MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS
TRIBUNAL FISCAL

“DECENIO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL PERU”
"ANO DE LA CONSOLIDACION DEL MAR DE GRAU"

ACTA DE REUNION DE SALA PLENA N° 2016-20

TEMA : DETERMINAR SI EL TRIBUNAL FISCAL ES COMPETENTE PARA
RESOLVER PROCEDIMIENTOS RELACIONADOS CON EL COBRO
QUE EFECTUA LA EMPRESA DE SERVICIO DE AGUA POTABLE Y
ALCANTARILLADO DE LIMA S.A. - SEDAPAL S.A. AL AMPARO DE LA
SEGUNDA DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA DEL
DECRETO LEGISLATIVO N° 1185.

FECHA : 12 de octubre de 2016

HORA : 12:30 p.m.

LUGAR : Calle Diez Canseco N° 258, Miraflores
Javier Prado Oeste N° 1115, San Isidro

ASISTENTES : Sergio Ezeta C. Luis Ramirez M. Juana Pinto de A.
Victor Castafieda A. Pedro Veldsquez L.R.  Raul Queuna D.
Jorge Sarmiento D. Ada Flores T. Gabriela Marquez P.
Carmen Terry R. Marco Huaman S. Elizabeth Winstanley P.
Doris Mufoz G. Patricia Meléndez K. Gary Falconi S.
Caridad Guarniz C. Zoraida Olano S.

NO ASISTENTES : Licette Zuhiga D.: Vacaciones a la fecha de la suscripcion.
Mariella Casalino M.: Vacaciones a la fecha de la suscripcién.
Jesus Fuentes B.: Vacaciones a la fecha de la suscripcion.
Lorena Amico D.: Vacaciones a la fecha de la votacion.
Rosa Barrantes T.: Vacaciones a la fecha de la suscripcion.
José Martel S.: Vacaciones a la fecha de la votacion.
Roxana Ruiz A.; Vacaciones a la fecha de la suscripcion.
Cristina Huertas L. Vacaciones a la fecha de la suscripcion.
Rossana lzaguirre L. Vacaciones a la fecha de la votacion.
Lily Villanueva A.: Vacaciones a la fecha de la suscripcion.

L. ANTECEDENTES:

- Memorando N° 0785-2016-EF/40.01, mediante el que la Presidenta del Tribunal Fiscal
convoca a los vocales a sesién de Sala Plena.

- Informe que sustenta el acuerdo adoptado.

- Correo electronico remitido por la Presidenta del Tribunal Fiscal el dia 7 de octubre de
2016 mediante el que se remitid el voto singular del vocal Velasquez Lopez Raygada.

- Voto singular emitido por el vocal Veldsquez Lopez Raygada.




AGENDA:

Suscripcion de la presente Acta de Sesion de Sala Plena, que contiene los puntos de
deliberacion, los votos emitidos y el acuerdo adoptado, tal como se detalla en el reporte del
“Sistema de Votacion via Web” que se adjunta a continuacién, asi como su fundamento,
siendo la decisidén adoptada la siguiente:

“El Tribunal Fiscal no es competente para resolver los procedimientos
relacionados con el cobro que efectua la Empresa de Servicio de Agua
Potable y Alcantarillado de Lima S.A. — SEDAPAL S.A. por la tarifa que se
devenga a partir de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1185”.
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DETERMINAR SI

ALCANTARILLADO DE LIMA S.A.
COMPLEMENTARIA TRANSITORIA DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1185.

Reporte de Elecciones de Sala Plena

Emision de reporte: 2016-10-13 11:06:01

Electores: 24 Vocales

Barrantes Takata, Rosa

Casalino Mannarelli, Fausta
Castafieda Altamirano, Victor Eduardo
Ezeta Carpio, Sergio Pio Victor
Falconi Sinche, Gary Roberto
Flores Talavera, Ada Maria Tarcila
Fuentes Borda, Jestis Edwin
Guarniz Cabell, Caridad Del Rocio
Huaman Sialer, Marco Antonio
Huertas Lizarzaburu, Cristina
Marquez Pacheco, Gabriela Patricia
Melendez Kohatsu, Patricia Jaquelin
Mufioz Garcia, Doris

Olano Silva, Zoraida Alicia

Pinto Valega, Juana Estrella
Queuiia Diaz, Raul Nicolas

Ramirez Mio, Luis

Ruiz Abarca, Roxana Zulema
Samiento Diaz, Jorge Orlando
Terry Ramos, Carmen Ines

Velasquez Lopez Raygada, Pedro Enrique

Villanueva Aznaran, Lily Ana
Winstanley Patio, Elizabeth Teresa
Zuiiga Dulanto, Licette Isabel

Inicio de votacion: 2016-10-07 09:45:11
Fin de votacién: 2016-10-07 17:54:45

EL TRIBUNAL FISCAL ES COMPETENTE PARA RESOLVER PROCEDIMIENTOS
RELACIONADOS CON EL COBRO QUE EFECTUA LA EMPRESA DE SERVICIO DE AGUA POTABLE Y |
- SEDAPAL S.A. AL AMPARO DE LA SEGUNDA DISPOSICION
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TEMA: DETERMINAR SiI EL TRIBUNAL FISCAL ES COMPETENTE PARA
RESOLVER PROCEDIMIENTOS RELACIONADOS CON EL COBRO QUE
EFECTUA LA EMPRESA DE SERVICIO DE AGUA POTABLE Y
ALCANTARILLADO DE LIMA S.A. - SEDAPAL S.A. AL AMPARO DE LA
SEGUNDA DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA DEL
DECRETO LEGISLATIVO N° 1185.

PROPUESTAS A VOTAR
PROPUESTA 1 PROPUESTA 2

El Tribunal Fiscal es competente { EI Tribunal Fiscal no es
para resolver los procedimientos § competente para resolver los
relacionados con el cobro que | procedimientos relacionados OPCION
efectia la Empresa de Servicio | con el cobro que efectua la DISCREPANTE
de Agua Potable y Alcantarillado’} Empresa de Servicio de A TODAS LAS
de Lima S.A. — SEDAPAL S.A,, al | Agua Potable y PROPUESTAS
amparo de la Segunda | Alcantarillado de Lima S.A. -
Disposicién 'Complementaria SEDAPAL S.A. por la tarifa
Transitoria y la Unica Disposicién | que se devenga a partir de
Complementaria Derogatoria del | la entrada en vigencia del
Decreto Legislativo N° 1185 Decreto Legislativo N° 1185.

Vocales

Barrantes Takata X**

Casalino Mannarelli X

Castafieda Altamirano D Solbaialold

Ezeta Carpio X

Falconi Sinche X

Flores Talavera X

Fuentes Borda X

Guarniz Cabell ) Gliinhaihd

Huaman Sialer

Huertas Lizarzaburu X

Marquez Pacheco ). G

Melendez Kohatsu

Mufioz Garcia X

Olano Siva X

Pinto Valega X*

Queuiia Diaz X

Ramirez Mio X

Ruiz Abarca

Sarmiento Diaz X

Terry Ramos D, alaialed
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Velasquez Lopez Raygada ) Gl

Villanueva Aznaran X

Winstanley Patio

Zuiiga Dulanto X

TOTAL 4/ 1(**) l 1(***) / 1(****) 13 / 1(*) / 1(*****) / 2(******)

Voto Singular

Se debe agregar al marco normativo y jurisprudencial de ambas propuestas, a fin de
complementar la definicion de aplicacién ultractiva de las normas, lo siguiente:
“Adicionalmente, a fin de complementar ia definicién jurisprudencial antes glosada, cabe citar
{*) a Marcial Rubio Correa , segun el cual, aplicacion ultractiva de una norma es aquelia que se
hace a los hechos, relaciones y situaciones que ocurren luego de que ha sido derogada o
modificada de manera expresa o tacita, es decir, luego de que termina su aplicacién
inmediata.”

“Mi voto es por la Propuesta 1 pero considerdndeose como fundamento unicamente los
parrafos 1 al 7 y el Gltimo de dicha propuesta, esto es, eliminandose los parrafos 8 al 12 de la
misma. Ello por cuanto, la materia de Sala Plena se encuentra referida estrictamente a
determinar la competencia de este Tribunal para resolver los procedimientos relacionados
con el cobro que efectua SEDAPAL al amparo de la Segunda Disposicién Complementaria
Transitoria del Decreto Legislativo N° 1185, y no a precisar el alcance de lo consignado en
dicha disposicion transitoria cuando sefiala que la continuidad de tales pagos sera “hasta que
SUNASS apruebe la Tarifa de Monitoreo y Gestibn de Uso de Agua Subterranea”,
adoptandose en el informe una posicién juridica al respecto sefalandose que ello sera
cuando se emita y publique la resolucién que apruebe la anotada Tarifa y concluyendo que a
(™) partir de ello SEDAPAL ya no podra cobrar, lo cual (interpretacion de qué se entiende por
aprobar y fecha hasta la cual SEDAPAL puede o no cobrar) ademas no resulta ser un tema
de naturaleza tributaria sino administrativa, correspondiéndole, por tanto, su interpretacién y
demas relacionados con su aplicacién a las mencionadas administraciones involucradas, y
no a este Tribunal. Adicionalmente a lo expresado, se considera necesario incluir como
primer parrafo de la pagina 7 del Informe el texto siguiente: "Asimismo, se debe tener en
consideracién que de acuerdo a lo sefialado por Marcial Rubio Correa[1], la aplicacién
ultractiva de una norma es aquella que se hace a los hechos, relaciones y situaciones que
ocurren luego de que ha sido derogada o modificada de manera expresa o tacita, es decir,
luego de que termina su aplicacién inmediata.” (1) El titulo Prefiminar del Cédigo Civil, Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Pertl, Novena Edicion, enero de 2008, pagina 49.

“Mi voto es por la Propuesta 1 pero considerandose como fundamento Unicamente los
parrafos 1 al 7 y el Ultimo de dicha propuesta, esto es, eliminédndose los parrafos 8 al 12 de la
misma. Ello por cuanto, la materia de Sala Plena se encuentra referida estrictamente a
determinar la competencia de este Tribunal para resolver los procedimientos relacionados
con el cobro que efectua SEDAPAL al amparo de la Segunda Disposicién Complementaria
Transitoria def Decreto Legislativo N° 1185, y no a precisar el alcance de lo consignado en
dicha disposicién transitoria cuando sefiala que la continuidad de tales pagos sera “hasta que
SUNASS apruebe la Tarifa de Monitoreo y Gestidn de Uso de Agua Subterranea”,
adoptandose en el informe una posicién juridica al respecto sefalandose que ello serd
cuando se emita y publique la resolucion que apruebe la anotada Tarifa y concluyendo que a
(***) partir de ello SEDAPAL ya no podré caobrar, lo cual (interpretacion de qué se entiende por
aprobar y fecha hasta la cual SEDAPAL puede o no cobrar) ademas no resulta ser un tema
de naturaleza tributaria sino administrativa, correspondiéndole, por tanto, su interpretacién y
demas relacionados con su aplicacién a las mencionadas administraciones involucradas, y
no a este Tribunal. Adicionaimente a lo expresado, se considera necesario incluir como
primer parrafo de la pagina 7 del Informe el texto siguiente: "Asimismo, se debe tener en
consideracion que de acuerdo a kb sefialado por Marcial Rubio Correa[1], la aplicacién
ultractiva de una norma es aquella que se hace a los hechos, relaciones y situaciones que
ocurren luego de que ha sido derogada o modificada de manera expresa o tacita, es decir,
luego de que termina su aplicacion inmediata.” (1)El Titulo Preliminar del Cédigo Civil, Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Novena Edicion, enero de 2008, pagina 49.

"Mi voto es por la Propuesta 1 pero considerandose como fundamento unicamente los
parrafos 1 al 7 y el Gltimo de dicha propuesta, esto es, eliminandose los parrafos 8 al 12 de la
misma. Ello por cuanto, la materia de Sala Plena se encuentra referida estrictamente a
determinar la competencia de este Tribunal para resolver los procedimientos relacionados
con el cobro que efectua SEDAPAL al amparo de la Segunda Disposicién Complementaria
Transitoria del Decreto Legislativo N° 1185, y no a precisar el alcance de lo consignado en
dicha disposicion transitoria cuando sefiala que la continuidad de tales pagos sera “hasta que
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SUNASS apruebe la Tarifa de Monitoreo y Gestion de Uso de Agua Subterranea”,
adoptandose en el informe una posicidn juridica al respecto sefialdndose que ello sera
cuando se emita y publigue la resolucion que apruebe la anotada Tarifa y concluyendo que a
{ ™) partir de ello SEDAPAL ya no podra cobrar, o cual (interpretacion de qué se entiende por
aprobar y fecha hasta la cual SEDAPAL puede o no cobrar) ademas no resulta ser un tema
de naturaleza tributaria sino administrativa, correspondiéndole, por tanto, su interpretacién y
demas relacionados con su aplicacién a las mencionadas administraciones involucradas, y
no a este Tribunal. Adicionalmente a lo expresado, se considera necesario incluir como
primer parrafo de la pagina 7 del Informe el texto siguiente: “Asimismo, se debe tener en
consideracién que de acuerdo a lo sefialado por Marcial Rubio Correa[1], la aplicacion
ultractiva de una norma es aquella que se hace a los hechos, relaciones y situaciones que
ocurren luego de que ha sido derogada ¢ modificada de manera expresa o tacita, es decir,
luego de que termina su aplicacion inmediata.” (1) El Titulo Preliminar del Cdadigo Civil, Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Perll, Novena Edicién, enero de 2008, pagina 49.

