -como
lo han llegado a sefialar el Tribunal Fiscal y el Tribunal Constitucional- pues el sustento del
cobro de las contraprestaciones no se sustenta en la prestacion efectiva por parte del Estado
de un servicio publico individualizado en el contribuyente. En ese sentido, consideramos que
las contraprestaciones se tratan de recursos originarios, distintos a los derivados dentro de
los cuales se incluyen los ingresos de naturaleza tributaria, pues constituyen ingresos que se
obtienen Unicamente a cambio el uso y/o aprovechamiento que hacen los particulares de

recursos naturales que constituyen bienes que forman parte del patrimonio del Estado.
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Introduccion

El presente articulo de investigacion versa sobre la naturaleza juridica de las
contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos naturales, las mismas
que han sido ampliamente cuestionadas y analizadas por los diferentes drganos
resolutores de conflictos como el Tribunal Fiscal, Poder Judicial y Tribunal
Constitucional, quienes han tenido posiciones distintas. Principalmente, la posicién de
dichos 6rganos ha oscilado entre sefialar que si se tratan o no de recursos de naturaleza

tributaria.

En efecto, a modo de ejemplo se tiene la Resolucion No. 796-1-99 relacionada a la
Tarifa de uso de agua subterranea, en la que el Tribunal Fiscal indica que si bien
doctrinariamente los ingresos que el Estado percibe por el uso de los bienes de dominio
publico constituyen recursos originarios (distintos de los tributarios), dicha
clasificacion no ha sido adoptada por el legislador, pues éste opt6d por configurarlos
como un supuesto de la sub especie Derecho; y, que si bien el Derecho por el uso o
aprovechamiento de bienes de dominio publico no encaja dentro del concepto de Tasa
establecido en la doctrina, el legislador considerd extender este concepto a este

supuesto.

En la linea de lo expuesto, el Magistrado Landa en su voto singular expuesto en
relacion con la Sentencia recaida en el expediente No. 04899-2007-PA/TC, considera
que la Tarifa de uso de agua subterranea constituye una Tasa de la sub especie Derecho
que se configura sin la prestacion de un servicio por parte del Estado; y, que en
consecuencia, la determinacion de la tasa se realizard en base a otros elementos
distintos al costo de la prestacion, lo que obedece a la especial esencia de los recursos
naturales cuya explotacion no puede ser regulada con los elementos tradicionales de la

Tasa.

Asimismo, con relacion al Canon por el uso del espectro radioeléctrico, en la
Resolucion No. 02836-5-2009, el Tribunal Fiscal sefiala que en la medida que el pago

del denominado canon por uso del espectro radioeléctrico es exigido por el Estado en
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virtud del uso de un bien de dominio publico, dicho concepto califica como un derecho

al amparo de lo dispuesto por la Norma Il del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.

Aunque el Tribunal Constitucional no ha evaluado aun la naturaleza juridica del Canon
por el uso del espectro radioeléctrico, en la Sentencia vinculada al Expediente No.
03480-2019-PC/TC, el Tribunal Constitucional ha indicado que existe controversia en
relacion a la naturaleza tributara del referido canon. pues si bien el Tribunal Fiscal
sefiala que se trata de un recurso de naturaleza tributaria y que califica como una tasa
de la sub especie derecho por ser un pago exigido en virtud del uso de un bien de
dominio puablico; mediante el Informe No. 034-2016-PCM-SGP/AAM, la Secretaria
de Gestion Pablica de la Presidencia del Consejo de Ministros concluyé que el
mencionado canon no es un recurso de naturaleza tributaria y constituye mas bien una

contraprestacion por el uso temporal del recurso natural.

Por otro lado, la Corte Suprema de Justica en la Casacion Nos. 11585-2014 LIMA
sostiene que la Tarifa de uso de agua subterranea no se trata de un recurso de naturaleza
tributaria, sino una retribucion econémica por el uso y/o aprovechamiento de dicho

recurso natural.

Resulta importante investigar los tributos, estableciendo cuales son los elementos
constitutivos del tributo que nos permita determinar si las contraprestaciones que exige
el Estado cumplen con dichas condiciones o no; y, en consecuencia, si tienen o no
naturaleza tributaria, pues dependiendo de ello, en primer lugar, se podra establecer

cuéles son los criterios y/o principios que deben de regir dichos pagos.

En efecto, los recursos tributarios deben de cumplir con los principios tributarios
incorporados en la Constitucién como el de reserva de ley, capacidad contributiva, no

confiscatoriedad, etc.

En segundo lugar, resulta importante determinar la naturaleza tributaria 0 no de
diversos pagos que obtiene el Estado porque, a partir de ello, va a ser posible establecer
si determinados Organos estatales especializados en la resolucion de conflictos tienen
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competencia para poder resolver controversias vinculados a dichos pagos.

En ese sentido, el presente trabajo de investigacion tiene como finalidad determinar
¢Cual es la naturaleza juridica de las contraprestaciones por el uso y/o
aprovechamiento de recursos naturales? A fin de dar una respuesta a dicho
cuestionamiento y tomar una posicion al respecto, se ha (i) establecido los elementos
constitutivos del tributo, desarrollando qué debe entenderse por cada uno de ellos, (ii)
establecido los elementos constitutivos de la Tasa sub especie derecho en la modalidad
de uso o aprovechamiento de bienes publicos, desarrollando qué debe entenderse por
cada uno de ellos; y, (iii) desarrollado el marco juridico aplicable a los recursos

naturales y sustentado las razones por las que se exigen dichos pagos.

Ahora bien, nosotros discrepamos de la posicion del Tribunal Fiscal y el Tribunal
Constitucional que sefiala que las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento
de recursos naturales se tratan de recursos de naturaleza tributaria pues si bien
reconocemos que los recursos naturales califican como bienes de dominio publico
afectos al uso publico, cuyo aprovechamiento esta sujeto al otorgamiento de un titulo
habilitante, el solo hecho de tener dicha calidad no significa que las contraprestaciones
por el uso y/o aprovechamiento de los recursos naturales califiguen como tasas de la
sub especie derecho, pues no cumplen con los elementos constitutivos de dichos

conceptos y mas bien se tratan de recursos originarios que obtiene el Estado.

En efecto, teniendo en consideracion los elementos constitutivos del concepto de
tributo, los pagos realizados por el uso y/o aprovechamiento de recursos naturales no
tienen naturaleza tributaria porque no se tratarian de una obligacion ex lege y no toman
en consideracion la capacidad contributiva del sujeto obligado a su pago como se

desarrollara en lo largo del trabajo de investigacion.

Adicionalmente, discrepamos de la posicion que sefiala que se tratan de Tasas de la sub
especie Derecho porque, ademas de considerar que las contraprestaciones por el uso
y/o aprovechamiento de recursos naturales no cumplen con elementos constitutivos del
concepto de tributo, estos tampoco cumplen con elementos constitutivos de las tasas
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de la especie derecho. Especificamente, no se tratan de tasas de la sub especie derecho
porgue su cobro no se sustenta en la prestacion efectiva por parte del Estado de un

servicio publico individualizado en el contribuyente.

En efecto, el cobro de dichas contraprestaciones no se justifica en la prestacion de algin
servicio a favor de los particulares, pues no se realiza ninguna actividad a favor de
ellos, por lo que no se configura tampoco el supuesto de una Tasa de la sub especie

Derecho.

En ese sentido, consideramos que las contraprestaciones por el uso Yy/o
aprovechamiento de recursos naturales se tratan de recursos financieros del Estado son
recursos originarios, distintos a los derivados dentro de los cuales se incluyen los
ingresos de naturaleza tributaria, pues constituyen ingresos que se obtienen Unicamente
a cambio el uso y/o aprovechamiento que hacen los particulares de recursos naturales

que constituyen bienes que forman parte del patrimonio del Estado.

El tributo

Si bien en la legislacion no existe una definicion expresa de tributo, se debe acudir a
las normas legales, la jurisprudencia y la doctrina a efectos de establecer los elementos

que componen esta clase de recurso.

El articulo 74 de la Constitucion establece que los diferentes niveles de gobierno -
central, regional y local- pueden de crear impuestos, tasas y contribuciones, segun la

potestad tributaria asignada.

Y si bien la Norma Il del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario no indica una

definicion de tributo, si establece las definiciones de cada una de las especies tributarias

mencionadas, en base a cuyos elementos comunes debe de elaborarse la definicion de

tributo.