VOTO SINGULAR EN PARTE DEL VOCAL VELASQUEZ LOPEZ RAYGADA: En relacion a la
aplicacién ultractiva de las normas creo conveniente agregar, a fin de complementar la
definicion presentada en el Marco Normativo y Jurisprudencial, que segin Marcial Rubio
Correa , la aplicacién ultractiva de una norma es aquella que se hace a los hechos,
relaciones y situaciones que ocurren luego de gue ha sido derogada o modificada de manera
expresa o tacita, es decir, luego de que termina su aplicacion inmediata. Asimismo, en
relacién a la tarifa de agua subterranea creo conveniente manifestar que: Ef inciso ¢) de la
Norma 1i del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por
Decreto Supremo N° 133-2013-EF, sefiala 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. Que la misma Norma |l sefiala que las tasas, entre otras, pueden ser: 1.
Arbitrios: son tasas que se pagan por la prestacién o mantenimiento de un servicio publico. 2.
Derechos: son tasas que se pagan por la prestacion de un servicio administrative piblico o el
uso o aprovechamiento de bienes pliblicos. 3. Licencias: son tasas que gravan la obtencion
de autorizaciones especificas para la realizacién de actividades de provecho particular
sujetas a control o fiscalizacidén. De acuerdo con la clasificacién de los tributos propuesta por
Geraldo Ataliba , la que se centra en la vinculacién del tributo con una actividad estatal, en los
tributos vinculados Ia obligacion depende de gue ocurra un hecho generador, que es siempre
el desempefio de una actuacion estatal referida al obligado. Conforme a esta clasificacion,
serian tributos vinculados, entre otros, la tasa; en tanto que en los tributos no vinculados, en
cambio, el hecho generador esta totalmente desvinculado de cualquier tipo de actuacion
estatal, el impuesto sera, por lo tanto, un tributo no vinculado. En efecto, segin Geraldo
Ataliba:"En la tasa, Ia hipotesis es la prestacién de un servicio por el Estado, la realizacion de
una obra, la expedicién de un certificado, el otorgamiento de una licencia, autorizaciones, etc.,
que se vinculan a alguien, que es puesto por la ley en la situacion de sujeto pasivo del tributo
(...) para que se configure una tasa, hasta con que la actuacion estatal tenga referibilidad...
(se refiera concretamente a alguien)" . En nuestro pais, el Cédigo Tributario vigente, parece
haber recogido el citado fundamento conceptual que subyace al establecimiento de una tasa,
dado que la define, en la citada Norma li de su Titulo Preliminar, como el tributo cuya
obligacién tiene como hecho generador la prestacion efectiva por el Estado de un servicio
publico individualizado en el contribuyente, implica que toda tasa siempre tendra que
fundamentarse en la realizacion de aiguna actividad estatal. Por otro lado, cuando la citada
norma define a los derechos, sub especies de las tasas, como las que se pagan por el uso o
aprovechamiento de bienes publicos, consideramos que no aludia a los recursos. naturales a
que se referia el articulo 118° de la Constitucién Politica del Per(i de 1979, constitucion con la
que se aprobd el texto original de la Norma If del Titulo Preliminar antes citado, ni'alude a los
que se refiere el articulo 66° de la Constitucidn Politica del Per(l de 1993, habida cuenta que
los bienes pubiicos a que se referia la primera de las mencionadas constituciones y los
bienes de dominio v uso publico a que hace referencia la segunda , se contemplaban en
capitulos distintos al de los recursos naturales en ambas constituciones, otorgandoles
reglamentaciones claramente diferenciadas a ambos. En efecto, con relacién a los recursos
naturales —como es el agua—, debe indicarse que segun el articulo 66° de la Constitucion:
“‘Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién. Ef Estado
es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su
utiizacion y de su otorgamiento a particulares. La concesién otorga a su titular un derecho
real, sujeto a dicha norma iegal’. Por su parte, el articulo 67° senala que: "El Estado
determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos
naturales”. Por su parte, el articulo 73° de la Constitucion Politica de 1993 sefiala que: "Los
bienes de dominio publico son inafienables e imprescriptibles. Los bienes de uso publico
pueden ser concedidos a particulares conforme a ley, para su aprovechamiento econémico,
aprecidndose que la norma constitucional distingue entre bienes de dominio publico que son
susceptibles de uso plblico y los que no lo son. Al comentar el articulo 73° de la citada
Constitucion de 1893, Marcial Rubio Correa , sefiala que los bienes de uso publico son una
especie de los bienes de dominio piblico {(que son bienes del Estado y que no pueden salir
juridicamente de su dominio) y que son aquellos destinados a que los use cualquier persona
dentro del territorio porque esa es su finalidad; ese es el caso de las calles, las veredas, las
carreteras, los parques, entre otros, debiendo indicarse que respecto de tales bienes el
Estado realiza una actividad (sea de construccion, mantenimiento, entre otros) a efecto que
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sean puestos a disposicion de toda la comunidad para su uso u aprovechamiento. En virtud a
lo expuesto, podemos concluir que cuando el Codigo Tributario hace referencia en la citada
Norma |l al aprovechamiento de bienes publicos, aludiria a los bienes de dominio ptiblico que
son ademas de uso publico (al poder concederse a particulares conforme a ley para su
aprovechamiento econdmico), siendo ademas que en consonancia con la propia naturaleza
de las tasas s6lo podria justificarse el cobro de un derecho por el aprovechamiento especial
o utilizacion privativa de un bien publico respecto del cual se hubiera realizado una actividad
estatal y que por ende implicara la realizacion de algtn tipo de actividad a favor del
beneficiario, excluyendo claramente a los recursos naturales, que como sefiala la
Constitucion no son de dominio publico, sino Patrimonio de la Nacidn. En ese sentido, cabe
precisar que cuando la Constitucion establece que los recursos naturales son Patrimonio de
la Nacion debemos entender, por un lado, que hace referencia a estos en su fuente y, por
otro, que los excluye claramente del dominio publico , determinado que el Estado, quien
representan politica y juridicamente a la Nacion, ejerce sobre elios un dominio eminencial,
entendido este como la potestad soberana de decidir fa mejor forma en que estos van a ser
aprovechados econémicamente. En ese contexto, si bien nuestra Constitucion declararia
implicitamente que respecto de los recursos naturales en su fuente el Estado tiene dominio,
este debe ser entendido no como un dominio publico, sino como une eminencial, soberano, lo
que le permite decidir como se pueden aprovechar, incluyendo su concesidn a particulares,
permitiendo a estos extraer sus frutos, apropiarselos, usarlos y disfrutarlos, es decir les
concede el derecho a beneficiarse econdmicamente con los frutos que se obtenga de su
explotacién, a cambio de una contraprestacién . De esta manera, cuando el Estado decide
sujetar a los recursos naturales a este tipo de aprovechamiento econémico, los sujeta, por lo
general, a disposiciones similares a las de los bienes privados, obteniendo de ellos beneficios
econdmicos analogos a los que obtendria un particular, por ejemplo, al conceder en usufructo
oneroso un bien a terceros, sin perder sobre los recursos naturales, en su fuente, un dominio
latente. En concordancia con las anotadas normas constitucionales el 26 de junio de 1997 se
publicé Ia Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, Ley
N° 26821, cuyo articulo 1° precisa el ambito de su aplicacion: “La presente Ley Organica
norma el régimen de aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, en tanto
constituyen patrimonio de la Nacion, estableciendo sus condiciones y las modalidades de
otorgamiento a particulares, en cumplimiento del mandato contenido en los articulos 66° y 67°
dei Capitulo 1| del Titulo Il de la Constitucidn Politica del Per y en concordancia con lo
establecido en el Cédigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales y los convenios
internaciones suscritos por el Pery”. Por su parte, el articulo 3° de la mencionada Ley N°
26821 indica que: “Se consideran recursos naturales a todo componente de la naturaleza,
susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccién de sus necesidades y
que tenga un valor actual o potencial en el mercado tales como: Las aguas: superficiales y
subterraneas; a) El suelo, el subsuelo y las tierras por su capacidad de uso mayor: agricolas,
pecuarias, forestales v de proteccion; b) La diversidad bioldgica: como la diversidad 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 hidrocarboniferos, hidroenergéticos, edlicos,
solares, geotérmicos y similares; d) La atmésfera y el espectro radioeléctrico; e} Los
minerales; f) Los demas considerados como tales. El paisaje natural, en tanto sea objeto de
aprovechamiento econdmico, es considerado recurso natural para efectos de la presente
ley” (el énfasis es nuestro). A su turno, el articulo 4° de la misma Ley N° 26821, precisa el
ambito del dominic sobre los recursos naturales, e indica que: "Los recursos naturales
mantenidos en su fuente, sean éstos renovables o no renovables, son Patrimonio de la
Nacién. Los frutos y productos de los recursos naturales obtenidos en la forma establecida
en la presente Ley, son del dominio de los titulares de los derechos concedidos sobre ellos”,
por lo que la propiedad de los frutos y productos obtenidos conforme a la referida ley
organica, corresponde a los titulares de los derechos concedidos sobre ellos. Ef articulo 1€°
de la citada norma, establece que los derechos para e] aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales se otorgan a los particulares mediante fas modalidades que establecen
las leyes especiales para cada recurso natural, y que en cualquiera de los casos e} Estado
conserva el dominio sobre éstos, asi como sobre los frutos y productos en tanto ellos no
hayan sido concedidos por algun titulo a los particulares. El articulo 23° de la anotada ley,
menciona que la concesion, aprobada por las leyes especiales, otorga al concesionario el
derecho para el aprovechamiento sostenible del recurso natural concedido, en las
condiciones y con las limitaciones que establezca el titulo respectivo. La concesion otorga a
su titular el derecho de uso y disfrute del recurso natural concedido y, en consecuencia, la
propiedad de los frutos y productos a extraerse. Por su parte, el articulo 24° de fa aludida
norma, sefala que las licencias, autorizaciones, permisos, contratos de acceso, contratos de
explotaciéon y otras modalidades de otorgamiento de derechos sobre recursos naturales,
contenidas en las leyes especiales, tiene los mismos alcances que las concesiones
contempladas en fa presente ley, en lo que les sea aplicable y el articulo 26° precisa que el
derecho de aprovechamiento sostenible sobre un recurso natural no confiere derecho alguno
sobre recursos haturales distintos al concedido que se encuentren en el entorno. De o
expuesto, se aprecia claramente que en el Per(, los recursos naturales, en su fuente, forman
parte del Patrimonio del Nacién, no siendo parte de su politica ni de las normas que regulan
su estatus juridico, calificarlos como bienes de dominio publico. Ademas se aprecia que para
su aprovechamiento, se requiere del otorgamiento a los particulares, por el Estado ~titular del
dominic de los recursos naturales— mediante alguna de las modalidades de concesion,
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licencias, autorizaciones, permisos. coniratos de acceso, contratos de explotacion y otras
modalidades establecidas en la ley especial, el derecho a aprovecharlos, normas que
ademas estableceran las condiciones, términos, criterios y plazos para su otorgamiento,
considerando la particular naturaleza de cada recurso . En efecto, en linea con lo expuesto,
en el inciso a) del numeral 2.2 del articulo 2° del Reglamento de la Ley N° 29151, Ley General
del Sistema Nacional de Bienes Estatales, aprobado por Decreto Supremo N° 007-2008-
VIVIENDA, actuaimente vigente, se sefiala que se entiende como: “Bienes de dominio publico:
Aquellos bienes estatales, destinados al uso publico como playas, plazas, parques.
infraestructura vial, vias férreas, caminos y otros, cuya administracién, conservacion y
mantenimiento corresponde a una entidad; aquellos que sirven de soporte para la prestacion
() de cualquier servicio publico como los palacios, sedes gubernativas e institucionales,
escuelas, hospitales, estadios, aportes reglamentarios, bienes reservados y afectados en
uso a la defensa nacional, establecimientos penitenciarios, museos, cementerios, puertos,
aeropuertos y otros destinados al cumplimiento de los fines de responsabilidad estatal, o
cuya concesion compete al Estado. Tienen el cardcter de inalienables e imprescriptibles.
Sobre ellos, el Estado ejerce su potestad administrativa, reglamentaria y de tutela conforme a
ley”. Por su parte, la Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338, dispone en el articulo | de su
Titulo Preliminar que dicha norma regula el uso y gestidn de los recursos hidricos.
Comprende el agua superficial, subterrdnea, continental y los bienes asociados a esta. Se
extiende al agua maritima y atmosférica en lo que resulte aplicable y en su articulo 2° sefiala
que el agua constituye Patrimonio de la Nacién. El dominio sobre ella es inalienable e
imprescriptible. Es un bien de uso publico y su administracién solo puede ser otorgada y
ejercida en armonia con el bien comiin, la proteccion ambiental y el interés de la Nacidn. No
hay propiedad privada sobre el agua, con lo que ratifica el hecho que el agua, como recurso
natural, no es un bien de dominio publico. Si bien el articulo 7° de la citada ley sefala que
constituyen bienes de dominio publico hidraulico, sujetos a las disposiciones de la ley, el agua
enunciada en el articulo 5° y los bienes naturales asociados a esta sefialados en el numeral 1
del articulo 6°, al parecer en contradiccion con lo dispuesto en el articulo 2°, que sefiala que
el agua es Patrimonio de la Nacion, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N°
29338, que declara de preferente interés nacional la seguridad de los bienes del dominio
publico, indica que estos estén integrados por las fuentes naturales de agua, los bienes
asociados a éstas y la infraestructura hidraulica mayor publica y el numeral 3.1 del articulo 3°
de la reglamento de la citada ley, aprobado por Decreto Supremo N° 001-2010-AG, sefiala
que son las fuentes naturales de agua y los bienes naturales asociados al agua los que
califican como bienes de dominic publico hidraulico, precisando que son ellos los que no
pueden ser transferidos bajo ninguna modalidad, ni tampoco se pueden adquirir derechos
sobre ellos, con Io que queda claro que el agua, en si misma, como recurso natural, no es
catalogada como un bien de dominio publico. Por otro lado, en forma especifica, el articulo
44° de la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos, sefala que para usar el recurso agua,
salvo el uso primario , se requiere contar con un derecho de uso otorgado por la Autoridad
Administrativa del Agua con participacion del Consejo de Cuenca Regional o Interregional,
seglin corresponda. Los derechos de uso de agua se otorgan, suspenden, madifican o
extinguen por resolucion administrativa de la Autoridad Nacional, conforme a ley, preciando
su articulo 45° que los derechos de uso de agua son los siguientes: 1) Licencia de uso, 2)
Permiso de uso y 3) Autorizacion de uso de agua. Ahora bien, el articulo 20° de la Ley N°
26821, Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, indica
que todo aprovechamiento de recursos naturales por parte de particulares da lugar a una
retribucion econdmica que se determina por criterios econémicos, sociales y ambientales, y
que la retribucion econémica incluye todo concepto que deba aportarse al Estado por el
recurso natural, ya sea como contraprestacién, derecho de otorgamiento o derecho de
vigencia del titulo que contiene el derecho, establecidos por las leyes especiales. Dicha
norma agrega que el canon por explotacion de recursos naturales y los tributos se rigen por
sus leyes especiales. A su vez el articulo 21° de la anotada norma, dispone que la ley
especial dictada para el aprovechamiento sostenible de cada recurso natural precisa las
condiciones, términos, criterios y plazos para el otorgamiento de los derechos, incluyendo los
mecanismos de retribucion econdmica al Estado por su otorgamiento, el mantenimiento del
derecho de vigencia, las condiciones para su inscripcion en el registro correspondiente, asi
como su posibilidad de cesion entre particulares. Como se puede advertir una de las
condiciones del otorgamiento a particulares del derecho a aprovechar econémicamente los
recursos naturales es el pago al Estado de una retribucién econdmica. En ese orden de
ideas, el articulo 90° de la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos, 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 lo siguiente: 1) Retribucién econémica por el uso del agua; 2)
Retribucién econémica por el vertimiento de uso de agua residual; 3} Tarifa por el servicio de
distribucion del agua en los usos sectoriales; 4) Tarifa por la utilizacion de la infraestructura
hidraulica mayor y menor; y, 5) Tarifa por monitoreo y gestidn de uso de aguas subterraneas,
preciando que el reglamento establece la oportunidad y periodicidad de las retribuciones
econdmicas, las cuales constituyen recursos econémicos de la Autoridad Nacional y que los
ingresos por los diferentes usos del agua se administran por la Autoridad Nacional de Aguas
y se distribuyen de acuerdo con el reglamento, respetando los porcentajes y derechos
sefialados en esta ley. Ademas, el articulo 91° sefiala que la retribucién econémica por el uso
del agua es el pago que en forma obligatoria deben abonar al Estado todos los usuarios de
agua como contraprestacion por el uso del recurso, sea cual fuere su origen. Se fija por
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metro cubico de agua utilizada cualquiera sea la forma del derecho de uso otorgado y es
establecida por la Autoridad Nacional en funcién de criterios sociales, ambientales y
econdmicos. Por su parte, el articulo 175° del Reglamento de la Ley N° 29338, Ley de
Recurso Hidricos, establece que todos los usuarios del agua estan obligados a contribuir
econémicamente para lograr el uso sostenible y eficiente del recurso hidrico, mediante el
pago de las retribuciones econdmicas y las tarifas que les correspondan conforme a la Ley,
al presente Titulo y a las normas especiales aplicables. El articulo 176° de la citada norma
reglamentaria, en consonancia con lo hasta ahora expuesto, dispone expresamente que:
176.1) La retribucién econdémica por el uso del agua, es la contraprestacién econdmica, que
los usuarios deben pagar por el uso consuntivo o no consuntivo del agua, por ser dicho
recurso natural patrimonio de la Nacién. No constituye tributo; 176.2) La Autoridad Nacional
del Agua establece la metodologia para determinar el valor de las retribuciones econdmicas
por el uso del agua superficial y subterranea. La metodologia se aprueba por Resolucion
Jefatural de la Autoridad Nacional del Agua y se publica en el portal electronico de dicha
Autoridad; 176.3) Los estudios técnico econdmicos estableceran el valor de las retribuciones
econdmicas aplicables durante un pericdo determinadoc. Dicho valor se aplicara
progresivamente por etapas y 176.4) El valor de la retribucién econémica es aportado por los
usuarios de agua en forma diferenciada segun el tipo de uso de agua, tomando en cuenta
criterios sociales, econdmicos y ambientales . De esta manera, habida cuenta que en el Pery,
los recursos naturales, claramente forman parte del patrimonio del Estado, quien representa
a la Nacidn, la retribucién otorgada por su aprovechamiento, sea cual fuere la modalidad por
la que se otorgd, calificaria dentro de lo que se conoce en doctrina como ingresos originarios
del Estado —y que son los que provienen de sus bienes patrimoniales o de diversos tipos de
actividades productivas realizadas por aquél- clasificacion que no corresponde a la de los
fributos que estdn comprendidos en los denominados ingresos derivados. En ese sentido,
mediante sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0048-2004-PI/TC,
cuando se refiere al articulo 20° de la Ley N° 26821, se ha indicado que "De conformidad con
dicho dispositivo: a) todo aprovechamiento particular de recursos naturales debe retribuirse
econdmicamente; b) la retribucidn que establezca el Estado debe fundamentarse en criterios
econdmicos, sociales y ambientales; ¢) la categoria retribucién econdémica puede incluir todo
concepto que deba aportarse al Estado por el recurso natural; d) dentro de los conceptos
entendidos como retribucion econdmica, pueden considerarse, por un lado, a las
contraprestaciones y, por otro, al derecho de otorgamiento o derecho de vigencia del titulo
gue contiene el derecho; y e) dichas retribuciones econdémicas son establecidas por leyes
especiales.” En virtud a lo expuesto y dado que el agua, incluida el agua subterranea, como
recurso natural, no es un bien de dominio ptiblico sobre el que quepa el cobro de tributos por
su aprovechamiento privativo, resulta claro que por ello el Estado obtiene una
contraprestacion que claramente no califica como un recurso tributario. En este punto creo
conveniente sefalar, con relacion a lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 148 y el Decreto
Supremo N° 021-81-VC, que con la dacién de la Ley N° 29338 y lo dispuesto en su Unica
Disposicién Complementaria Derogatoria, que sefala que se derogan el Decreto Ley N°
17752, la Tercera Disposicion Complementaria y Transitoria del Decreto Legislativo N°® 1007,
el Decreto Legislativo N° 1081 y el Decreto Legislativo N° 1083, asi como todas las demas
disposiciones que se le opongan; ademas de lo dispuesto en la Octava Disposicidn
Complementaria Final de la misma ley, que sefala que las aguas subterraneas reservadas a
favor de las entidades prestadoras de saneamiento se rigen en cada caso por la ley que
autoriza la reserva correspondiente, queda claro que aun cuando la Empresa de Servicios de
Agua Potable y Alcantarillado de Lima S.A. — SEDAPAL S.A,, sobre la base de lo dispuesto en
el citado Decreto Legislativo N° 148, aun queda encargada de Ia distribucién, manejo y control
de las aguas subterraneas, con fines poblacionales e industriales, en la circunscripcion
comprendida dentro de las provincias de Lima y Constitucional de! Callao, ello no implica que
la tarifa que pudiera cobrar tenga naturaleza ftributaria, sino que responde a la de una
contraprestacion por el aprovechamiento de un recurso natural, especificamente una
retribucién econdmica por el uso del agua que tuvo su origen en lo dispuesto en la Ley N°
17752, Ley General de Aguas, hoy Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338. En ese orden
de ideas, comparto plenamente el criterio expuesto por el Magistrado Landa Arroyo en torno
a este tema, en la sentencia recaida en el Expediente N° 04899-2007-PA/TC emitida por el
Tribunal Constitucional, en e! sentido que la potestad que tiene SEDAPAL S.A. para cobrar la
tarifa bajo estudio, no emana del Decreto Legislativo N° 148 o el Decreto Supremo N° 008-82-
VI, sino que la norma que genera o que impone la obligacién de pago era la Ley General de
Aguas, Decreto Ley N° 17752, hoy Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338. Finalmente, si
bien con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1185, se deroga expresamente el
Decreto Legisiativo N° 148 y se indica que SEDAPAL S.A, entre ofras Entidades Prestadoras
de Servicios de Saneamiento - EPS, cobrara la denominada Tarifa de Monitoreo y Gestion de
Uso de Aguas Subterrdneas , por el servicio de monitoreo y gestién de uso de aguas
subterraneas en su ambito de responsabilidad y se establece ademas que la retribucion
econdmica para el uso de agua subterranea es un recurso de la Autoridad Nacionai de Agua
- ANA, que sera recaudado por SEDAPAL S.A. y entregado a aquella, extendiendo el cobro
que venia realizando la citada EPS hasta que la Superintendencia Nacional de Servicios de
Saneamiento - SUNASS apruebe la Tarifa de Monitoreo y Gestidn de Uso de Aguas
Subterraneas , dicha norma no hace mas que ratificar el hecho que desde la dacion de Ley
N° 29338, esta es fa norma que en nuestro pais regula en forma integral el uso y gestién de
los recursos hidricos y determina la naturaleza del cobro de las retribuciones que se pagan
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por el uso del agua como recurso natural. Por lo expuesto, si bien soy de opinidn que este
Tribunal carece de competencia para resolver procedimientos relacionados con el cobro que
se efectuan por las tarifa por uso de agua subterranea (tarifa de agua subterranea), ello no
es solo por lo dispuesto en la propuesta dos. en el sentido que el Decreto Legislativo N° 1185
no le otorga competencias al Tribunal Fiscal para conocer dichos procedimientos, sino
porque el cobro en cuestién no tiene naturaleza de tributo desde antes de su entrada en
vigencia.

Se debe agregar al marco normafivo y jurisprudencial de la propuesia 2, a fin de
complementar la definicion de aplicacidon ultractiva de las normas, lo siguiente:
"Adicionalmente, a fin de complementar Ia definicién jurisprudencial antes glosada, cabe citar
(*eer) a Marcial Rubio Correa(*), segtn el cual, aplicacidn ultractiva de una norma es aquella que se

hace a los hechos, relaciones y situaciones que ocurren luego de que ha sido derogada o
modificada de manera expresa o tacita, es decir, luego de que termina su aplicacién
inmediata.” (*)E! Titulo Preliminar del Cddigo Civil, Fondo Editorial Pontificia Universidad
Catdlica del Per(i, Novena Edicién, enero de 2008, pagina 49.
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TEMA: DETERMINAR Si EL TRIBUNAL FISCAL ES COMPETENTE PARA
RESOLVER PROCEDIMIENTOS RELACIONADOS CON EL COBRO QUE
EFECTUA LA EMPRESA DE SERVICIO DE AGUA POTABLE Y
ALCANTARILLADO DE LIMA S.A. - SEDAPAL S.A. AL AMPARO DE LA
SEGUNDA DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA DEL
DECRETO LEGISLATIVO N° 1185.

PUBLICACION EN EL DIARIO OFICIAL EL PERUANO

PROPUESTA 1 PROPUESTA 2

El acuerdo que se adopta en la presente sesién se | El acuerdo que se adopta
ajusta a lo establecido por el articulo 154° del | en la presente sesién no se
Cddigo Tributario, y en consecuencia, la resolucion | ajusta a lo establecido por el
que se emita debe ser publicada en el diario oficial § articulo 154° del Codigo
El Peruano. Tributario.

Vocales -

Barrantes Takata

Casalino Mannarelli

Castaneda Altamirano

Ezeta Carpio

Falconi Sinche

Flores Talavera

Fuentes Borda

Guarniz Cabell

Huaman Sialer

Huertas Lizarzaburu

Marquez Pacheco

Melendez Kohatsu

Mufioz Garcia

Olano Silva

Pinto Valega

Queuria Diaz

Ramirez Mio

Ruiz Abarca

Sarmiento Diaz

Terry Ramos

Velasquez Lopez Raygada

Villanueva Aznaran

XIX ] XXX XX XXX X XXX IX]XIX XXX XXX

Winstanley Patio

&
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Zuhiga Dulanto X

TOTAL 24
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Castro Arana, Gina

De: Olano Silva, Zoraida Alicia

Enviado el: viernes, 07 de octubre de 2016 03:59 p.m.
Para: Villanueva Arias, Ursula; Castro Arana, Gina
Asunto: RV: Voto singular

Datos adjuntos: VOTO SINGULAR SEDAPAL.docx

De: Olano Silva, Zoraida Alicia

Enviado el: viernes, 07 de octubre de 2016 03:58 p.m.

Para: Amico de las Casas, Lorena Maria de los Angeles <lamico@mef.gob.pe>; Barrantes Takata, Rosa
<rbarrantes@mef.gob.pe>; Casalino Mannarelli, Fausta <fcasalino@mef.gob.pe>; Castafieda Altamirano, Victor
Eduardo <vcastaneda@mef.gob.pe>; Ezeta Carpio, Sergio Pio Victor <sezeta@mef.gob.pe>; Falconi Sinche, Gary
Roberto <gfalconi@mef.gob.pe>; Flores Talavera, Ada Maria Tarcila <amflores@mef.gob.pe>; Fuentes Borda, Jesus
Edwin <jfuentes@mef.gob.pe>; Guarniz Cabell, Caridad Del Rocio <cguarniz@mef.gob.pe>; Huaman Sialer, Marco
Antonio <mhuaman@mef.gob.pe>; Huertas Lizarzaburu, Cristina <mhuertas@mef.gob.pe>; lzaguirre Llampasi,
Rossana <rizaguirre@mef.gob.pe>; Licette Zufiiga Dulanto <lzuniga@mef.gob.pe>; Marquez Pacheco, Gabriela
Patricia <gmarquez@mef.gob.pe>; Martel Sanchez, Jose Antonio <jmartel@mef.gob.pe>; Melendez Kohatsu,
Patricia Jaquelin <pmelendez@mef.gob.pe>; Muiioz Garcia, Doris <dmunoz@mef.gob.pe>; Pinto Valega, Juana
Estrella <jpinto@mef.gob.pe>; Queufia Diaz, Raul Nicolas <rqueuna@mef.gob.pe>; Ramirez Mio, Luis
<lramirezm@mef.gob.pe>; Ruiz Abarca, Roxana Zulema <rruiz@mef.gob.pe>; Sarmiento Diaz, Jorge Orlando
<jsarmiento@mef.gob.pe>; Sergio Pio Victor Ezeta Carpio <sezeta@mef.gob.pe>; Terry Ramos, Carmen Ines
<cterry@mef.gob.pe>; Velasquez Lopez Raygada, Pedro Enrique <pvelasquez@mef.gob.pe>; Villanueva Aznaran, Lily
Ana <lvillanueva@mef.gob.pe>; Winstanley Patio, Elizabeth Teresa <ewinstanley@mef.gob.pe>; Zufiiga Dulanto,
Licette Isabel <lzuniga@mef.gob.pe>

Asunto: RV: Voto singular

Estimados Vocales:

Adjunto el voto singular del Vocal Velasquez pues segun indica en el sistema de votacién web no salen sus notas a
pie de pagina

Gracias

Zoraida

De: Velasquez Lopez Raygada, Pedro Enrique

Enviado el: viernes, 07 de octubre de 2016 02:23 p.m.
Para: Olano Silva, Zoraida Alicia <zolano@mef.gob.pe>
Asunto: Voto singular

Zoraida:

Este es mi voto singular con los cambios hechos

el &
Vo




VOTO SINGULAR EN PARTE DEL VOCAL VELASQUEZ LOPEZ RAYGADA:

En relacién a la aplicacién ultractiva de las normas creo conveniente agregar, a fin de complementar la definicién
presentada en el Marco Normativo y Jurisprudencial, que seguiin Marcial Rubio Correa’, la aplicacion ultractiva de
una norma es aquella que se hace a los hechos, relaciones y situaciones que ocurren luego de que ha sido
derogada o modificada de manera expresa o tacita, es decir, luego de que termina su aplicaciéon inmediata.