En efecto, se indica en dicha norma se indica que el impuesto es aquel tributo cuyo
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cumplimiento no origina una contraprestacion directa en favor del contribuyente por
parte del Estado; que la contribucion es el tributo cuya obligacion tiene como hecho
generador beneficios derivados de la realizacion de obras publicas o de actividades
estatales; mientras que la tasa es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador
la prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico individualizado en el
contribuyente.

Precisando, ademas, que las tasas, pueden ser arbitrios -tasas que se pagan por la
prestacion o mantenimiento de un servicio publico-, derechos -tasas que se pagan por
la prestacion de un servicio administrativo publico o el uso o aprovechamiento de
bienes publicos- y licencias - asas que gravan la obtencion de autorizaciones
especificas para la realizacion de actividades de provecho particular sujetas a control o

fiscalizacion-.

Asimismo, de la revisién de la jurisprudencia del Tribunal Fiscal y el Tribunal
Constitucional se puede apreciar que dichos 6rganos resolutores de conflictos han
adoptado —en la mayoria de los casos- la siguiente definicion de tributo: “Obligacion
juridica pecuniaria, ex lege, que no constituye una sancién de acto ilicito, cuyo sujeto
activo es, en principio, una persona publica, y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en

esa situacion por voluntad de la ley” (Ataliba 1987:37).

Sin embargo, en la Resolucion No. 05434-5-2002, el Tribunal Fiscal también toma en
consideraciéon la definicion de tributo de Villegas, quien lo define como “las
prestaciones comunmente en dinero que el Estado exige en ejercicio de su poder de
imperio sobre la base de la capacidad contributiva, en virtud de una ley y para cubrir

los gastos que le demanda en cumplimiento de sus fines”.

De igual forma, a través de la Resolucion No. 02862-Q-2016, el Tribunal Fiscal
también acoge la definicion de tributo desarrollada por Ferreiro Lapatza, para quien el
tributo es “una obligacion de dar una suma de dinero establecida por ley, conforme al

principio de capacidad, a favor de un ente publico para sostener sus gastos”.



Por su parte, para Sandra Sevillano, el tributo es aquella obligacion ex lege que el
Estado exige por su poder de imperio, que consiste en dar una suma dineraria 0 una
especie valuable en moneda de forma definitiva, cuya finalidad esencial es permitir el
financiamiento del Estado; y, cuyos hechos descritos en la norma y que generan la
obligacion de pago del tributo tienen relacién con la capacidad contributiva (2014:44-
45).

Asimismo, Zuzunaga y Vega consideran que “El tributo es una obligacion ex lege cuyo
objeto es una prestacion, cominmente dinero, exigida por el Estado en ejercicio de su
ius imperium, que atiende al principio de capacidad contributiva y que se destina al

cumplimiento de sus fines, distinta a una sancion por acto ilicito” (2008:226).

Partiendo de las normas legales, asi como de las definiciones que han sido expuestas
en la jurisprudencia y la doctrina, consideramos que los elementos constitutivos del

tributo deberian ser los siguientes:

>  Debe de tratarse de una obligacion pecuniaria

El tributo debe consistir en una obligacion de dar, en general, una suma de dinero
debido al caracter monetario o pecuniario de las haciendas publicas; es decir, la
existencia de una contabilidad estatal, que se encuentra homogenizada en
moneda, ocasiona que la determinacion de la obligacion tributaria sea,
mayoritariamente en dinero; aunque ello no impide que esta consista en dar

bienes susceptibles de valuacion econémica.

>  Debe tratarse de una obligacion ex lege

Que el tributo sea una obligacion ex lege implica que surge con independencia
de la voluntad del obligado y se origina por acaecer en la realidad el hecho
descrito por la norma (hecho imponible), sin que los sujetos obligados a su pago

puedan sustraerse de dicha obligacion.



Es decir, el Estado exige el tributo por su poder de imperio, de modo unilateral

y sin que participe la voluntad del obligado.

Por ello, que el tributo sea una obligacion ex lege implica que la hipotesis de
incidencia (el aspecto generador de la obligacion) debe estar vinculada con
actividades econdmicas del particular o actividades desplegadas por el Estado,

razén por la cual Zuzunaga y Vega indican que:

(...) la naturaleza ex lege del tributo entendida como actividad econdémica del
particular o actividad del Estado cuya ocurrencia determina el nacimiento de la
obligacién, descarta de plano que pueda pensarse si quiera que compartan
naturaleza tributaria otros ingresos publicos tales como los derivados de la
explotacion del patrimonio estatal —donde la causalidad del ingreso publico esta
dada justamente por el patrimonio del Estado-, las sanciones que provienen de

conductas antijuridicas y el crédito publico (2008:231)

Que no constituya una sancion por acto ilicito

De la Norma Il del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario se desprende que los
impuestos, tasas y contribuciones constituyen obligaciones pecuniarias que se

establecen por razones distintas al de castigar una conducta antijuridica.

En efecto, como sefiala Ataliba, la multa se caracteriza por constituir una sancion
por la comision de un acto ilicito; por lo que se caracteriza por ser una reparacion
patrimonial por el dafio ocasionado; mientras que el tributo no constituye una
sancion por violacion de ningin precepto ni constituye una reparacion
patrimonial (1987:40).

Siendo ello asi, el Estado no impone tributos con la intencion de sancionar una

conducta antijuridica; sino que dicho ingreso proviene de la concrecion de la

hipotesis de incidencia.
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Que grave una manifestacion de capacidad contributiva de los sujetos

pasivos

Conforme se establece en el fundamento 11 de la Sentencia vinculada al
Expediente No. 0033-2004-Al/TC, la capacidad contributiva es la aptitud de una
persona de ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias, aptitud que es
establecida por la presencia de hechos reveladores de riqueza —que luego de ser
evaluados por el legislador y conciliados con los fines de la naturaleza politica,

social y econdémica- son elevados al rango de categoria imponible.

Y en la medida de que los tributos van a estar en conexion con la aptitud
econdmica de los sujetos, la capacidad contributiva implicara que se exija tributar
de forma similar a quienes tiene una capacidad contributiva similar y desigual a
quienes no, lo que implica que el tributo constituye un fin en si mismo, al
conseguir en la medida de lo posible igualdad material entre los contribuyentes

a través de la redistribucién de la renta y la riqueza.

La capacidad contributiva es un elemento o caracteristica que diferencia al
tributo de otro tipo de recursos que obtiene el Estado, pues como indica Tarsitano
“La existencia de capacidad contributiva distingue a las prestaciones tributarias
de otras prestaciones coactivas de naturaleza patrimonial que, aunque comparten
ciertos rasgos comunes —como el principio de legalidad, por ejemplo-, asumen

presupuestos diferentes” (2014:121).

Por ejemplo, cuando se pagan las multas u otras sanciones de caracter pecuniario,
la sancidn estd impuesta con la intencion de castigar una conducta antijuridica y
perseguir el restablecimiento del orden anterior, y no se obedece a ningun

elemento que revele la capacidad contributiva de los obligados a su pago.

Cabe resaltar que, el Tribunal Constitucional ha reconocido que la capacidad
contributiva es un elemento configurativo del tributo, conforme se puede apreciar
del fundamento 12 de la sentencia vinculada al Expediente No. 0033-2004-

11



Al/TC:

La capacidad contributiva tiene un nexo indisoluble con el hecho sometido a
imposicidn; es decir, siempre que se establezca un tributo, éste debera guardar
intima relacién con la capacidad econdémica de los sujetos obligados, ya que sélo
asi se respetara la aptitud del contribuyente para tributar o, lo que es lo mismo,
solo asi el tributo no excedera los limites de la capacidad contributiva del sujeto
pasivo, configurandose el presupuesto legitimador en materia tributaria y
respetando el criterio de justicia tributaria en el cual se debe inspirar el legislador,
procurando siempre el equilibrio entre el bienestar general y el marco

constitucional tributario al momento de regular cada figura tributaria.

Por lo expuesto, los tributos que se establezcan deben de sustentarse en una
manifestacion de capacidad contributiva, por lo que solo tendran deber de
contribuir a los gastos del Estado aquellos que demuestren —mediante
manifestaciones de riqueza- tener la aptitud para ser sujetos de obligaciones

tributarias.

La Tasa

Teniendo en consideracion que el Tribunal Fiscal y el Tribunal Constitucional han
considerado que los pagos realizados por el uso y/o aprovechamiento de recursos
naturales constituye una Tasa de la sub especie Derecho porgue se estarian ante el uso
0 aprovechamiento un bien puablico, nos concentraremos en analizar los elementos que

deben de cumplirse para que se configure este supuesto del Derecho.