Asimismo, en relacién a la tarifa de agua subterranea creo conveniente manifestar que:

El inciso ¢) de la Norma II del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por
Decreto Supremo N° 133-2013-EF, sefala que la tasa es el tributo cuya obligacién tiene como hecho generador la
prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico individualizado en el contribuyente.

Que la misma Norma Il sefala que las tasas, entre otras, pueden ser:

1. Arbitrios: son tasas que se pagan por la prestacion o mantenimiento de un servicio pablico.

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

3. Licencias: son tasas que gravan la obtencién de autorizaciones especificas para la realizacién de actividades
de provecho particular sujetas a control o fiscalizacion.

De acuerdo con la clasificacion de los tributos propuesta por Geraldo Ataliba?, la que se centra en la vinculacién del
tributo con una actividad estatal, en los tributos vinculados la obligacién depende de que ocurra un hecho generador,
que es siempre el desempeiio de una actuacion estatal referida al obligado. Conforme a esta clasificacién, serian
tributos vinculados, entre otros, la tasa; en tanto que en los tributos no vinculados, en cambio, el hecho generador
esté totalmente desvinculado de cualquier tipo de actuacion estatal, el impuesto ser4, por lo tanto, un tributo no
vinculado.

En efecto, seguin Geraldo Ataliba:"En /a tasa, la hipdtesis es la prestacion de un servicio por el Estado, la realizacion
de una obra, la expedicién de un certificado, el otorgamiento de una licencia, autorizaciones, etc., que se vinculan
a alguien, que es puesto por la ley en la situacion de sujeto pasivo del tributo (...) para que se configure una tasa,
basta con que la actuacion estatal tenga referibilidad... (se refiera concretamente a alguien)'S.

En nuestro pais, el Cddigo Tributario vigente, parece haber recogido el citado fundamento conceptual que subyace
al establecimiento de una tasa, dado que la define, en la citada Norma Il de su Titulo Preliminar, como el tributo cuya
obligacién tiene como hecho generador la prestacion efectiva por el Estado de un servicio pablico individualizado en
el contribuyente, implica que toda tasa siempre tendra que fundamentarse en la realizaciéon de alguna actividad
estatal.

Por otro lado, cuando la citada norma define a los derechos, sub especies de las tasas, como las que se pagan por
el uso o aprovechamiento de bienes publicos, consideramos que no aludia a los recursos naturales a que se referia
el articulo 118° de la Constitucion Politica del Perd de 1979, constitucién con la que se aprobd el texto originai de la
Norma Il del Titulo Preliminar antes citado, ni alude a los que se refiere el articulo 66° de la Constitucion Politica del
Pert de 1993, habida cuenta que los bienes publicos a que se referia la primera de las mencionadas constituciones®
y los bienes de dominio y uso publico a que hace referencia la segunda®, se contemplaban en capitulos distintos al

' El Titulo Preliminar del Cédigo Civil, Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Novena Edicién, enero de
2008, pagina 49.

2 ATALIBA, Geraldo. "La Hipdtesis de incidencia tributaria“. Instituto Peruano de Derecho Tributario. Lima, 1985. Pag. 37.

3 ATALIBA, Geraldo, op. cit., Pags. 177,178y 181.

4 El texto vigente que define a las tasas se viene recogiendo desde la vigencia de la Constitucién Politica del PerG 1979, que hizo
referencia a la denominacién de “bienes publicos” en su articulo 128° cuando sefalaba que “Los bienes publicos, cuyo uso es
de todos, no son objeto de derechos privados”.

5 Bienes de dominio y uso publico

f”/xé%W dw@



de los recursos naturales en ambas constituciones, otorgandoles reglamentaciones claramente diferenciadas a
ambos.

. En efecto, con relacion a los recursos naturales —como es el agua—, debe indicarse que segun el articulo 66° de la
Constitucion: “Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es
soberano en su aprovechamiento. Por ley orgénica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a
particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal”. Por su parte, el articulo
67° sefala que: “El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos
naturales”.

Por su parte, el articulo 73° de la Constitucién Politica de 1993 sefala que: “Los bienes de dominio piblico son
inalienables e imprescriptibles. Los bienes de uso publico pueden ser concedidos a particulares conforme a ley,
para su aprovechamiento econémico, apreciandose que la norma constitucional distingue entre bienes de dominio
publico que son susceptibles de uso ptblico y los que no lo son.

Al comentar el articulo 73° de la citada Constitucién de 1993, Marcial Rubio Correa®, sefala que los bienes de uso
publico son una especie de los bienes de dominio plblico (que son bienes del Estado y que no pueden salir
juridicamente de su dominio) y que son aquellos destinados a que los use cualquier persona dentro del territorio
porque esa es su finalidad; ese es el caso de las calles, las veredas, las carreteras, los parques, entre otros,
debiendo indicarse que respecto de tales bienes el Estado realiza una actividad (sea de construccion,
mantenimiento, entre otros) a efecto que sean puestos a disposicién de toda la comunidad para su uso u
aprovechamiento.

En virtud a lo expuesto, podemos concluir que cuando el Cédigo Tributario hace referencia en la citada Norma Il al
aprovechamiento de bienes publicos, aludiria a los bienes de dominio publico que son ademas de uso publico (al
poder concederse a particulares conforme a ley para su aprovechamiento econémico), siendo ademas que en
consonancia con la propia naturaleza de las tasas sélo podria justificarse el cobro de un derecho por el
aprovechamiento especial o utilizacién privativa de un bien piblico respecto del cual se hubiera realizado una
actividad estatal y que por ende implicara Ia realizacién de algun tipo de actividad a favor del beneficiario,
excluyendo claramente a los recursos naturales, que como sefala la Constitucién no son de dominio publico, sino
Patrimonio de la Nacién.

En ese sentido, cabe precisar que cuando la Constitucion establece que los recursos naturales son Patrimonio de
la Nacién debemos entender, por un lado, que hace referencia a estos en su fuente y, por otro, que los excluye
claramente del dominio publico’, determinado que el Estado, quien representan politica y juridicamente a la Nacién,
ejerce sobre ellos un dominio eminencial, entendido este como la potestad soberana de decidir la mejor forma en
que estos van a ser aprovechados econémicamente.

En ese contexto, si bien nuestra Constitucién declararia implicitamente que respecto de los recursos naturales
en su fuente el Estado tiene dominio, este debe ser entendido no como un dominio publico, sino como uno
eminencial, soberano, lo que le permite decidir como se pueden aprovechar, incluyendo su concesién a
particulares, permitiendo a estos extraer sus frutos, apropiarselos, usarlos y disfrutarlos, es decir les concede el
derecho a beneficiarse econémicamente con los frutos que se obtenga de su explotacién, a cambio de una
contraprestacion®.

Articulo 73°.- Los bienes de dominio publico son inalienables e imprescriptibles. Los bienes de uso publico pueden ser
concedidos a particulares conforme a ley, para su aprovechamiento econémico.
¢ RUBIO CORREA, Marcial. “Estudio de la Constitucién Politica de 1993". Lima — Per(, Tomo 3, P4g. 388.
Aun cuando decidiera darle uso publico a algunos de ellos en virtud a leyes especificas, como la Ley de Recursos Hidricos,
Ley N° 29338, ya que e! uso publico no es una caracteristica privativa de los bienes de dominio publico.
Situacién que no puede presentarse con los bienes de dominio publico, habida cuenta que estos no pueden ser apropiados
y consumidos exclusivamente por un tercero, excluyendo permanentemente de su uso a los demas, sin antes desafectarse
de aquel. Esta caracteristica, es decir, la posibilidad de excluir permanentemente de su uso y/o consumo a otros, es una
que comparten muchos recursos naturales, en donde su aprovechamiento econdmico implica su destruccion y la
imposibilidad de ser aprovechados por terceros.




De esta manera, cuando el Estado decide sujetar a los recursos naturales a este tipo de aprovechamiento
econdmico, los sujeta, por lo general, a disposiciones similares a las de los bienes privados, obteniendo de ellos
beneficios econdémicos anélogos a los que obtendria un particular, por ejemplo, al conceder en usufructo oneroso
un bien a terceros, sin perder sobre los recursos naturales, en su fuente, un dominio latente.

En concordancia con las anotadas normas constitucionales el 26 de junio de 1997 se publicé la Ley Orgénica para
el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, Ley N° 26821, cuyo articulo 1° precisa el &mbito de su
aplicacion: “La presente Ley Orgédnica norma el régimen de aprovechamiento sostenible de los recursos naturales,
en tanto constituyen patrimonio de la Nacion, estableciendo sus condiciones y las modalidades de otorgamiento a
particulares, en cumplimiento del mandato contenido en los articulos 66° y 67° del Capitulo Il del Titulo Il de la
Constitucion Politica del Perd y en concordancia con lo establecido en el Cédigo del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales y los convenios internaciones suscritos por el Per(”.

Por su parte, el articulo 3° de la mencionada Ley N° 26821 indica que:

“Se consideran recursos naturales a todo componente de la naturaleza, susceptible de ser

aprovechado por el ser humano para la satisfaccién de sus necesidades y que tenga un valor

actual o potencial en el mercado tales como:

Las aguas: superficiales y subterraneas;

a) El suelo, el subsuelo y las tierras por su capacidad de uso mayor: agricolas, pecuarias,
forestales y de proteccion;

b) La diversidad bioldgica: como la diversidad de flora, de la fauna y de los microorganismos
0 protistos; los recursos genéticos, y los ecosistemas que dan soporte a la vida;

¢) Los recursos hidrocarboniferos, hidroenergéticos, edlicos, solares, geotérmicos y
similares;

d) La atmdsfera y el espectro radioeléctrico;

e) Los minerales;

f) Los demds considerados como tales.

El paisaje natural, en tanto sea objeto de aprovechamiento econémico, es considerado recurso

natural para efectos de la presente ley” (el énfasis es nuestro).

A su turno, el articulo 4° de la misma Ley N° 26821, precisa el ambito del dominio sobre los recursos naturales, e
indica que: “Los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean éstos renovables o no renovables, son Patrimonio
de la Nacién. Los frutos y productos de los recursos naturales obtenidos en la forma establecida en la presente Ley,
son del dominio de los titulares de los derechos concedidos sobre ellos”, por lo que la propiedad de los frutos y
productos obtenidos conforme a la referida ley organica, corresponde a los titulares de los derechos concedidos
sobre ellos.

El articulo 19° de la citada norma, establece que los derechos para el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales se otorgan a los particulares mediante las modalidades que establecen las leyes especiales para cada
recurso natural, y que en cualquiera de los casos el Estado conserva el dominio sobre éstos, asi como sobre los
frutos y productos en tanto ellos no hayan sido concedidos por algin titulo a los particulares.

El articulo 23° de la anotada ley, menciona que la concesidn, aprobada por las feyes especiales, otorga al
concesionario el derecho para el aprovechamiento sostenible del recurso natural concedido, en las condiciones y
con las limitaciones que establezca el titulo respectivo. La concesion otorga a su titular el derecho de uso y disfrute
del recurso natural concedido y, en consecuencia, la propiedad de los frutos y productos a extraerse.

Por su parte, el articulo 24° de la aludida norma, sefala que las licencias, autorizaciones, permisos, contratos de
acceso, contratos de explotacién y otras modalidades de otorgamiento de derechos sobre recursos naturales,
contenidas en las leyes especiales, tiene los mismos alcances que las concesiones contempladas en la presente
ley, en lo que les sea aplicable y el articulo 26° precisa que el derecho de aprovechamiento sostenible sobre un
recurso natural no confiere derecho alguno sobre recursos naturales distintos al concedido que se encuentren en
el entorno.




De lo expuesto, se aprecia claramente que en el Perq, los recursos naturales, en su fuente, forman parte del
Patrimonio del Nacién, no siendo parte de su politica ni de las normas que regulan su estatus juridico, calificarios
como hienes de dominio publico. Ademas se aprecia que para su aprovechamiento, se requiere del otorgamiento a
los particulares, por el Estado —titular del dominio de los recursos naturales— mediante alguna de las modalidades
de concesion, licencias, autorizaciones, permisos, contratos de acceso, contratos de explotacién y otras
modalidades establecidas en la ley especial, el derecho a aprovecharlos, normas que ademas estableceran las
condicic;nes. términos, criterios y plazos para su otorgamiento, considerando la particular naturaleza de cada
recurso®.

En efecto, en linea con lo expuesto, en el inciso a) del numeral 2.2 del articulo 2° del Reglamento de la Ley N° 29151,
Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales, aprobado por Decreto Supremo N° 007-2008-VIVIENDA,
actualmente vigente, se sefala que se entiende como: “Bienes de dominio publico: Aquellos bienes estatales,
destinados al uso publico como playas, plazas, parques, infraestructura vial, vias férreas, caminos y otros, cuya
administracion, conservacion y mantenimiento corresponde a una entidad; aquellos que sirven de soporte para la
prestacién de cualquier servicio publico como los palacios, sedes gubernativas e institucionales, escuelas,
hospitales, estadios, aportes reglamentarios, bienes reservados y afectados en uso a la defensa nacional,
establecimientos penitenciarios, museos, cementerios, puertos, aeropuertos y otros destinados al cumplimiento de
los fines de responsabilidad estatal, o cuya concesién compete al Estado. Tienen el cardcter de inalienables e
imprescriptibles. Sobre ellos, el Estado ejerce su potestad administrativa, reglamentaria y de tutela conforme a ley”.

Por su parte, la Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338, dispone en el articulo | de su Titulo Preliminar que dicha
norma regula el uso y gestién de los recursos hidricos. Comprende el agua superficial, subterranea, continental y
los bienes asociados a esta. Se extiende al agua maritima y atmosférica en lo que resulte aplicable y en su articulo
2° sefala que el agua constituye Patrimonio de la Nacion. El dominio sobre ella es inalienable e imprescriptibie. Es
un bien de uso publico y su administracién solo puede ser otorgada y ejercida en armonia con el bien comun, la
proteccién ambiental y el interés de la Nacion. No hay propiedad privada sobre el agua, con lo que ratifica el hecho
que el agua, como recurso natural, no es un bien de dominio publico.

Si bien el articulo 7° de la citada ley sefala que constituyen bienes de dominio publico hidraulico, sujetos a las
disposiciones de la ley, el agua enunciada en el articulo 5°'° y los bienes naturales asociados a esta sefialados en
el numeral 1 del articulo 6°, al parecer en contradiccion con lo dispuesto en el articulo 2°, que sefala que el agua es
Patrimonio de la Nacién, la Primera Disposicién Complementaria Final de la Ley N° 29338, que declara de preferente
interés nacional la seguridad de los bienes del dominio publico, indica que estos estan integrados por las fuentes
naturales de agua, los bienes asociados a éstas y la infraestructura hidraulica mayor publica y el numeral 3.1 del
articulo 3° de la reglamento de la citada ley, aprobado por Decreto Supremo N° 001-2010-AG, sehala que son las
fuentes naturales de agua y los bienes naturales asociados al agua los que califican como bienes de dominio publico

S En la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0048-2004-PI/TC, se ha sefalado que: “{...) resuita obvio

que la regulacion legal para la concesion a particulares de derechos para el aprovechamiento de los recursos naturales,
renovables y no renovables, tiene que ser diversa, segun la naturaleza de dichos recursos.”
1 Articulo 5°.- El agua comprendida en la Ley
El agua cuya regulacién es materia de la presente Ley comprende lo siguiente:
. La de los rios y sus afluentes, desde su origen natural,
. La que discurre por cauces artificiales;
. La acumulada en forma natural o artificial;
. La que se encuentra en las ensenadas y esteros;
. La que se encuentra en los humedales y manglares;
. La que se encuentra en los manantiales;
. La de los nevados y glaciares;
. La residual;
. La subterranea;
10. La de origen minero medicinal;
11. La geotermal,
12. La atmosférica; y
13. La proveniente de la desalacién.
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hidraulico, precisando que son ellos los que no pueden ser transferidos bajo ninguna modalidad, ni tampoco se
pueden adquirir derechos sobre ellos, con lo que queda claro que el agua, en si misma, como recurso natural, no
es catalogada como un bien de dominio publico.

Por otro lado, en forma especifica, el articulo 44° de la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos, sefiala que para
usar el recurso agua, salvo el uso primario'!, se requiere contar con un derecho de uso otorgado por la Autoridad
Administrativa del Agua con participacién del Consejo de Cuenca Regional o Interregional, segtn corresponda. Los
derechos de uso de agua se otorgan, suspenden, modifican o extinguen por resolucién administrativa de la Autoridad
Nacional, conforme a ley, preciando su articulo 45° que los derechos de uso de agua son los siguientes: 1) Licencia
de uso, 2) Permiso de uso y 3) Autorizacién de uso de agua.

Ahora bien, el articulo 20° de la Ley N° 26821, Ley Orgéanica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos
Naturales, indica que todo aprovechamiento de recursos naturales por parte de particulares da lugar a una
retribucién econdémica que se determina por criterios econémicos, sociales y ambientales, y que la retribucién
econémica incluye todo concepto que deba aportarse al Estado por el recurso natural, ya sea como
contraprestacion, derecho de otorgamiento o derecho de vigencia del titulo que contiene el derecho, establecidos
por las leyes especiales.

Dicha norma agrega que el canon por explotacién de recursos naturales y los tributos se rigen por sus leyes
especiales. :

A suvez el articulo 21° de la anotada norma, dispone que la ley especial dictada para el aprovechamiento sostenible
de cada recurso natural precisa las condiciones, términos, criterios y plazos para el otorgamiento de los derechos,
incluyendo los mecanismos de retribucion econdémica al Estado por su otorgamiento, el mantenimiento del
derecho de vigencia, las condiciones para su inscripcién en el registro correspondiente, asi como su posibilidad de
cesion entre particulares.

Como se puede advertir una de las condiciones del otorgamiento a particulares del derecho a aprovechar
econdémicamente los recursos naturales es el pago al Estado de una retribucién econémica.

En ese orden de ideas, el articulo 90° de la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos, sefala 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
lo siguiente: 1) Retribucién econdémica por el uso del agua; 2) Retribucién econdémica por el vertimiento de uso de
agua residual; 3) Tarifa por el servicio de distribucién del agua en los usos sectoriales; 4) Tarifa por la utilizacion de
la infraestructura hidraulica mayor y menor; y, 5) Tarifa por monitoreo y gestién de uso de aguas subterraneas,
preciando que el reglamento establece la oportunidad y periodicidad de las retribuciones econémicas, las cuales
constituyen recursos econdémicos de la Autoridad Nacional y que los ingresos por los diferentes usos del agua se
administran por la Autoridad Nacional de Aguas y se distribuyen de acuerdo con el reglamento, respetando los
porcentajes y derechos sefnalados en esta ley.

Ademas, el articulo 91° sefiala que la retribucién econémica por el uso del agua es el pago que en forma obligatoria
deben abonar al Estado todos los usuarios de agua como contraprestacion por el uso del recurso, sea cual fuere su
origen. Se fija por metro cubico de agua utilizada cualquiera sea la forma del derecho de uso otorgado y es
establecida por la Autoridad Nacional en funcion de criterios sociales, ambientales y econdémicos.

" Ley de Recurso Hidricos, Ley N° 29338
Articulo 36° de.- Uso primario del agua
El uso primario consiste en la utilizacion directa y efectiva de la misma, en las fuentes naturales y cauces publicos de agua,
con el fin de satisfacer necesidades humanas primarias. Comprende el uso de agua para la preparacion de alimentos, el
consumo directo y el aseo personal; asf como su uso en ceremonias culturales, religiosas y rituates.
Articulo 37°.- Caracteristicas del uso primario
El uso primario del agua no requiere autorizacién administrativa y se ejerce por la sola disposicion de la Ley. Es inocuo al
ambiente y a terceros, no tiene fin lucrativo y se ejerce en forma gratuita por las personas, bajo su propia responsabilidad,
restringido solo a medios manuales y condicionado a que:
1. No altere las fuentes de agua en su cantidad y calidad, y
2. No afecte los bienes asociados al agua.




Por su parte, el articulo 175° del Reglamento de la Ley N° 29338, Ley de Recurso Hidricos, establece que todos los
usuarios del agua estan obligados a contribuir econémicamente para lograr el uso sostenible y eficiente del recurso
hidrico, mediante el pago de las retribuciones econémicas v las tarifas que les correspondan conforme a la Ley, al
presente Titulo y a las normas especiales aplicables.

El articulo 176° de la citada norma reglamentaria, en consonancia con lo hasta ahora expuesto, dispone
expresamente que: 176.1) La retribucién econdmica por el uso del agua, es la contraprestacion econémica, que los
usuarios deben pagar por el uso consuntivo o no consuntivo del agua, por ser dicho recurso natural patrimonio de
la Nacion. No constituye tributo; 176.2) La Autoridad Nacional del Agua establece la metodologia para determinar
el valor de las retribuciones econdmicas por el uso del agua superficial y subterranea. L.a metodologia se aprueba
por Resolucion Jefatural de la Autoridad Nacional del Agua y se publica en el portal electrénico de dicha Autoridad;
176.3) Los estudios técnico econdmicos estableceran el valor de las retribuciones econémicas aplicables durante
un periodo determinado. Dicho valor se aplicara progresivamente por etapas y 176.4) El valor de la retribucion
econdmica es aportado por los usuarios de agua en forma diferenciada segun el tipo de uso de agua, tomando en
cuenta criterios sociales, econdémicos y ambientales’2,

De esta manera, habida cuenta que en el Per(, los recursos naturales, claramente forman parte del patrimonio del
Estado, quien representa a la Nacién, la retribucién otorgada por su aprovechamiento, sea cual fuere la modalidad
por la que se otorgd, calificaria dentro de lo que se conoce en doctrina como ingresos originarios del Estado —y que
son los que provienen de sus bienes patrimoniales o de diversos tipos de actividades productivas realizadas por
aquél- clasificacién que no corresponde a la de los tributos que estan comprendidos en los denominados ingresos
derivados.

En ese sentido, mediante sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0048-2004-PI/TC, cuando
se refiere al articulo 20° de la Ley N° 26821, se ha indicado que “De conformidad con dicho dispositivo: a) todo
aprovechamiento particular de recursos naturales debe retribuirse econémicamente; b) la retribucién que establezca
el Estado debe fundamentarse en criterios econémicos, sociales y ambientales; c) la categoria retribucion econémica
puede incluir todo concepto que deba aportarse al Estado por el recurso natural; d) dentro de los conceptos
entendidos como retribucidn econdmica, pueden considerarse, por un lado, a las contraprestaciones y, por otro, al
derecho de otforgamiento o derecho de vigencia del titulo que contiene el derecho; y e) dichas retribuciones
econdmicas son establecidas por leyes especiales.”

En virtud a lo expuesto y dado que el agua, incluida el agua subterrdnea, como recurso natural, no es un bien de
dominio publico sobre el que quepa el cobro de tributos por su aprovechamiento privativo, resulta claro que por elio
el Estado obtiene una contraprestacién que claramente no califica como un recurso tributario.

En este punto creo conveniente senalar, con relacion a lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 148 y el Decreto
Supremo N° 021-81-VC, que con la dacién de la Ley N° 29338 y lo dispuesto en su Unica Disposicion
Complementaria Derogatoria, que sefiala que se derogan el Decreto Ley N° 17752, la Tercera Disposicion
Complementaria y Transitoria del Decreto Legislativo N° 1007, el Decreto Legislativo N° 1081 y el Decreto Legislativo
N° 1083, asi como todas las demas disposiciones que se le opongan; ademas de lo dispuesto en la Octava
Disposicién Complementaria Final de la misma ley, que sefala que las aguas subterraneas reservadas a favor de
las entidades prestadoras de saneamiento se rigen en cada caso por la ley que autoriza la reserva correspondiente,
queda claro que aun cuando la Empresa de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado de Lima S.A. — SEDAPAL
S.A,, sobre la base de lo dispuesto en el citado Decreto Legislativo N° 148, atin queda encargada de la distribucion,
manejo y control de las aguas subterrdneas, con fines poblacionales e industriales, en la circunscripcién
comprendida dentro de las provincias de Lima y Constitucional de! Callao, ello no implica que la tarifa que pudiera
cobrar tenga naturaleza tributaria, sino que responde a la de una contraprestacion por el aprovechamiento de un

12 Contra el articulo 176° del Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos, Decreto Supremo N° 001-2010-AG, que sefala que
la “Retribucién Econémica por el Uso del Agua Subterrdnea” no constituye tributo, se planteé una Accién Popular al
considerarse que se desconocia el caracter tributario, la cual fue desestimada por la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (Sentencia A.P. N° 141-2014 LIMA, publicada el 19 de junio de
20186), quien consideré que el cobro por el uso del agua constituye una retribucién econdmica, sin que alguna norma legal le
haya conferido la calidad de tributo.
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recurso natural, especificamente una retribucién econdémica por el uso del agua que tuvo su origen en lo dispuesto
en la Ley N° 17752, Ley General de Aguas, hoy Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338.

En ese orden de ideas, comparto plenamente el criterio expuesto por el Magistrado Landa Arroyo en torno a este
tema, en la sentencia recaida en el Expediente N° 04899-2007-PA/TC emitida por el Tribunal Constitucional, en el
sentido que la potestad que tiene SEDAPAL S.A. para cobrar la tarifa bajo estudio, no emana def Decreto Legislativo
N° 148 o el Decreto Supremo N° 008-82-VI, sino que la norma que genera o que impone la obligacién de pago
era la Ley General de Aguas, Decreto Ley N° 17752, hoy Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338.

Finalmente, si bien con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1185, se deroga expresamente el
Decreto Legislativo N° 148 y se indica que SEDAPAL S.A,, entre otras Entidades Prestadoras de Servicios de
Saneamiento - EPS, cobrara la denominada Tarifa de Monitoreo y Gestién de Uso de Aguas Subterraneas', por
el servicio de monitoreo y gestidn de uso de aguas subterraneas en su ambito de responsabilidad® y se establece
ademas que la retribucién econdémica para el uso de agua subterranea es un recurso de la Autoridad Nacional
de Agua - ANA, que ser4 recaudado por SEDAPAL S.A. y entregado a aquella, extendiendo el cobro que venia
realizando la citada EPS'S hasta que la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento - SUNASS
apruebe la Tarifa de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas'®, dicha norma no hace mas que ratificar
el hecho que desde la dacion de Ley N° 29338, esta es la norma que en nuestro pais regula en forma integral el
uso y gestion de los recursos hidricos y determina la naturaleza del cobro de las retribuciones que se pagan por
el uso del agua como recurso natural.

Por lo expuesto, si bien soy de opinién que este Tribunal carece de competencia para resolver procedimientos
relacionados con el cobro que se efecttan por las tarifa por uso de agua subterranea (tarifa de agua subterranea),
ello no es solo por lo dispuesto en la propuesta dos, en el sentido que el Decreto Legislativo N° 1185 no le otorga
competencias al Tribunal Fiscal para conocer dichos procedimientos, sino porque el cobro en cuestidn no tiene
naturaleza de tributo desde antes de su entrada en vigencia.

El articulo 84° de la Ley N° 29338, senala que la tarifa por el servicio de monitoreo y gestién de las aguas subterraneas es

el pago que hacen los usuarios de aguas subterraneas con fines productivos y cuyos fondos se destinan a monitorear el

uso de esta agua y el nivel fredtico, asi como para gestionar el uso de esta agua para hacer sostenible su disponibilidad.

' La cual seré aprobada por la Supetintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento — SUNASS.