La Norma Il del Titulo Preliminar del Codigo Tributario establece que la Tasa es el
tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacion efectiva por el Estado
de un servicio publico individualizado en el contribuyente; y, afiade que no es Tasa el
pago que se recibe por un servicio de origen contractual a efectos de distinguirlos de

los precios publicos.

Sobre el particular, Sevillano define a la tasa como aquel “(...) tributo que el
12



contribuyente paga por un servicio prestado por el Estado que tiene la caracteristica de

ser individualizado y que corresponde a sus actividades administrativas o servicios
publicos propios” (2014:53).

Por su parte, Villegas considera que la tasa “(...) es un tributo cuyo hecho generador

estd integrado con una actividad del Estado divisible e inherente a su soberania,

hallandose esa actividad relacionada directamente con el contribuyente” (2001:90).

Partiendo de la definicion establecida en la Norma Il del Titulo Preliminar del Cédigo

Tributario, los elementos constitutivos de la Tasa son los siguientes:

>

Servicio publico inherente a la soberania estatal

Los servicios publicos son aquellas actividades econdmicas de especial
trascendencia para la vida del pais, de caracter prestacional, respecto de las cuales
le corresponde al Estado cumplir un rol de garante o asegurador de la satisfaccion

de las necesidades publicas para alcanzar el bienestar general (Danos 2008:258).

Es decir, los servicios publicos son aquellas actividades de especial trascendencia
que el Estado realiza con el fin de procurar la satisfaccion de las necesidades
publicas, pero para que se configure la Tasa es necesario que se traten de

servicios inherentes al Estado.

Lo expuesto, se encuentra en la linea de lo sefialado por VValdés Costa, para quien
la Tasa se configura cuando se trata de servicios inherentes al Estado que no
puedan ser prestados por los particulares, dada su intima vinculacion con la
nocion de soberania (1970:302).

En el mismo sentido, Villegas considera que solo los servicios inherentes a la
soberania estatal pueden dar lugar a tasas, pues considera que “Aun admitiendo
la moderna concepcion intervencionista que amplia el campo de accion del
Estado y que torna indispensable su obligacion de actuar promoviendo el
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bienestar general (...), aun aceptandolo como verdad indiscutible, creemos
factible efectuar una clara division segun la diferente entidad de las necesidades

publicas que el Estado debe satisfacer” (2001:94).

En ese sentido, para que se configure la Tasa, los servicios publicos a los que se
hace referencia deben de consistir en actividades inherentes a la labor del Estado;
es decir, deben de cubrir necesidades publicas absolutas que se caracterizan por
ser de ineludible satisfaccion —pues sin ellos no se concibe una comunidad
organizada-, cuya satisfaccion es imposible que la obtengan los individuos de
forma aislada; y, que obligan y justifican la existencia del Estado (Sevillano
2014:19).

En ese sentido, el servicio publico —al que se hace referencia en la Tasa- debe de
consistir en una actividad inherente a la labor del Estado.

Servicio individualizable en el contribuyente

De acuerdo a Valdeés, a efectos de que se configure la Tasa, los servicios a los
que se hace referencia deben de ser susceptibles de ser divididos en unidades de
consumo o de uso (1970:299).

De igual forma, Villegas considera que es fundamental para la nocion de tasa que
el servicio sea divisible, dado que si el servicio no puede fragmentarse en
unidades de uso 0 consumo, no sera posible su particularizacion en alguna
persona (2001:93).

Por lo expuesto, a efectos de que se configure la Tasa es necesario que los
servicios que se prestan sean divisibles; es decir, susceptibles de fragmentarse en
unidades independientes de uso o consumo a efectos de que pueda ser

individualizable en el particular que lo recibe.

Servicio prestado de forma efectiva
14



La mera existencia tedrica de un servicio no constituye un presupuesto suficiente

para crear una tasa.

Un servicio debe ser considerado como prestado efectivamente cuando el Estado
Ileve a cabo dicho servicio, no interesando si el particular utiliza o no el servicio;
pues para efectos de que se configure la tasa —y se exija el financiamiento a los
particulares- es suficiente que el Estado incurra en gastos y ponga en marcha el

respectivo servicio publico (Ruiz de Castilla 2017:59).

Cabe destacar que, como se desprende de la norma, cuando se hace referencia a
prestacion efectiva, implica que necesariamente que el Estado tiene una
obligacidn de hacer a favor de los contribuyentes; es decir, implica una actuacion
a favor de los particulares, pues no habria justificacion de que se cobre un monto
a los particulares una Tasa, si el Estado no ha incurrido en gastos con la finalidad

de prestarle algun servicio.

Como ejemplo de una Tasa de la sub especie Derecho en la modalidad de uso o
aprovechamiento de bienes publicos, en nuestro ordenamiento juridico, se encuentra el
Derecho de Parqueo que se aprobd mediante el Edicto No. 184-93 de la Municipalidad
Metropolitana de Lima, que establecia la obligacion de pagar una tasa por el uso de

estacionamientos y por el servicio de guardiania del vehiculo que se prestaba.

Asimismo, también la Tasa por Ocupacién de la Via Publica respecto de cabinas

telefénicas cobrada por la Municipalidad Provincial del Santa.

Conforme se indica en la Resolucion del Tribunal Fiscal No. 9508-2-2001, la
Municipalidad cobraba una tasa por el uso que vias publicas que ademas involucraba
un servicio de mantenimiento por parte de la Municipalidad; como se puede apreciar,
en dicho caso, se evidencia no solo el uso o aprovechamiento que realizan los
particulares de un bien puablico (bien de uso publico) sino que también involucraba la
prestacion de un servicio publico por parte del Estado.
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Actualmente, no existen muchas figuras juridicas vigentes en el ordenamiento juridico
que califiqguen como una Tasa de la sub especie Derecho en la modalidad de uso o

aprovechamiento de bien publico.

Como se desprende de lo hasta aqui indicado, para que se configure la Tasa, el servicio
publico debe de necesariamente consistir en el desarrollo de prestaciones de hacer o
actividades por parte del Estado que se caractericen por tratarse de servicios publicos,
individualizables en el contribuyente y prestados de forma efectiva en los términos
sefialados.

3.1. Elementos constitutivos del Derecho

Tal como se puede verificar de la Norma Il del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario,
el Derecho es una sub especie de la Tasa, la misma que se paga por la prestacion de un
servicio publico de caracter administrativo o por el uso o aprovechamiento de bienes

publicos.

A efectos de determinar si un recurso califica como un Derecho, en primer lugar, debe
verificarse si este cumple con los elementos constitutivos de la Tasa, toda vez que en
nuestro ordenamiento juridico se ha optado por configurar o estructurar el Derecho
como una sub especie del tributo Tasa, tal como se puede apreciar de la Norma |1 del

Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.

Siendo ello asi, un concepto que pretenda ser considerado como Derecho debera estar
vinculado a un servicio: (i) inherente a la soberania estatal; (ii) individualizable en el

contribuyente; y, (iii) prestado de forma efectiva.

En ese sentido, el pago que realiza un contribuyente por el uso o aprovechamiento de
un bien publico constituira una Tasa de la sub especie Derecho, siempre y cuando
exista la ejecucion de una actividad estatal que cumpla con las caracteristicas antes
mencionadas.
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Adicionalmente, el Derecho por el uso o aprovechamiento de un bien publico, se

configurard siempre y cuando estén presentes —adicionalmente- los siguientes

elementos:

>

Bien publico

Segun el articulo 73 de la Constitucion de 1993, los bienes de dominio publico
son inalienables e imprescriptibles. Indicando, ademas, que los bienes de uso
publico pueden ser concedidos a particulares, conforme a ley, para su

aprovechamiento.

Conforme lo establece el articulo 3 de la Ley No. 29151 — Ley General del
Sistema Nacional de Bienes Estatales-, los bienes estatales son los bienes de
dominio privado y de dominio publico, que tienen como titular al Estado o a
cualquier entidad publica que conforma el Sistema Nacional de Bienes Estatales,

independientemente del nivel de gobierno al que pertenezcan.

Por su parte, el articulo 2 del Reglamento de la Ley No. 29151 —Reglamento de
la Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales- indica que los bienes
de dominio publico son aquellos bienes estatales destinados al uso publico o que
sirven de soporte para la prestacion de cualquier servicio publico; que tienen el
caracter de ser inalienables e imprescriptibles; y, sobre los cuales el Estado ejerce

su potestad administrativa, reglamentaria y de tutela conforme a ley.