'S En virtud a la reserva de aguas subterraneas otorgadas en virtud del Decreto Supremo N° 021-81-VC, sin perjuicio de
efectuarse el pago de la retribuciéon econdmica que corresponde a la ANA.

6 Segunda Disposicion Complementaria y Transitoria.
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Mt DISPOSICIONES FINALES:

Se deja constancia que forma parte integrante del Acta el informe que se indica en el punto |
de fa presente (Antecedentes) y que la presente acta consta de veintidds folios, lo que incluye

al reporte del “Sistema de Votacion via Web” asi como el correo electrénico y el voto singular
mencionados en el referido punto |.

No habiendo otro asunto que tratar,

levanté la sesién inicidndose el tramite de firmas de la
presente acta, en senal de conformidagl

Licette ZGnigé Dulanto Sergio Ezeta Carpio
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INFORME DE SALA PLENA

TEMA: DETERMINAR SI EL TRIBUNAL FISCAL ES COMPETENTE PARA RESOLVER
PROCEDIMIENTOS RELACIONADOS CON EL COBRO QUE EFECTUA LA
EMPRESA DE SERVICIO DE AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO DE LIMA S.A.
- SEDAPAL S.A. AL AMPARO DE LA SEGUNDA DISPOSICION
COMPLEMENTARIA TRANSITORIA DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1185.

. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

E! articulo 1° del Decreto Legislativo N° 148" sefialé que las tarifas de agua subterranea, con fines
poblacionales e industriales, en la circunscripciéon comprendida dentro de las provincias, de Lima 'y
Constitucional del Callao, serian aprobadas por decreto supremo y que “el recurso tributario sera
administrado y laborado por la Empresa de Saneamiento de Lima?, constituyendo ingresos propios
de ésta’, y el articulo 3° indicé que las apelaciones a las resoluciones que expida en primera
instancia el Gerente de la Empresa de Saneamiento de Lima, serian resueltas en segunda instancia
por el directorio de dicha empresa, y en ultima instancia, por el Tribunal Fiscal, con arreglo al Cédigo
Tributario.

Es conforme con las citadas normas que el Tribunal Fiscal ha venido resolviendo los procedimientos
relacionados con la “Tarifa de Agua Subterranea”.

Por otro lado, el 16 de agosto de 2015 se publicd el Decreto Legislativo N° 1185, cuyo objeto es
establecer y regular el “Régimen Especial de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”,
y conforme con su articulo 2°, es de aplicacion a las EPS que prestan el servicio de monitoreo y
gestion de aguas subterréneas a mérito de reservas de agua subterrdnea aprobadas con
anterioridad a la vigencia de la Ley N° 293383, Ley de Recursos Hidricos, esto es, reservas de agua
subterraneas otorgadas, entre otros, a SEDAPAL S.A. (en adelante SEDAPAL) en atencién al
Decreto Supremo N° 021-81-VC4.

El articulo 3° del anotado Decreto Legislativo N° 1185 indica que el mencionado servicio tiene como
finalidad cautelar el aprovechamiento eficiente y sostenible del recurso hidrico subterraneo y
asegurar la prestacion de los servicios de saneamiento, siendo que en tal virtud, las EPS
comprendidas en dicha norma se encuentran facultadas, entre otros, para recaudar la “Retribucion
Econdmica por el Uso del Agua Subterranea” y efectuar el cobro de la “Tarifa de Monitoreo y Gestion
de Uso de Aguas Subterraneas”.

Publicado el 15 de junio de 1981.

Hoy “Empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima S.A.”- SEDAPAL S.A.

Publicada el 31 de marzo de 2009.

Publicado el 23 de junio de 1981. Esta norma dispuso que a fin de asegurar el agua para Lima Metropolitana, se requeria
la mejor utilizacion y racional explotacion de los recursos de agua subterraneas de los acuiferos de las provincias de
Lima y Constituciona! del Callao, y que para tal efecto, se reservaban las aguas subterraneas de los referidos acuiferos
en favor de la Empresa de Saneamiento de Lima.

E R T S




En cuanto a la “Retribucién Econémica por el Uso del Agua Subterranea”, el articulo 91° de la Ley
N° 29338° sefiala que es el pago que en forma obligatoria deben abonar al Estado los usuarios de
agua como contraprestacion por el uso del recurso, sea cual fuere su origen, y es establecida por la
Autoridad Nacional del Agua - ANA, y en lo que respecta a la “Tarifa de Monitoreo y Gestiéon de Uso
de Aguas Subterraneas’, el articulo 4° del citado Decreto Legislativo N° 1185 ha dispuesto que es
el pago que deben efectuar a favor de las EPS, las personas naturales y juridicas comprendidas en
la citada norma, por la prestacion del servicio de monitoreo y gestion de uso de aguas subterraneas
en su ambito de responsabilidad.

Conforme con la Tercera Disposicion Complementaria y Final del anotado Decreto Legislativo N°
1185, los reclamos vinculados a la “Retribuciéon Econdmica por el Uso del Agua Subterranea” seran
resueltos por la ANA, y los referidos a la “Tarifa de Monitoreo y Gestién de Uso de Agua
Subterranea” seran resueltos en primera instancia por la EPS y en Ultima instancia por el Tribunal
Administrativo de Solucién de Reclamos (TRASS) de la Superintendencia Nacional de Servicios de
Saneamiento (SUNASS).

Finalmente, mediante la Unica Disposicion Complementaria Derogatoria del referido Decreto
Legislativo N° 1185, se derogd, entre otros, el Decreto Legislativo N° 148, no obstante, esta
disposicion en su parrafo final a su vez sefialé que: “La derogatoria a que se refiere la presente
disposicién no se contrapone con lo previsto por la cifada segunda disposicion complementaria
fransitoria”, la cual establecié que hasta que la SUNASS apruebe la “Tarifa de Monitoreo y Gestion
de Uso de Agua Subterranea™, las personas comprendidas en el Decreto Legislativo N° 1185
continuaran efectuando el pago de los conceptos que corresponden a favor de SEDALIB S.A. y
SEDAPAL en virtud de las reservas de agua subterraneas otorgadas a su favor, sin perjuicio de
efectuar el pago de la Retribucion Econémica que corresponde a la ANA.

En este contexto, a partir de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1185 se han suscitado
distintas interpretaciones sobre la competencia del Tribunal Fiscal para resolver los casos referidos
con los cobros efectuados por SEDAPAL, pues en atencién a lo dispuesto por la referida Segunda
Disposicidon Complementaria Transitoria, SEDAPAL continuard cobrando el concepto que le
correspondia en virtud de las reservas de agua subterranea otorgadas a su favor mediante Decreto
Supremo N°021-81-VC, esto es, la “Tarifa de Agua Subterranea” regulada por el Decreto Legislativo
N° 148.

En efecto, segun una de ellas, conforme con la citada Segunda Disposicién Complementaria
Transitoria, el Decreto Legislativo N° 148 se aplicara en forma ultraactiva hasta que la SUNASS
apruebe la “Tarifa de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”, por lo que al continuar
SEDAPAL cobrando la “Tarifa de Agua Subterranea”, el Tribunal Fiscal contintia siendo competente
para resolver en ultima instancia administrativa lo relacionado a dichos cobros. Mientras que segin
una segunda interpretacion, Unicamente se habria otorgado.ultraactividad a la forma de calculo de
la “Tarifa de Agua Subterranea”, lo que no impide al TRASS resolver en Ultima instancia los casos

5 De conformidad con la Quinta Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1185, en los supuestos no
previstos por esta norma, seran de aplicacion las disposiciones de la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos.

5 El articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1185 autoriza a la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento
(SUNASS) para que establezca y apruebe la metodologia, los criterios técnicos - econémicos y el procedimiento aplicable
para determinar la referida “Tarifa de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”.




referidos a los cobros realizados por SEDAPAL, razén por la cual, el Tribunal Fiscal no es
competente para ello.

Cabe mencionar que en la actualidad, SEDAPAL viene emitiendo documentos denominados
“Resoluciones de Determinacion”, sustentados en el Decreto Legislativo N° 148 y/o en la Segunda
Disposicién Transitoria N° 1185 por los periodos agosto de 2015 en adelante, e incluso inicia
procedimientos de cobranza coactiva por la deuda contenida en dichos documentos.

Amerita llevar el tema a Sala Plena de conformidad con el articulo 154° del citado c6digo, modificado
por Ley N° 30264, segln el cual, las resoluciones del Tribunal Fiscal que interpreten de modo
expreso y con caracter general el sentido de normas tributarias, las emitidas en virtud del articulo
102°, las emitidas en virtud a un criterio recurrente de las Salas Especializadas, asi como las
emitidas por los Resolutores - Secretarios de Atencidn de Quejas por asuntos materia de su
competencia, constituiran jurisprudencia de observancia obligatoria para los 6rganos de la
Administracion Tributaria, mientras dicha interpretacion no sea modificada por el mismo Tribunal,
por via reglamentaria o por ley, siendo que en este caso, en la resolucién correspondiente, el
Tribunal sefialara que constituye jurisprudencia de observancia obligatoria y dispondra la publicacion
de su texto en el diario oficial “E! Peruano”.

. ANTECEDENTES

Los antecedentes normativos y jurisprudenciales pueden ser revisados en los Anexos | y II.
Ill. PROPUESTAS

3.1 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Segun lo previsto por el Decreto Legislativo N° 1487, con el objeto de asegurar el suministro de agua
para Lima Metropolitana, se reservaron las aguas subterraneas de los acuiferos de las provincias de
Lima y Constitucional del Callao en favor de la Empresa de Saneamiento de Lima - ESAL (hoy
“Empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima S.A.”- SEDAPAL S.A., en adelante
“SEDAPAL")?, y se le encargé a ésta la distribucion, manejo y control de dichas aguas, y para tales
efectos se le asigné financiamiento a través de la percepcién de la “Tarifa de Agua Subterranea”.

En efecto, el articulo 1° de dicho decreto legislativo sefiald que las tarifas de agua subterranea, con
fines poblacionales e industriales, en la circunscripcion comprendida dentro de las provincias, de
Limay Constitucional del Callao, serian aprobadas por decreto supremo y que “el recurso tributario
sera administrado y laborado por la Empresa de Saneamiento de Lima, constituyendo ingresos
propios de ésta”; y el articulo 2° previé que esta empresa quedaba encargada de la distribucion,
manejo y control de las aguas subterraneas con fines poblacionales e industriales ya otorgados y

7 Publicado el 15 de junio de 1981.

Reserva que se dio mediante el Decreto Supremo N° 021-81-VC, publicado el 23 de junio de 1981. Esta norma dispuso
que a fin de asegurar el agua para Lima Metropolitana, se requeria la mejor utilizacién y racional explotacién de los
recursos de agua subterraneas de los acuiferos de las provincias de Lima y Constitucional del Callao, y que para tal
efecto, se reservaban las aguas subterraneas de los referidos acuiferos en favor de la Empresa de Saneamiento de
Lima.




las que se otorguen en el futuro y de imponer las sanciones que prevé la legislacion de aguas por
transgresiones de la misma.

Por su parte el articulo 3° del citado decreto legislativo indic6 que las apelaciones a las resoluciones
que expida en primera instancia el Gerente de la Empresa de Saneamiento de Lima, serian resueltas
en segunda instancia por el directorio de dicha empresa, y en (ltima instancia, por el Tribunal Fiscal,
con arreglo al Codigo Tributario.

Es conforme con las citadas normas que el Tribunal Fiscal ha venido resolviendo los procedimientos
relacionados con la mencionada “Tarifa de Agua Subterranea’.

Por otro lado, el 16 de agosto de 2015 se publico el Decreto Legislativo N° 1185, cuyo objeto es
establecer y regular el “Régimen Especial de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”
a cargo de las Entidades Prestadoras de Servicios de Saneamiento (EPS) que se encuentren
comprendidas en el ambito de aplicacion de dicha norma.

En el articulo 2° del citado Decreto Legislativo N° 1185 se sefiala que es de aplicacién, entre ofras,
alas EPS que prestan el servicio de monitoreo y gestion de aguas subterraneas a mérito de reservas
de agua subterranea aprobadas con anterioridad a la vigencia de la Ley N° 293389, Ley de Recursos
Hidricos, esto es, reservas de agua subterraneas aprobadas a través de: i) Ley N° 235211 (Ley por
la que se reservan las aguas subterraneas de la cuenca del Rio Moche (Trujillo) a favor de
SEDAPAT S.A.M), ii) Ley N° 245162 (Ley por la que se reservan las aguas subterraneas de las
cuencas de los rios de las provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo, a favor de
SEDAPAT S.A."3), iii) Ley N° 290044 (Ley que excluye las aguas subterraneas de las cuencas de
los rios de la provincia de Pacasmayo, de los alcances de la Ley N° 24516), y iv) Decreto Supremo
N° 021-81-VC'5, por el que se reservan las aguas subterraneas de los acuiferos de Lima y Callao
en favor de “ESAL". Cabe precisar que con este decreto legislativo se reconoce como operadores
del servicio de monitoreo y gestién de uso de aguas subterraneas tanto a SEDAPAL como a
SEDALIB S.A. (en adelante, SEDALIB), quienes tienen la calidad de EPS.

El articulo 3° del anotado Decreto Legislativo N° 1185 indica que el servicio de monitoreo y gestion
de uso de aguas subterraneas a cargo de las EPS tiene como finalidad cautelar el aprovechamiento
eficiente y sostenible del recurso hidrico subterraneo y asegurar la prestacién de los servicios de
saneamiento, siendo que en tal virtud, las EPS comprendidas en dicha norma se encuentran
facultadas, entre otros, para: 1. Recaudar la “Retribucion - Econémica por el Uso del Agua
Subterranea” de las personas naturales y juridicas comprendidas en la citada norma y transferirla a
la Autoridad Nacional del Agua (ANA) y 2. Efectuar el cobro de la “Tarifa de Monitoreo y Gestion de
Uso de Aguas Subterraneas” a las personas naturales y juridicas comprendldas en la mencionada
norma.

®  Publicada el 31 de marzo de 2009.

°  Puyblicada el 22 de diciembre de 1982.

" Hoy “Empresa de Servicio de Agua Potable y Servicio de Alcantarillado de La Libertad S.A." — SEDALIB S.A.
2. Publicada e! 6 de junio de 1986.

3 En adelante, "SEDAPAT".

4 Publicada el 20 de abril de 2007.

5 Ver Nota 8.




Las personas naturales y juridicas comprendidas en el Decreto Legislativo N° 1185, tal como lo
dispone su articulo 2°, son aquélias que utilizan las aguas subterraneas con fines distintos a los
agrarios dentro del ambito de responsabilidad de las EPS, cuenten o no con sistemas propios de
monitoreo y gestion de dichas aguas.

En cuanto a la “Retribucion Econdmica por el Uso del Agua Subterranea”, el articulo 91° de la Ley
N° 293386 sefiala que es el pago que en forma obligatoria deben abonar al Estado los usuarios de
agua como contraprestacion por el uso del recurso, sea cual fuere su origen, y es establecida por la
ANA.

En lo que respecta a la “Tarifa de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”, el articulo
4° del citado Decreto Legislativo N° 1185 ha dispuesto que es el pago que deben efectuar a favor
de las EPS, las personas naturales y juridicas comprendidas en la citada norma, por la prestacion
del servicio de monitoreo y gestion de uso de aguas subterraneas en su ambito de responsabilidad.
Asimismo, mediante dicho articulo 4° se autoriza a la Superintendencia Nacional de Servicios de
Saneamiento (SUNASS) para que establezca y apruebe la metodologia, los criterios técnicos -
economicos y el procedimiento aplicable para determinar la referida “Tarifa de Monitoreo y Gestién
de Uso de Aguas Subterraneas”, los cuales deberan incluir el costo de oportunidad por el uso del
recurso, precisandose que dicha tarifa sera aprobada por la SUNASS a propuesta de la EPS y sera
destinada para financiar la ejecucion de las medidas y acciones indicadas en el articulo 3° de Ia
mencionada norma.

En atencion a lo dispuesto en el citado articulo 4°, la SUNASS emiti6 la Resolucion de Consejo
Directivo N° 007-2016-SUNASS-CD", y en su articulo 2° sefiala que la “Retribucién Econdémica por
el Uso del Agua Subterranea” es la contraprestacion por el uso del recurso hidrico subterraneo y es
determinado por la ANA, y la “Tarifa de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas” es el
instrumento econémico que permite a la EPS cubrir los costos del servicio y generar los incentivos
a los usuarios orientados a cumplir el objetivo del servicio de monitoreo y gestion de uso de aguas
subterraneas.

De otro lado, el articulo 5° del aludido Decreto Legislativo N° 1185 sefiala que las EPS, a través de
un recibo unico, recaudaran la “Retribucién Econdémica por el Uso del Agua” y la “Tarifa de Monitoreo
y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”, siendo que el primer concepto sera transferido por la
EPS ala ANA. Agrega este articulo que el recibo Unico impago genera intereses compensatorios y
moratorios, y tiene mérito ejecutivo para su cobranza de acuerdo con el Cédigo Procesal Civil.

Conforme con la Tercera Disposicién Complementaria y Final del Decreto Legislativo N° 1185, los
reclamos vinculados a la “Retribucién Econdmica por el Uso del Agua Subterranea” seran resueltos
por la ANA, y los referidos a la “Tarifa de Monitoreo y Gestién de Uso de Agua Subterréanea” seran
resueltos en primera instancia por la EPS y en Ultima instancia por el Tribunal Administrativo de
Solucion de Reclamos (TRASS) de la SUNASS.

De conformidad con la Quinta Disposicion Complementaria Final def Decreto Legislativo N° 1185, en los supuestos no
previstos por esta norma, seran de aplicacién las disposiciones de la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos.
Publicada el 24 de marzo de 2016. Esta resolucidon aprueba la metodologia, criterios técnico-econémicos y el
procedimiento para determinar la Tarifa de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas a cargo de las EPS
habilitadas como operador del servicio de monitoreo y gestién de uso de aguas subterraneas.




Finalmente, mediante la Unica Disposicién Complementaria Derogatoria del referido Decreto
Legislativo N° 11858, se derogd, entre otros, el Decreto Legislativo N° 148, y conforme con lo
previsto en la Primera Disposicién Complementaria Final del citado Decreto Legislativo N° 1185, las
reservas de agua subterrdnea aprobadas con anterioridad a la Ley N° 29338, Ley de Recursos
Hidricos, sefialadas en su articulo 2°, en adelante se rigen por las disposiciones del Decreto
Legislativo N° 1185.

Como se aprecia, con el Decreto Legislativo N° 1185 se derogo el Decreto Legislativo N° 148 que
establecia la “Tarifa de Agua Subterranea” a favor de SEDAPAL, y se dispuso que las personas
naturales y juridicas que utilicen aguas subterraneas con fines distintos al agrario debian pagar a la
EPS que corresponda (que podria ser SEDAPAL) la “Retribucion Econémica por el Uso del Agua
Subterranea” y la “Tarifa de Monitoreo y Gestién de Uso de Agua Subterranea”, debiendo la EPS
transferir el primer concepto a la ANA.

Si bien en el Decreto Legislativo N° 148 se sefiala de manera expresa que la “Tarifa de Agua
Subterréanea” es un recurso tributario’®, no ocurre lo mismo en el Decreto Legislativo N° 1185 al
regularse el regimen especial de monitoreo y gestion del uso de las aguas subterraneas a cargo de
las EPS. No obstante, y respecto de la “Retribucién Econémica por el Uso del Agua Subterranea”,
la Corte Suprema, en una Accién Popular, ha sefialado que no constituye tributo2°.

Ahora bien, no obstante que la Unica Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto
Legislativo N° 1185 derogé el Decreto Legislativo N° 148, el parrafo final de dicha disposicion sefialo
que “La derogatoria a que se refiere la presente disposicién no se contrapone con lo previsto por la
citada segunda disposicién complementaria transitoria”.

Al respecto, la referida Segunda Disposicién Complementaria Transitoria (titulada “Continuidad de
pagos a favor de SEDALIB y SEDAPAL”), prevé que hasta que la SUNASS apruebe la “Tarifa de
Monitoreo y Gestion de Uso de Agua Subterranea”, las personas comprendidas en el Decreto
Legislativo N° 1185 continuaran efectuando el pago de los conceptos que corresponden a favor de
SEDALIB y SEDAPAL en virtud de las reservas de agua subterraneas otorgadas a su favor mediante

'®  Através de esta norma se derogaron las siguientes:

a) Los articulos 2, 3 y 4 del Decreto Supremo N° 021-81-VC, por ei que Reservan aguas subterraneas de los acuiferos
de Lima y Callao en favor de “ESAL”, asi como el Decreto Legislativo N° 148, Normas sobre aprobacién y cobro de
tarifas por la Empresa de Saneamiento de Lima.

b) Los articulos 2, 3 y 4 de la Ley N° 23521, Ley por la que Reservan las aguas subterraneas de la Cuenca del Rio
Moche (Truijillo), a favor de SEDAPAT.

¢) Los articulos 2, 3, 4y 5 de la Ley N° 24516, Ley por la que Reservan las aguas subterraneas de las cuencas de los
rios de las provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo, a favor de SEDAPAT.

d) Los articulos 1y 3 de la Ley N° 29004, Ley que excluye las aguas subterraneas de las cuencas de los rios de la
provincia de Pacasmayo, de los alcances de la Ley N° 24516.

'®  De igual manera, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida en el Expediente N° 04899-2007-PA/TC de fecha
17 de agosto de 2010, sefiald que es indiscutible que la “Tarifa de Agua Subterranea” es de naturaleza tributaria, y que
se trata de una Tasa-Derecho, puesto que el hecho generador se origina en la utilizacion de bienes publicos.

2 El articulo 176° del Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos, Decreto Supremo N° 001-2010-AG, aplicable
supletoriamente segln lo previsto en la Quinta Disposicion Complementaria y Final del Decreto Legislativo N° 1185,
sefiala que la “Retribucién Econémica por el Uso del Agua Subterranea” no constituye tributo.

Contra dicha norma se planted una Accién Popular al considerarse que se desconocia el caracter tributario, la cual fue

desestimada por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

(Sentencia A.P. N° 141-2014 LIMA, publicada el 19 de junio de 2016), quien consider6 que el cobro por el uso del agua

constituye una retribucién econémica, sin que alguna norma legal le haya conferido la calidad de tributo.




las citadas leyes N° 23521, N° 24516, N° 29004 y el Decreto Supremo N° 021-81-VC, sin perjuicio
de efectuar el pago de la Retribucion Econémica que corresponde a la ANA.

En este contexto, a partir de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1185 se han suscitado
distintas interpretaciones sobre la competencia del Tribunal Fiscal para resolver los casos referidos
con los cobros efectuados por SEDAPAL, pues en atencion a lo dispuesto por la referida Segunda
Disposicién Complementaria Transitoria, SEDAPAL continuara cobrando el concepto que le
correspondia en virtud de las reservas de agua subterranea otorgadas a su favor mediante Decreto
Supremo N°021-81-VC, esto es, la “Tarifa de Agua Subterranea” regulada por el Decreto Legislativo
N° 14821,

Al respecto, como se indic6, el citado Decreto Legislativo N° 148 establecié que la “Tarifa de Agua
Subterranea” es un recurso tributario y que las apelaciones referidas a esta tarifa serian resueltas en
tltima instancia por el Tribunal Fiscal, y si bien este decreto legislativo fue derogado por la Unica
Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo N° 1185, esta disposicion a su vez
establecio que la derogatoria no se contraponia a lo dispuesto por la Segunda Disposicion
Complementaria Transitoria del referido Decreto Legislativo N° 1185.

En ese sentido, es necesario determinar si la citada Segunda Disposicion Complementaria Transitoria,
al disponer que SEDAPAL puede continuar cobrando la citada tarifa, ha establecido la aplicacién
ultraactiva del referido Decreto Legislativo N° 148 en todos sus términos hasta que la SUNASS
apruebe la “Tarifa de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”, o si sélo se encuentra
referida a la modalidad de calculo de dicha tarifa pues de concluirse lo segundo, el ente competente
para resolver en Ultima instancia administrativa no seria el Tribunal Fiscal sino el TRASS.

De conformidad con el articulo 103° de la Constitucion Politica del Peru?? la ley, desde su entrada
en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no
tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece
al reo.

Asimismo, segun el articulo 109° de la aludida norma constitucional, la ley es obligatoria desde el
dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo disposicion contraria de la misma ley que
posterga su vigencia en todo o en parte.

Por su parte, la Norma X del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario prescribe que las leyes tributarias
rigen desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo disposicién contraria de la
misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.

Al respecto, debe indicarse que de acuerdo con el criterio recogido por este Tribunal en las
Resoluciones N° 14906-9-2011 y N° 14306-4-2008, entre otras, conforme con lo establecido por los
articulos 103° y 109° de la Constitucion Politica de 1993, la Norma X del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario y el articulo Ill del Titulo Preliminar del Cédigo Civil?, las normas rigen a partir del momento

' Similar situacion se ha previsto respecto de los cobros realizados por SEDALIB (antes SEDAPAT) respecto de los
conceptos que le corresponden en virtud de las reservas de agua subterraneas otorgadas a su favor mediante las citadas
leyes N° 23521, N° 24516, N° 29004, por lo que la conclusion a la que se arribe respecto del cobro del concepto regulado
por el Decreto Legislativo N° 148 es aplicable a los cobros que realice SEDALIB.

2 Modificado por la Ley N° 28389, publicada el 17 de noviembre de 2004.

% Segln la cual, la ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tiene fuerza ni
efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Constitucién Politica del Peru.




en que empieza su vigencia y carecen de efectos retroactivos (antes de dicho momento) y ultraactivos
(después de su derogacion), adoptandose asi el criterio de aplicacion inmediata de la norma, segun
el cual, ésta es aplicable a los hechos, relaciones y situaciones que ocurren mientras tiene vigencia.

En cuanto a la aplicacién de la norma en el tiempo, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
sobre el Expediente N° 0002-2006-PI/TC ha sefialado que si bien como regla general las normas
rigen a partir de su entrada en vigencia, es innegable que al momento de su aplicacién podrian
generarse ciertos conflictos, como por ejemplo, cuando una nueva norma empieza a regular una
relacion o situacion juridica, derogando la anterior, siendo que en algunos casos puede ocurrir que
durante cierto periodo se produzca una superposicion parcial entre ambas, produciéndose ciertos
efectos ultraactivos de la norma derogada. A fin de resolver este problema, explica el citado tribunal,
la doctrina plantea dos posibles soluciones: la teoria de los hechos cumplidos y la teoria de los
derechos adquiridos, agregando que nuestro ordenamiento adopta la primera excepto en materia
penal cuando favorece al reo, de modo que la norma se aplica a las consecuencias y situaciones
juridicas existentes.

Asi, en la Sentencia emitida en el Expediente N° 0008-2008-Al ha indicado que la teoria de los
derechos adquiridos tiene una aplicacion excepcional y restringida en nuestro ordenamiento juridico,
siendo que “/a aplicacion ultractiva o retroactiva de una norma sélo es posible si el ordenamiento lo
reconoce expresamente —a un grupo determinado de personas— que mantendran los derechos
nacidos al amparo de la ley anterior porque asi lo dispuso el Constituyente —permitiendo que la
norma bajo la cual naci6 el derecho surta efectos, aunque en el trayecto la norma sea derogada o
sustituida-;no significando, en modo alguno, que se desconozca que por mandato constitucional las
leyes son obligatorias desde el dia siguiente de su publicacién en el Diario oficial”.

Sobre el particular, en diversas resoluciones del Tribunal Fiscal?®, se ha sefialado que el articulo
109° de la Constitucion, admite excepciones en las que se produce la supervivencia de la ley
antigua, siendo que pese a su derogatoria, continta aplicandose a situaciones de hecho nacidas
con. anterioridad a su derogacién. Asimismo se ha precisado que, de acuerdo al principio de
aplicacion inmediata de las normas previsto en el articulo 103° de la Constitucion Politica del Pera
y el articulo ili del Titulo Preliminar del Codigo Civil, la ley debe ser aplicada a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes no aceptandose en general la ultraactividad de las
normas, salvo que sea expresamente contemplada como un régimen transitorio.