Ahora bien, la Norma Il del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario establece
que los Derechos son aquellas Tasas que se pagan, entre otro, por el uso o
aprovechamiento de un bien puablico. Sin embargo, ,qué debe entenderse por

bien pablico?

El Tribunal Fiscal ha considerado que los bienes publicos a los que hace
referencia la Norma Il del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario son todos
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aquellos bienes que califiquen como de dominio publico.

Sin embargo, la interpretacion que realiza el Tribunal Fiscal y a la que se adhiere
el Tribunal Constitucional, no toma en cuenta que no todo bien de dominio
publico puede configurar el supuesto de Derecho al que se hace referencia.
VVeamos.

Segun el articulo 128 de la Constitucion de 1979, vigente al momento en que se
publicé el Decreto Ley No. 25859 —mediante el cual se aprueba un nuevo texto
del Codigo Tributario estableciéndose que la tasa es el tributo cuya obligacion
tiene como hecho generador la prestacion efectiva por el Estado de un servicio
publico individualizado en el contribuyente; y que, los Derechos son tasas que
se pagan por la prestacion de un servicio administrativo publico o el uso o
aprovechamiento de bienes publicos-, indicaba lo siguiente: “Los bienes

publicos, cuyo uso es de todos, no son objeto de derechos privados”.

Siendo ello asi, el concepto de bien publico establecido en la Norma Il del Titulo
Preliminar del Codigo debe ser interpretado a la luz del articulo 128 de la
Constitucion de 1979.

En ese sentido, los bienes publicos deben ser considerados como aquellos bienes
que pueden ser usados por cualquier persona, conforme se desprende la
mencionada norma constitucional. Es decir, consideramos que los bienes
publicos a los que hace referencia la sub especie Derecho, deberian ser aquellos

bienes de dominio publico afectos al uso publico.

Asi, los bienes publicos a los que esta haciendo referencia la Norma 1l del Titulo
Preliminar del Cddigo Tributario son los parques, plazas, infraestructuras viales,
vias férreas, caminos, puentes, entre otros, cuya administracion, conservacion y
mantenimiento corresponde a una entidad, conforme lo establece el articulo 2 del
Decreto Supremo No. 007-2008-Vivienda —Reglamento de la Ley General del
Sistema Nacional de Bienes Estatales-.
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»  Uso o0 aprovechamiento

El uso o aprovechamiento que realicen los particulares debera de efectuarse sobre

bienes publicos; es decir, sobre bienes de dominio publico afectos al uso publico.

Cabe destacar que, el uso o aprovechamiento al que se hace referencia implica el

uso privativo o particular de determinados bienes publico.

Elementos constitutivos del tributo que no comparten las contraprestaciones por

el uso y/o aprovechamiento de recursos naturales

A efectos de demostrar que las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de
recursos naturales no constituyen recursos de naturaleza tributaria, a continuacion, se
explicara brevemente el régimen juridico aplicable a los recursos naturales y las

razones que sustentan dichos pagos.

4.1. Régimen juridico aplicable a los recursos naturales

El articulo 66 de la Constitucion Politica de 1993 sefiala que los recursos naturales,
renovables y no renovables, son Patrimonio de la Nacion. Siendo el Estado, el soberano

en su aprovechamiento.

Adicionalmente, se indica que por ley orgéanica se fijan las condiciones de su

utilizacion y de su otorgamiento a particulares.

En linea con lo indicado, el articulo 3 de la Ley No. 26821 —Ley Orgéanica para el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales- indica que los recursos naturales
son todos aquellos componentes de la naturaleza susceptibles de ser aprovechados por
el ser humano para la satisfaccion de sus necesidades, que tienen un valor actual o
potencial en el mercado; tales como: las aguas (superficiales y subterraneas); el suelo,
subsuelo y las tierras por su capacidad de uso mayor (agricolas, pecuarias, forestales y
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de proteccion); la diversidad bioldgica (como las especies de flora, de la fauna y de los
microorganismos o protistos; los recursos genéticos, y los ecosistemas que dan soporte
a la vida); los recursos hidrocarburiferos, hidroenergéticos, eolicos, solares,
geotermicos y similares; la atmdsfera y el espectro radioeléctrico; los minerales; y los

demas considerados como tales.

Asimismo, conforme lo establece el articulo 4 de dicho cuerpo normativo, los recursos
naturales mantenidos en su fuente sean renovables 0 no, son Patrimonio de la Nacion.
Siendo que, los frutos y productos de los recursos naturales son del dominio de los
titulares de los derechos concedidos sobre ellos.

Como se indico, los recursos naturales se clasifican en renovables y no renovables; y
aunque no existe norma legal que nos establezca qué elementos diferencian a un
recurso renovable de uno no renovable, la definicién legal mas préxima la podemos
extraer de los articulo 890 y 894 del Cdadigo Civil que establecen gue los frutos son los
provechos renovables que produce un bien, sin que altere ni disminuya su sustancia;

mientras que los productos son los provechos no renovables que se extraen de un bien.

Partiendo de ello, los recursos renovables son aquellos cuyas condiciones y disposicién
no se encuentran alteradas o disminuidas cuando son aprovechados; mientras que los
recursos no renovables son aquellos que se agotan en su explotacion o

aprovechamiento.

En efecto, el caracter de renovable o no renovable de un recurso natural no constituye
una constante historica y no puede determinarse por su aparente disponibilidad
ilimitada, pues el tipo de aprovechamiento que realicen los agentes socioeconémicos

va a influenciar en la condicion de recurso renovable o no.

Lo indicado es confirmado por Figallo, quien sostiene lo siguiente:

La equivocada creencia de que las fuentes naturales de riqueza son ilimitadas y que

cualquiera que sea su manejo se renuevan constantemente, ha impulsado la desenfrenada
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e irracional depredacion de nuestros recursos y ocasionado no sélo su pérdida sino dafios
irreparables a otros. Desde un punto de vista ecolégico, en strictu sensu, ningin recurso
es totalmente renovable. La renovabilidad depende de la forma como se usa el recurso
0 como se ve afectado por el manejo de otros recursos que interacttan con él en un

mismo sistema.

(...)

Los excesos cometidos en nuestra época demuestran que ciertos elementos de la
naturaleza llamados tradicionalmente “bienes libres” considerados inagotables (agua y
aire) pueden agotarse o convertirse en escasos en la medida que su utilizacién se
traduzca en una pérdida de calidad incapacitandolos para satisfacer las necesidades
humanas (...). (Figallo 1990:314)

El tipo de uso o aprovechamiento que se realice de un recurso natural es un factor que
debe ser tomado en consideracion a efectos de determinar su renovabilidad, tal como
lo reconoce el Tribunal Constitucional en el fundamento 28 de la Sentencia vinculada
al Expediente No. 0048-2004-PI/TC al senalar que “(...) un recurso sera renovable en
la medida que su utilizacion o aprovechamiento no se realice de manera desmesurada

e irracional.”

Conforme lo ha establecido el Tribunal Constitucional en la Sentencia vinculada al
Expediente No. 0048-2004-P1/TC, el ejercicio del dominio que el Estado otorga a los
particulares sobre los recursos naturales tiene como regla imperativa el
aprovechamiento sostenible de los mismos, en las condiciones y las limitaciones que
establezca el titulo habilitante respectivo; siendo que el aprovechamiento sostenible de
los recursos consiste en su explotacion eficiente; bajo el principio de sustitucion de
valores y beneficios reales, evitando o mitigando el impacto sobre otros recursos del

entorno y del ambiente.

Asimismo, indica que el bien comun y el interés general son principios componentes
de la funcidn social de la propiedad y que deben de ser tomados en cuenta al llevar a
cabo el aprovechamiento de recursos naturales, en especifico, tales principios deben
adquirir su concreta manifestacion en el aprovechamiento sostenible del patrimonio

nacional, en la proteccidn del medio ambiente, de la vida y de la salud de la poblacion,
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y, desde luego, en la busqueda de la equidad en la distribucion de la riqueza. Pues, el
Estado, asi como tiene el deber de garantizar la propiedad privada, tiene también la

obligacion de proteger y garantizar la propiedad publica.

4.2. Los recursos naturales como bienes de dominio publico

De acuerdo a la Constitucion y la normativa aplicable, consideramos que los recursos
naturales constituyen bienes de dominio publico, conforme sustentamos a

continuacion.

Segun el articulo 73 de la Constitucion, los bienes de dominio publico son inalienables
e imprescriptibles. Indicando, ademas, que los bienes de uso publico pueden ser

concedidos a particulares, conforme a ley, para su aprovechamiento.

Sin embargo, corresponde preguntarnos: ;Qué implica que un bien sea de dominio

publico?

Segun Rojas, el dominio pablico es una creacion juridica que ocasiona que exista una
intervencion administrativa sobre determinados bienes (corp6reos o incorporeos,
naturales o artificiales) que estan afectos al uso o al servicio publico; precisando que
dicha categoria juridica abre un espacio de intervencion administrativa para la

actuacion publica a través de diversas técnicas de policia (2008:134)

Por su parte, Gamarra sefiala que el dominio ptblico “(...) es un concepto instrumental,
de naturaleza compleja, que es empleado por el Estado para extraer un bien
determinado del mercado, a fin de impedir que este pueda ser transferido o adquirido
por prescripcion (...)”. (2007:277)

En relacion al dominio publico, Bernal considera que se trata de aquel régimen juridico
que el ordenamiento otorga a la Administracion para que ésta, mediante su gestion y
control, garantice el destino de determinados bienes, ya sean muebles o inmuebles, al
uso publico o a un servicio pablico, mediante una necesaria afectacion del bien; y que
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como consecuencia de la referida afectacion, resultan sometidas a un régimen especial
de utilizacion y proteccion (2006:268-269).

Teniendo en consideracion las definiciones expuestas, se puede indicar que el dominio
publico es una creacion juridica empleada a efectos de que determinados bienes -
corporeos o incorpdreos, naturales o artificiales- afectos al uso o al servicio publico
sean extraidos del mercado, impidiendo que sean transferidos o adquiridos por

prescripcion e irrogando al Estado facultades especiales sobre su administracion.

Cabe destacar que, el dominio publico no debe entenderse como un régimen de
propiedad estatal, sino como un titulo juridico de potestades publicas en virtud de la
cual la Administracion regula y ordena el aprovechamiento de determinados bienes a

fin de asegurar el interés nacional (Kresalja y Ochoa 2009:419).

En efecto, la concepcion del dominio publico como un derecho de propiedad es una
postura ya superada, pues —en realidad- el dominio pablico se configura como un
régimen ordenador del uso de determinados bienes que sirven a un fin de interés

publico.

Asimismo, conforme lo indica Huapaya, la condicion de demanialidad descrita da lugar
a los efectos que el articulo 73 de la Constitucion reconoce a los bienes de dominio
publico, a saber: su caracter inalienable e imprescriptible. Asi, el caracter inalienable
implica que, en tanto estos bienes se encuentran excluidos del trafico privado, no
pueden ser objeto de ningun acto de disposicién o gravamen. De otro lado, el carécter
imprescriptible, implica que dichos bienes no pueden ser objeto de prescripcion
adquisitiva de dominio (2014:335).

Ahora bien, cuando un bien es considerado como de dominio publico, se hace

referencia a que este cumple con los siguientes elementos: subjetivo y objetivo (Rojas
2008:134-135).
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El elemento subjetivo hace referencia al tipo de titularidad especial que ostenta el

Estado sobre los bienes de dominio publico.

El articulo 66 de la Constitucion sefiala que los recursos naturales, renovables y no
renovables, son Patrimonio de la Nacion, siendo el Estado soberano en su
aprovechamiento. Y por su parte, el articulo 3 de la Ley Organica para el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales sefiala que, entre otros, el agua,
los hidrocarburos, minerales, los recursos hidrobiologicos, recursos forestales asi como

el espectro radioeléctrico constituyen recursos naturales.

Siendo ello asi, de la interpretacion conjunta de ambas normas, se desprende que los
recursos naturales constituyen patrimonio de la Nacion; y, sobre los cuales, el Estado

es soberano en su aprovechamiento.

Lo indicado en las mencionadas normas significa que el Estado no tiene un derecho de
propiedad sobre dicho recurso, sino que por ser un bien de todos, pero con la
imposibilidad de Ilamar propietario a cada uno de los miembros del pais ni al Estado
mismo, le corresponde a éste ejercer la titularidad sobre los mismos para administralos
en bienestar de la colectividad, otorgando derechos para su uso y goce que satisfagan

el interés general.

En ese sentido, el Estado cuenta con poderes para legislar, administrar y resolver las

controversias que se puedan suscitar en torno a su mejor aprovechamiento.

El tipo de dominio que posee el Estado sobre los recursos naturales, al que se hace
referencia, ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el Expediente No. 00003-2006-Al/TC, en donde se indica lo siguiente:

5. (...) Que los recursos naturales, in totum, sean patrimonio de la Nacion implica que
su explotacion en ninguln caso pueda ser separada del interés nacional y el bien comun,
por constituir una universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de todas

generaciones. Los beneficios derivados de su utilizacion deben de alcanzar a la Nacion
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en su conjunto, por lo que queda proscrita su explotacion con fines exclusivamente

individualistas o privatisticos.

Los recursos naturales reposan juridicamente en el dominio del Estado, como expresion
juridico-politica de la Nacién. Reconocer que el Estado es soberano en su
aprovechamiento (articulo 66 de la Constitucion), significa que es bajo su ius imperium

y supervision que debe desarrollarse su aprovechamiento y goce.

Por su parte, el elemento objetivo hace referencia a los bienes -corp6reos o incorporeos,
naturales o artificiales- que por ser de uso publico o ser destinados al servicio publico,

conforme a lo dispuesto en la ley, tienen caracter de inembargables e imprescriptibles.

En efecto, el Tribunal Constitucional en la Sentencia vinculada al Expediente No.
00915-2012-PA/TC, en el fundamento 8, sefiala que lo que hace que un bien del Estado
tenga la condicion de bien de dominio publico es su afectacién al servicio o uso
publico; razén por la cual, dichos bienes cuentan con las caracteristicas de inalienable

e imprescriptibles, conforme al articulo 73 de la Constitucion.

Teniendo en cuenta lo indicado en las mencionadas normas y las caracteristicas propias
de este tipo de recurso natural, podemos sefialar que los recursos naturales constituyen
bienes de dominio puablico, toda vez que se trata de bienes corpdreo o incorpdreos

naturales afectos al uso publico.

Que los recursos naturales sean bienes corpdreos o incorporeos dependera de si son o
no tangibles a los sentidos; que sean bienes naturales significa que son encontrados en
la naturaleza o el ecosistema; y, que sean bienes de utilidad pablica o uso pablico
implica que son imprescindibles para la vida y la satisfaccion de las necesidades de los

seres humanos y constituyen una fuente de valor econémico (Rojas 2008:134).

Ademas, la posicidn expuesta se encuentra respaldada por el Tribunal Constitucional,

quien en la Sentencia recaida en el Expediente No. 0048-2004-PI1/TC, reconoce que los
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recursos naturales son bienes de dominio publico, conforme se puede apreciar de lo

expuesto en el Fundamento No. 98:

98. Los recursos naturales renovables y no renovables, al ser bienes que integran el
dominio publico cuyo titular es la Nacion —no son objeto de un derecho real de propiedad
en el sentido civilista del mismo- configuran lo que se denomina una “propiedad
especial”. Esta se caracteriza por estar sometida a una normativa especifica de Derecho
Publico, que consagra su indisponibilidad, dada su naturaleza de inalienable e
imprescriptible, a tenor del articulo 73 de la Constitucion Politica del Perd, quedando,

en consecuencia, excluida del régimen juridico sobre la propiedad civil.

En ese sentido, de la interpretacion conjunta de los articulos 66 y 73 de la Constitucion,
asi como el articulo 3 de la Ley Organica para el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales se desprende que los recursos naturales se encuentran juridicamente
dentro del dominio del Estado; y los mismos califican como bienes de dominio publico
afectos al uso publico, cuyo aprovechamiento esta sujeto al otorgamiento de un titulo

habilitante.

4.3. Lacontraprestacion pagada por el uso y/o aprovechamiento de los recursos

naturales

Como se indica en el articulo 66 de la Constitucion, los recursos naturales constituyen
Patrimonio de la Nacidon y el Estado es quien ostenta el dominio y ejerce soberania
sobre ellos, siendo que los mismos no pueden ser objeto de propiedad privada; sin

embargo, es el Estado quien fijara las reglas para su mejor aprovechamiento.

En relacién a las condiciones para el otorgamiento a los particulares de los recursos
naturales, Enriques Lastres sefiala que el Estado otorga diferentes tipos de titulos a los
particulares para el aprovechamiento de los recursos naturales como la concesion,
licencias, permisos y autorizaciones; los mismos que se diferenciaran por su

temporalidad (indefinidos y temporales), que pueden provenir de actos administrativos
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0 de contratos y que, ademas, pueden implicar cumplir con diversas prestaciones y

contraprestaciones, segun la legislacién aplicable a cada recurso (1994:140).

Segun el articulo 20 de la Ley Orgéanica para el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, como contraprestacion por el uso y/o aprovechamiento de los
recursos naturales, se exige a los particulares entregar al Estado una contraprestacion
econdmica, que tiene sustento en el articulo 66 de la Constitucion. Adicionalmente,
dicho articulo indica que dichas retribuciones econémicas toman en cuenta criterios

econdémicos, sociales y ambientales.

En el caso del recurso natural agua, el articulo 90 de la Ley de Recursos Hidricos —Ley
No. 29338- sefiala que los titulares de los derechos de uso de agua estan obligados a
contribuir al uso sostenible y eficiente del recurso mediante el pago de, entre otros, la
retribucion econdmica por el uso del agua. Ademaés, precisa que la retribucion
econdmica por el uso del agua es el pago que en forma obligatoria deben de abonar al
Estado todos los usuarios de agua como contraprestacion por el uso del recurso, sea
cual fuere su origen, la misma que se fija por metro cubico de agua utilizada y es
establecida por la Autoridad Nacional en funcion de criterios sociales, ambientales y

econdmicos.

Asimismo, en el caso de los hidrocarburos, el articulo 45 de la Ley Organica de
Hidrocarburos —Decreto Supremo No. 042-2005-EM- sefiala que los contratistas
pagaran la regalia por cada contrato de licencia en funcion de la produccidn fiscalizada
de hidrocarburos provenientes del area de dicho contrato. Precisando que, el contratista
pagara al Estado la regalia en efectivo, de acuerdo con los mecanismos de valorizacién
y de pago que se establezcan en cada contrato, teniendo en cuenta que los hidrocarburos
liquidos seran valorizados sobre la base de precios internacionales y el gas natural
sobre la base de precio de venta en el mercado nacional o de exportacion, segln sea el

Caso.

Respecto de los minerales, el articulo 2 de la Ley de Regalia Minera — Ley No. 28258-
sefiala que la regalia minera es la contraprestacion econdémica que los sujetos de la
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actividad minera pagan al Estado por la explotacion de los recursos minerales

metéalicos y no metéalicos.

En el caso de los recursos forestales, el articulo 49 de la Ley Forestal y de Fauna
Silvestre —Ley No. 29763— indica que, para el aprovechamiento en los ecosistemas
forestales y otros ecosistemas de vegetacion silvestre, incluyendo bienes y servicios,

se paga una retribucion econdémica a favor del Estado por derecho de aprovechamiento.

De igual forma, en el caso del espectro radioeléctrico, el articulo 60 del TUO de la Ley
de Telecomunicaciones —Decreto Supremo No. 013-93-TCC-, indica que la utilizacion
de dicho recurso natural dara lugar al pago de un canon que deberan satisfacer los
titulares de estaciones radioeléctricas, emisoras y de las meramente receptoras que
precisen de reserva radioeléctrica. Precisandose que, el reglamento, sefialara los
montos y formas de pago a propuesta del Ministerio de Transportes, Comunicaciones

Vivienda y Construccion, los que seran aprobados mediante Decreto Supremo.

Como se puede apreciar, la Ley Orgéanica para el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, asi como las leyes especiales que regulan los recursos naturales
indican que debe existir un pago por el uso y/o aprovechamiento de recursos naturales

independientemente de que hayan sido denominadas regalias, canon, etc.

4.4. Justificacion de las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de

recursos naturales

Las contraprestaciones que se exigen por el uso y/o aprovechamiento de recursos
naturales son ingresos a los que tiene derecho el Estado y que se encuentran justificados
en la necesidad de la Nacion de recibir beneficios de sus recursos antes de que se agoten
y porque el Estado esta en la obligacion de que asegurarse que el aprovechamiento de
los mismos sea a favor del interés general, conforme lo ha reconocido el Tribunal

Constitucional.
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En linea de lo expuesto, Oswaldo Hundskopf sefiala que, independientemente del tipo
del titulo habilitante que sea otorgados, el particular beneficiado con los recursos
naturales debe de cumplir con el pago de una suma de dinero o contraprestacion no
pecuniaria que resulte equivalente al uso diferencial que va a realizar, con relacion a
los demés ciudadanos que han de abstenerse del uso y goce de estos recursos
(2012:158).

De igual forma, Roxana Barrantes sefiala “Aquel privado que explote debera de

retribuir a todos los peruanos con pagos que ingresan a las cuentas del Tesoro Publico”
(2008:53).

Siendo ello asi, debe entenderse que las contraprestaciones por el uso y/o
aprovechamiento de recursos naturales se exigen por el uso o aprovechamiento de un
bien que, siendo Patrimonio de la Nacion es concedido al particular para que pueda
explotar los recursos naturales. Ademas, dado que los recursos naturales integran el
patrimonio de la Nacion, seria irrazonable traspasarlos gratuitamente sin que el Estado
sea debidamente compensado. Es por el traspaso del dominio sobre productos extraidos
por los cuales se cobran dichos pagos.

En linea con lo expuesto, el Tribunal Constitucional en la Sentencia vinculada al
Expediente No. 01043-2013-PA/TC sefiala que los recursos naturales son bienes que
integran el Patrimonio de la Nacion y por ende seria irrazonable traspasarlos
gratuitamente sin que su duefia sea debidamente compensada. En ese sentido, por el
traspaso del dominio sobre los productos extraidos no renovables y por la afectacion

al medio ambiente es que se cobra una contraprestacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta el marco juridico el régimen juridico aplicable a los
recursos naturales y las razones que sustentan dichos pagos se procedera a indicar
cuales son los elementos constitutivos del tributo que no cumplen las

contraprestaciones por el uso y/o a aprovechamiento de recursos naturales.
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4.5. Las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos

naturales no son obligaciones ex lege

Como se ha podido apreciar, el tributo se caracteriza porque se trata de un recurso que
proviene o tiene su origen en otras fuentes de riqueza que no son las del Estado; y, en
consecuencia, el Estado lo impone -de forma unilateral- haciendo ejercicio de su poder

soberano o ius imperium.

Y si bien se requiere la existencia de un marco normativo para la exigencia del pago
de una contraprestacion por el aprovechamiento de un recurso natural, asi como de un
tributo, a diferencia del segundo, la exigencia de la primera se encuentra
principalmente originada en la voluntad de la persona que busca aprovechar los

recursos naturales, asi como la voluntad del Estado de otorgarle acceso a los mismos.

En efecto, a cambio de que el Estado le permite al particular aprovechar los recursos
naturales, éste tltimo acuerda cumplir —entre otras condiciones- con la entrega de una
contraprestacion econémica que compense el uso de los mismos. Por ello, en la
contraprestacion por el uso de recursos naturales no se encuentra presente el elemento

ex lege caracteristico del tributo.

Las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos naturales no
cumplen con el elemento ex lege, toda vez que dicho pago no se sustenta en el ejercicio
del ius imperium del Estado -caracteristico de los tributos-, sino en la voluntad de los
particulares y el Estado de usar el recurso natural a cambio de la entrega de una

prestacion economica.

En efecto, los particulares que desean hacer uso de los recursos naturales aceptan
efectuar dicho pago por el uso y/o aprovechamiento de los recursos naturales y el
Estado los habilita a explotarlos a cambio de dicho pago, por lo que se evidencia que

dichos pagos no cumplen con ser obligaciones ex lege.
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4.6. Las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos
naturales no toman en consideracion la capacidad contributiva de los

sujetos obligados a su pago

Como se indico, la capacidad contributiva es la aptitud que posee una persona a efectos
de ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias, la misma que es determinada por la
presencia de hechos reveladores de riqueza, que son considerados categorias

imponibles por parte del legislador.

Sin embargo, la retribucion econémica por el aprovechamiento de los recursos

naturales no toma en cuenta la capacidad contributiva de los obligados a su pago.

En efecto, como se menciond el articulo 20 de la Ley Organica para el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales sefiala que dicho pago toma en

cuenta criterios econdmicos, sociales y ambientales.

Teniendo en cuenta lo expuesto, en la configuracion de las contraprestaciones por el
uso y/o aprovechamiento de recursos naturales no se toma en cuenta la capacidad

contributiva del sujeto obligado al pago —elemento caracteristico de los tributos-.

Razones que sustentan que las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento

de recursos naturales no constituyen una Tasa de la sub especie Derecho

Como se ha indicado, el Tribunal Constitucional, asi como el Tribunal Fiscal han
considerado que las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos
naturales constituyen ingresos de naturaleza tributaria; en especifico, sefialan que se
trata de una Tasa de la sub especie Derecho, dado que -a su parecer- ésta se obtiene por

el uso o aprovechamiento de un bien publico (recurso natural).

En efecto, a modo de ejemplo se tiene la Resolucion No. 796-1-99, en la que el Tribunal
Fiscal indica que si bien doctrinariamente los ingresos que el Estado percibe por el uso
de los bienes de dominio publico constituyen recursos originarios (distintos de los
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tributarios), dicha clasificacién no ha sido adoptada por el legislador, pues éste optd
por configurarlos como un supuesto de la sub especie Derecho; y, que si bien el
Derecho por el uso o aprovechamiento de bienes de dominio publico no encaja dentro
del concepto de Tasa establecido en la doctrina, el legislador considerd extender este

concepto a este supuesto.

Cabe destacar que dicho criterio expuesto ha sido reiterado en todos los casos resueltos

por el Tribunal Fiscal en relacion a la Tarifa de uso de agua subterranea

En la linea de lo expuesto, el Magistrado Landa en su voto singular expuesto en
relacion a la Sentencia recaida en el expediente No. 04899-2007-PA/TC, considera que
la Tarifa de uso de agua subterranea constituye una Tasa de la sub especie Derecho que
se configura sin la prestacion de un servicio por parte del Estado; y, que en
consecuencia, la determinacion de la tasa se realizard en base a otros elementos
distintos al costo de la prestacion, lo que obedece a la especial esencia de los recursos
naturales cuya explotacidon no puede ser regulada con los elementos tradicionales de la

Tasa.

Asimismo, en relacion al Canon por el uso del espectro radioeléctrico, en la Resolucion
No. 02836-5-2009, el Tribunal Fiscal sefiala que en la medida que el pago del
denominado canon por uso del espectro radioeléctrico es exigido por el Estado en
virtud del uso de un bien de dominio publico, dicho concepto califica como un derecho

al amparo de lo dispuesto por la Norma Il del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.

Nosotros discrepamos de la posicion del Tribunal Fiscal y el Tribunal Constitucional
pues si bien reconocemos que los recursos naturales califican como bienes de dominio
publico afectos al uso publico, cuyo aprovechamiento esta sujeto al otorgamiento de
un titulo habilitante, el solo hecho de tener dicha calidad no significa que cualquier

pago asociado a ellos califiquen como tasas de la sub especie derecho.

En efecto, a modo de ejemplo, el canon por el uso del espectro radioeléctrico, cobro
realizado por el uso y/o aprovechamiento de dicho recurso natural, no cumple con las
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caracteristicas constitutivas de la especie Tasa sub especie Derecho, tal como se

demuestra a continuacion:

5.1. Las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos

naturales no suponen la prestacion de un servicio

Tal como lo hemos indicado, a efectos de que un concepto sea considerado como
Derecho, en primer lugar, éste debe de cumplir con los elementos constitutivos
de la Tasa, toda vez que —en el ordenamiento juridico peruano- el Derecho esta
configurado como una sub especie del tributo Tasa.

En efecto, para que se configure la Tasa, la Norma Il del Titulo Preliminar del
Cddigo Tributario exige que exista la prestacion efectiva por parte del Estado de

un servicio publico individualizado en el contribuyente.

Teniendo en consideracion lo anterior, discrepamos de la posicion que considera
que para la configuracion de un Derecho por el uso o aprovechamiento de un
bien publico no se requiere la prestacion de un servicio, y solo basta hacer uso
de estos, pues contraviene lo expresamente establecido en la Norma Il del Titulo

Preliminar del Codigo Tributario.

Ahora bien, para que las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de
recursos naturales como el Canon por el uso del espectro radioeléctrico sean
consideradas como Tasas deberian de estar vinculadas con un servicio: (i)
inherente a la soberania estatal; (ii) individualizable en el contribuyente; y, (iii)

prestado de forma efectiva.

En efecto, tal como lo indica Ruiz de Castilla, el servicio publico al que hace
referencia la Tasa debe de implicar la realizacion de actividades; es decir, la
actividad estatal necesariamente debe de consistir en el desarrollo de

prestaciones de hacer (2017:57).

33



Como se puede apreciar, todas las caracteristicas atribuibles a la Tasa giran en
torno a un servicio, el mismo que no se encuentra presente en las
contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos naturales como

el Canon por el uso del espectro radioeléctrico. Veamos.

En linea con lo expuesto en el articulo 20 de la Ley Organica para el
Aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, el articulo 57 del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones sefiala que el espectro
radioeléctrico es un recurso natural de dimensiones limitadas que forma parte del
Patrimonio de la Nacién. Siendo que, su utilizacion y otorgamiento de uso a
particulares se efectuara en las condiciones sefialadas en la presente Ley y su

Reglamento.

Una de dichas condiciones es el pago del Canon por el uso del espectro
radioeléctrico, que segun lo indica el articulo 60 de dicho cuerpo normativo, es
un pago que deberan satisfacer los titulares de estaciones radioeléctricas,
emisoras y de las meramente receptoras que precisen de reserva radioeléctrica

por la utilizacion del espectro radioeléctrico.

El articulo 231 del TUO del Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones —Decreto Supremo No. 020-2007-MTC- indica que el
canon anual que deben abonar los titulares de concesiones o autorizaciones por
concepto del uso del espectro radioeléctrico se calcula aplicando los porcentajes
que se fijan sobre la UIT, vigente al primero de enero del afio en que corresponde

efectuar el pago.

Cabe destacar que, conforme a lo indica la norma, el importe del concepto a
pagarse como canon varia en funcion a si se utiliza el espectro radioeléctrico para
servicios portadores, teleservicios puablicos, servicio publico de difusién o

teleservicios privados.

Como se verifica, el unico elemento que habilita el cobro del Canon por el uso
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del espectro radioeléctrico es el uso de dicho recurso natural, no existe la
prestacion de ningln tipo de servicio, toda vez que el Estado no realiza ninguna

actividad a favor de los obligados a su pago.

Respaldando nuestra posicién se encuentra el Voto Discrepante del Vocal
Moreano Valdivia, quien en la Resolucién del Tribunal Fiscal No. 11598-7-2008,
reconoce que el Estado no realiza ninguna actividad cuando permite el uso de

recursos naturales.

Asi, teniendo en consideracion que las contraprestaciones por el uso y/o
aprovechamiento de recursos naturales como puede ser el Canon por el uso del
espectro radioeléctrico no responden a la prestacion de ningun tipo de servicio,
mucho menos se puede predicar que ellos se deban a un servicio (i) inherente a
la soberania estatal; (ii) individualizable en el contribuyente; vy, (iii) prestado de
forma efectiva. Caracteristicas que —como se ha demostrado- resultan esenciales

para determinar que nos encontramos ante un tributo de la especie Tasa.

En ese sentido, las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos
naturales -como el Canon por el uso del espectro radioeléctrico- no constituyen
recursos tributarios de la especie Tasa sub especie derecho, toda vez que no
cumplen con los elementos constitutivos establecidos en la Norma Il del Titulo

Preliminar del Cddigo Tributario para dicho concepto.

Las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos naturales son

recursos originarios

Los recursos publicos pueden ser entendidos como aquellas riquezas devengadas a

favor del Estado que sirven para financiar la prestacion de servicios publicos o la

realizacion de actividades publicas que le permitan cumplir con sus mdaltiples fines.

Y esen lalinea de lo expuesto, que De Juano define a los recursos publicos como “toda

cantidad de dinero o bienes que obtiene el Estado en propiedad para emplearlos
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legitimamente en la satisfaccion de las necesidades publicas™ (1969:141).

Ahora bien, los recursos estatales son susceptibles de diferentes clasificaciones
dependiendo de los criterios que se utilicen; en funcion al origen de los recursos
(originarios o derivados), su naturaleza econémica (efectivos o no), su naturaleza
juridica (contraprestaciones, créditos, sanciones o tributos) o el aspecto temporal
(temporales o permanentes); sin embargo, por resultar mas atil para determinar la
naturaleza juridica de las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de
recursos naturales nos concentraremos en analizar aquella que la clasifica por su

origen; y segun la cual, los ingresos estatales se dividen en originarios y derivados.

Segun De Juano, los recursos originarios o patrimoniales tienen su fuente en el propio
patrimonio del Estado, mientras que los recursos derivados provienen de la economia
de los particulares (1969:161).

Dicho autor considera que los recursos que forman parte del patrimonio del Estado
provienen de bienes de dominio publico o dominio privado; y, precisa que dentro del
ordenamiento argentino, los bienes de dominio publico lo comprenden los “(...) rios,
sus cauces, las demas aguas que corren por cauces naturales y toda otra agua que tenga
0 adquiera aptitud de satisfacer usos de interés general comprendiéndose las aguas
subterraneas (...)” (1969:165).

Por su parte, Villegas considera que los recursos originarios son aquellos que provienen
de los bienes patrimoniales del Estado o de diversos tipos de actividades productivas
realizadas por aquel; mientras que los recursos derivados son aquellos que las entidades
publicas se procuran mediante contribuciones provenientes de las economias de los

individuos pertenecientes a la comunidad (2001:53).

Asimismo, cuando hace referencia a los recursos patrimoniales propiamente dichos o
de dominio —que se encuentran en oposicion a los recursos tributarios-, indica que estan
compuestos por bienes de dominio publico y privado. Siendo que, los primeros se
tratan de bienes que surgen por causas naturales como los rios, arroyos, lagos, costas,
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mares, etc.; que se caracterizan por no ser objeto de apropiacién privada, pues se

caracterizan por ser inalienables e imprescriptibles (Villegas 2001:89).

Indica, ademas, que la utilizacion de estos bienes puede exigir el pago de sumas de
dinero por su uso particularizado, el cual se materializa en forma de concesiones o

autorizaciones de uso, permisos, entre otros (Villegas 2001:89).

Estando a lo expuesto por ambos autores, se aprecia que 10s recursos originarios estan
compuestos por los recursos que se obtengan por el uso y/o aprovechamiento de bienes
que se encuentren dentro del dominio pablico y privado del Estado.

En relacion a los recursos originarios patrimoniales u originarios, Jarach sefiala se trata
de recursos que obtiene el Estado mediante el aprovechamiento econdémico de su
patrimonio. Indicando que se puede encuadrar dentro de este tipo de recursos a los que
provienen de la explotacion de tierras de propiedad del Estado, bosques, concesion a

particulares, empresas, etc. (1999:224).

En la linea de lo expuesto, Ruiz de Castilla indica que los ingresos originarios tienen
como punto de partida a la riqueza econémica que se encuentra dentro de la esfera
patrimonial del Estado; mientras que los ingresos derivados tienen como punto de
partida a la riqueza economica producida por los privados, la misma que es derivada
hacia el Estado (2017: 32-33).

Ahora bien, Sevillano indica que el recurso originario es aquel que “(...) puede ser
obtenido por cualquiera de los bienes que forman parte del patrimonio que el Estado
ostenta y sobre el cual puede ejercer derechos que serian equivalentes a los que tienen
particulares sobre bienes que tienen propiedad, aunque puedan estar sometidos a

regimenes distintos de explotacion” (2014:28).

Ademas, precisa que los bienes que forman parte del patrimonio del Estado “son
propiamente denominados “bienes dominiales” cuando destaca el caracter de dominio
publico que rige su uso y aprovechamiento. Sin embargo, el Estado también puede
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tener bienes en su patrimonio respecto de los cuales actlia con prerrogativas de derecho
privado” (Sevillano 2014:28).

Por otro lado, define a los recursos derivados como aquellos que provienen de otras
fuentes de riqueza que no son las del Estado; y en ese sentido, requieren del ejercicio
del poder soberano para que ocurra dicha transferencia (Sevillano 2014:27-28).

Conforme a todas las definiciones expuestas, se puede apreciar que los recursos
originarios son los ingresos que tienen su origen en el propio patrimonio del Estado;
debiéndose entender que el patrimonio del Estado estd compuesto por los bienes que
se encuentran tanto dentro de su dominio publico como privado. Mientras que —como
contrapartida-, los recursos derivados son ingresos que tienen un origen distinto al

patrimonio del Estado, pues provienen de las riquezas de los particulares.
Ahora bien, teniendo en consideracion que las contraprestaciones tienen origen en los

recursos naturales; es decir, bienes que forman parte del Patrimonio del Estado -bienes

de dominio publico-, dichos recursos califican como recursos originarios.
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Conclusiones

Para que un determinado concepto califiqgue como tributo, se requiere que cumpla
con (i) ser una obligacion pecuniaria; (ii) ser una obligacion ex lege; (iii) no
constituir sancion por acto ilicito; y, (iv) gravar una manifestacion de capacidad

contributiva de los sujetos pasivos.

Para que un determinado concepto califique como una Tasa, ademas de cumplir
con los elementos del tributo, los elementos constitutivos que se requieren es que
se trate de un (i) servicio publico inherente a la soberania estatal; (ii) servicio

individualizable en el contribuyente; y, (iii) servicio prestado de forma efectiva.

Conforme lo establece la Norma Il del Titulo Preliminar del Codigo Tributario,
el Derecho es una sub especie de la Tasa, por lo que se requiere que para su
configuracidn se exija la prestacion de un servicio publico individualizado en el

contribuyente; y a su vez, el uso o aprovechamiento de un bien publico.

El término “bien publico”, al que se hace referencia en la Norma II del Titulo
Preliminar del Codigo Tributario, debe ser interpretado en funcion a lo
establecido en el articulo 128 de la Constitucidn de 1979. Por lo que, deberian de
considerarse bienes publicos aquellos bienes de dominio publico afectos al uso
publico como parques, plazas, caminos, entre otros, a los que se hace referencia
en el articulo 2 del Reglamento de la Ley General del Sistema Nacional de Bienes

Estatales.

De la interpretacion conjunta de los articulos 66 y 73 de la Constitucion y los
articulos 3 y 4 de la Ley Organica para el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales se desprende que estos son Patrimonio de la Nacion; siendo el
Estado el soberano en su aprovechamiento.

Cabe destacar que, ademas, los recursos naturales califican como bienes de

dominio publico, pues el Estado ostenta un tipo de titularidad especial por el cual
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cuenta con poderes para legislar, administrar y resolver las controversias que se
puedan suscitar en torno a su mejor aprovechamiento; los mismos que se

encuentran afectos al uso publico.

Segun el articulo 20 de la Ley Orgéanica para el aprovechamiento sostenible de
los recursos naturales —la misma que tiene sustento en el articulo 66 de la
Constitucion-, se exige a los particulares entregar al Estado una contraprestacion
econdmica; la cual no tiene cariz tributario, pues se trata de una retribucién por

el uso y/o aprovechamiento de los recursos naturales.

Las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos naturales se
exigen por el uso o aprovechamiento de un bien que, siendo Patrimonio de la
Nacion es concedido al particular para que pueda explotar los recursos naturales;
los que se exigen con la finalidad de que dicho aprovechamiento sea a favor del
interés general y porque seria irrazonable traspasarlos gratuitamente sin que el
Estado sea debidamente compensado. Es por el traspaso del dominio sobre
productos extraidos por los cuales se cobran dichos pagos.

Las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos naturales no
constituyen un tributo al no cumplir con el requisito de ser una obligacion ex
lege, toda vez que dicho pago no se sustenta en el ejercicio del ius imperium del
Estado —que implica el establecimiento de forma unilateral de la obligacién
tributaria-, sino en la voluntad de los particulares y el Estado de usar y/o
aprovechar el recurso natural a cambio de la entrega de una retribucién

econémica.

Ademas, las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos
naturales no constituye un tributo, toda vez que no tiene presente el elemento de
capacidad contributiva del sujeto obligado al pago -elemento propio de los
recursos tributarios- porque es determinado en funcioén a elementos criterios

econdmicos, sociales y ambientales.
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Las contraprestaciones por el uso y/o aprovechamiento de recursos naturales no
constituye una Tasa, toda vez que el Estado no presta ningdn servicio; la Gnica
razén que justifica dicho pago es el uso que hacen los particulares de dichos

bienes.

Los recursos originarios son los ingresos que tienen su origen en el propio
patrimonio del Estado; debiéndose entender que éste se encuentra compuesto por
los bienes que se encuentran tanto dentro de su dominio pablico como dominio

privado.

Los recursos derivados —en el que se incluye al tributo- son ingresos que
provienen de las economias de los particulares, y que el Estado los obtiene en el

ejercicio de su poder de imposicion.
Teniendo en consideracion que las contraprestaciones tienen origen en los

recursos naturales; es decir, bienes que forman parte del Patrimonio del Estado -

bienes de dominio publico-, dichos recursos califican como recursos originarios.
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