De lo expuesto se tiene que, segln lo dispuesto por nuestro ordenamiento juridico, en virtud del
principio de aplicacién inmediata de las normas, éstas se aplican a los hechos, relaciones o
situaciones juridicas que ocurran mientras aquéllas se encuentran vigentes, debiéndose considerar
ademas que también son aplicables a las consecuencias de los hechos, relaciones o situaciones
juridicas nacidas al amparo de la norma anterior pero que aun se encuentran en proceso de
desarrollo al momento de la entrada en vigencia la nueva norma y siempre que no se encuentren
consumados; siendo que excepcionalmente, puede admitirse la prevalencia de una norma anterior,
a situaciones no consumadas o, que se encontraban en proceso antes de su derogacion, siempre
que la norma que dispone el nuevo régimen, lo sefiale taxativamente como un régimen transitorio.

2 Véase, entre otras, a las N° 11368-A-2014,19516-5-2012, 21261-1-2011 y 5905-7-2013.




3.2 PROPUESTA 1
DESCRIPCION

El Tribunal Fiscal es competente para resolver los procedimientos relacionados con el cobro que
efectla la Empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima S.A. — SEDAPAL S.A, al
amparo de la Segunda Disposicion Complementaria Transitoria y la Unica Disposicién
Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo N° 1185.

FUNDAMENTO?

En el supuesto materia de analisis, como se ha sefialado, a través de la Unica Disposicién
Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo N° 1185, se derog6, entre otras normas, €|
Decreto Legislativo N° 148 que sustentaba el cobro de la “Tarifa de Agua Subterranea” por parte
de SEDAPAL, en la circunscripcion comprendida dentro de las provincias de Lima vy
Constitucional del Callao, respecto de aguas subterraneas con fines poblacionales e
industriales, no obstante, la misma Disposicién Complementaria Derogatoria establecié que la
derogatoria a que ella se refiere no se contrapone con lo dispuesto por la Segunda Disposicion
Complementaria Transitoria.

En efecto, como se menciond, en virtud de lo sefialado por la Segunda Disposicion
Complementaria Transitoria del sefialado Decreto Legislativo N° 1185, hasta que SUNASS
apruebe la “Tarifa de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”, las personas -
comprendidas en el ambito de esta norma, continuaran efectuando el pago de los conceptos que
corresponden a favor de SEDALIB y SEDAPAL en virtud de las reservas de agua subterraneas
otorgadas a su favor, esto es, en el caso de SEDAPAL, la tarifa regulada por el Decreto Legislativo N°
148, el cual consideraba a dicho concepto como un recurso tributario y como competente para resolver
las apelaciones en Ultima instancia administrativa al Tribunal Fiscal.

Aplicando los criterios planteados y considerando la funcién que deben cumplir las Disposiciones
Complementarias Transitorias en la estructura de las normas juridicas, se puede concluir que el
tratamiento especifico a las relaciones o situaciones juridicas regulado por el Decreto Legislativo
N°148 continuarad siendo aplicable conforme con la Segunda Disposicion Complementaria
Transitoria del Decreto Legislativo N° 1185, hasta que SUNASS apruebe la “Tarifa de Monitoreo y
Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”, por lo que, todas las consecuencias juridicas que de ello
se derivan, como es la competencia del Tribunal Fiscal para resolver apelaciones, deben
mantenerse como en el régimen anterior.

Lo seftalado se ratifica a partir de la Unica Disposicién Complementaria Derogatoria del citado
Decreto Legislativo N° 1185, dado que si bien derogé el Decreto Legislativo N° 148, preciso que ello
no se contrapone con lo previsto por la citada Segunda Disposicion Complementaria Transitoria,
esto es, con la aplicacion ultraactiva de las normas derogadas.

En efecto, de lo establecido por la Unica Disposicion Complementaria Derogatoria y la Segunda
Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1185, se desprende que su
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objetivo es mantener transitoriamente el régimen legal de los cobros que efectuaba SEDAPAL por
las aguas subterraneas otorgadas a su favor, esto es, el cobro de la “Tarifa de Agua Subterranea”
establecida por el Decreto Legislativo N° 148, hasta que la SUNASS apruebe la “Tarifa de Monitoreo
y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”. En ese sentido, al mantenerse el derecho de SEDAPAL
de cobrar la “Tarifa de Agua Subterranea”, se advierte que la precision hecha en la citada Unica
Disposicion Complementaria Derogatoria alcanza a todas las normas relacionadas con dicho cobro,
lo que incluye todos los aspectos del referido Decreto Legislativo N° 148.

Por consiguiente, se considera que la Segunda Disposicién Complementaria Transitoria del Decreto
Legislativo N° 1185 tiene por finalidad mantener la situacién juridica existente en tanto SUNASS
apruebe la “Tarifa de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”, puesto que preve la
continuidad de los pagos a favor de SEDAPAL en virtud de las reservas de agua subterraneas
otorgadas a su favor; por lo que durante el periodo de transitoriedad, la competencia del Tribunal
Fiscal se mantiene.

Conforme con lo expuesto, no podria interpretarse que la aplicacion ultraactiva a la que se ha hecho
referencia esta referida Gnicamente a la manera de calcular la tarifa y su monto, pues ello no ha sido
sefialado por ningun articulo ni disposicién del Decreto Legislativo N° 1185. Ademas, al titularse la
Segunda Disposicion Complementaria Transitoria “Continuidad de pagos a favor de SEDALIB y
SEDAPAL” se desprende que la finalidad de la misma es mantener la situacion juridica existente,
tal como se ha sefialado.

Ahora bien, en cuanto al periodo transitorio, segun lo sefialado por la citada Segunda Disposicion
Complementaria Transitoria, éste se mantendra hasta que la SUNASS apruebe la “Tarifa de
Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas” conforme con lo previsto por el articulo 4° del
Decreto Legislativo N° 1185, el cual establece, entre otras disposiciones, que dicha tarifa sera
aprobada por la SUNASS a propuesta de la EPS.

Conforme con lo previsto por la Resolucién de Consejo Directivo N° 007-2016-SUNASS-CD, a fin
que el Consejo Directivo de la SUNASS emita la resolucion aprobando la “Tarifa de Monitoreo y
Gestion de Uso de Aguas Subterraneas” a favor de la EPS, ésta debe presentar una solicitud de
aprobacién tarifaria, cumpliendo los requisitos y plazos previstos en dicha resoluciéon de consejo
directivo. Luego de declararse admisible la solicitud, y de aprobarse el proyecto de estudio tarifario
de la SUNASS que contiene la evaluacion técnica de la propuesta tarifaria de la EPS28, el Consejo
Directivo de la SUNASS emite la resolucion aprobando la citada tarifa, en donde se precisa la fecha
a partir de la cual entrard en vigencia. Esta resolucion tarifaria es publicada en el diario oficial “El
Peruano”.

Segun lo estipulado por los articulos 8° y 9° de la mencionada resolucion de consejo directivo, la
“Tarifa de Monitoreo y Gestidon de Uso de Aguas Subterraneas” tiene una vigencia de 5 afios y se
aprueba al inicio de cada quinquenio regulatorio, debiendo la EPS depositar mensualmente, en cada
uno de los afios del periodo de vigencia, los porcentajes de los ingresos facturados por el servicio

% Conforme con el Titulo IV de la Resolucion de Consejo Directivo N° 007-2016-SUNASS-CD, la Gerencia de Regulacién
Tarifaria, luego de declarar la admisibilidad de la solicitud, prepara el proyecto de estudio tarifario. Este proyecto asi como
el proyecto de resolucion tarifaria. son publicados en el diario oficial El Peruano y en la pagina web de la SUNASS. La
SUNASS debe convocar a una Audiencia Publica a fin de hacer de conocimiento publico el sustento técnico del proyecto
de tarifa, pudiendo los interesados ademas de asistir, presentar comentarios, los cuales son evaluados por la citada
Gerencia.
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de monitoreo y gestion de uso de aguas subterraneas que se establezcan en la respectiva resolucion
tarifaria.

En atencion a las citadas normas, se aprecia que una vez que se emita y publique la resolucién que
apruebe la “Tarifa de Monitoreo y Gestiéon de Uso de Aguas Subterraneas” a cargo de SEDAPAL,
finalizara el periodo transitorio, por lo que a partir de la entrada en vigencia de dicha tarifa ya no se
podra cobrar la “Tarifa de Agua Subterranea” regulada por el Decreto Legislativo N° 148, sin perjuicio
que SEDAPAL pueda exigir el pago de la deuda pendiente generada durante la vigencia de esta
altima norma.

En ese sentido, y teniendo en consideracion que la “Tarifa de Agua Subterranea” se determina por
metro cubico de agua consumida y medida cada mes, conforme con lo previsto por el articulo 2° del
Decreto Supremo N° 008-82-VI?7, una vez que entre en vigencia la “Tarifa de Monitoreo y Gestion
de Uso de Aguas Subterraneas’, SEDAPAL solo podra exigir el pago de la “Tarifa de Agua
Subterranea” por el agua consumida y medida hasta el mes anterior a dicha vigencia.

Por lo expuesto, se concluye que el Tribunal Fiscal es competente para resolver los procedimientos
relacionados con el cobro que efectia la Empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de
Lima — SEDAPAL, al amparo de la Segunda Disposicién Complementaria Transitoria y la Unica
Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto Legisiativo N° 1185.

3.3. PROPUESTA 2
DESCRIPCION

El Tribunal Fiscal no es competente para resolver los procedimientos relacionados con el cobro
que efectua la Empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima S.A. — SEDAPAL S A.
por la tarifa que se devenga a partir de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1185.

FUNDAMENTO?

En el supuesto materia de analisis, se observa que mediante la Unica Disposicion Complementaria
Derogatoria del Decreto Legislativo N° 1185, se derogd, entre otras normas, el Decreto
Legislativo N° 148, que sustentaba el cobro de la “Tarifa de Agua Subterranea”, con fines
poblacionales e industriales, en la circunscripcion comprendida dentro de las provincias de Lima
y Constitucional del Callao por parte de SEDAPAL. No obstante, la Segunda Disposicién
Complementaria Transitoria del sefialado Decreto Legislativo N° 1185 prevé que hasta que
SUNASS apruebe la “Tarifa de Monitoreo y Gestiéon de Uso de Aguas Subterraneas”, las personas
comprendidas en el ambito de la tltima norma citada, continuaran efectuando el pago de los conceptos
que corresponden a favor de SEDALIB y SEDAPAL en virtud de las reservas de agua subterraneas
otorgadas a su favor, esto es, en el caso de SEDAPAL, la tarifa regulada por el Decreto Legislativo N°
148.

Conforme con lo sefialado, cuando se deroga una norma, la regla general adoptada por nuestro
ordenamiento es que ésta no siga surtiendo efectos a futuro mientras que lo excepcional es que su
eficacia continte en el tiempo, esto es, en forma ultraactiva, lo que debe ser previsto de forma expresa.

2 Publicado el 4 de marzo de 1982. Esta norma reglamenta la “Tarifa de Agua Subterranea” creada por el Decreto
Legislativo N° 148. )
% Forma parte del fundamento el punto precedente: Marco Normativo y Jurisprudencial.
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En tal sentido, tomando en cuenta dicho caracter excepcional, se considera que en relacién con la
ultraactividad de una norma, corresponde realizar una interpretacion restrictiva.

Por tanto, el Decreto Legislativo N° 1185 tiene por propésito regular un régimen especial de monitoreo
y gestién de uso de aguas subterrédneas a cargo de las EPS (como SEDAPAL) y los cobros
relacionados con éstas (“Retribucion Economica por el Uso de Agua Subterranea’ y “Tarifa de
Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”), esto es, un régimen distinto al previsto por el
Decreto Legislativo N° 148, motivo por el cual se dispone su derogacion.

Como se indicé anteriormente, si bien en el Decreto Legislativo N° 148 se sefiala de manera expresa
que la “Tarifa de Agua Subterranea” es un recurso tributario, no ocurre lo mismo en el Decreto
Legislativo N° 1185 al regularse el régimen especial de monitoreo y gestién del uso de las aguas
subterraneas a cargo de las EPS, siendo que respecto de la “Retribucion Econémica por el Uso del
Agua Subterranea” la Corte Suprema, en una Accion Popular, ha sefialado que no constituye tributo,
y dado que en el Decreto Legislativo N° 1185 no se ha previsto ninguna remision a las normas del
Cadigo Tributario, no corresponde que el Tribunal Fiscal se pronuncie sobre los mencionados cobros.

. Al respecto, cabe sefialar que si bien el objetivo del Decreto Legislativo N° 1185 es establecer un
régimen especial de monitoreo y gestion del uso de las aguas subterraneas e implementar los
conceptos a ser cobrados, no obstante, a fin de no privar a SEDAPAL de recursos, se dispone que
durante un tiempo determinado, esto es, mientras la SUNASS no apruebe la “Tarifa de Monitoreo y
Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”, se continuaran pagando los conceptos a favor de SEDAPAL
que le corresponden en virtud de las reservas de aguas subterraneas previstas por el Decreto
Supremo N° 021-81-VC.

En tal sentido, conforme con una interpretacion restrictiva de la norma que prevé la ultraactividad
referida al cobro que realiza SEDAPAL en virtud del Decreto Legislativo N° 148, esto es, en tanto
SUNASS no apruebe la “Tarifa de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”, se entiende
que dicha transitoriedad Unicamente esta referida a la forma de calculo de la tarifa y a su monto mas
no a lo previsto por el Decreto Legislativo N° 148 en su integridad, lo que incluye a la competencia del
Tribunal Fiscal para emitir pronunciamiento en la via administrativa.

Es pertinente agregar que si bien la referida Unica Disposicién Complementaria Derogatoria sefiala
que lo previsto por ésta no se contrapone con lo dispuesto por la Segunda Disposicién
Complementaria Transitoria del mismo decreto legislativo, se advierte que dicha disposicion
derogatoria hace referencia al Decreto Legislativo N° 148 y al Decreto Supremo N° 021-81-VC, en
tanto normas “sobre aprobacion y cobro de tarifas por la Empresa de Saneamiento de Lima”, lo que
reafirma que la ultraactividad esta referida a las normas relacionadas con dichos conceptos, esto es,
a la aprobacion y cobro de las tarifas, y no a lo que preveia el Decreto Legislativo N° 148° en cuanto
a la competencia de este Tribunal.

Lo anterior se corrobora ademas con lo dispuesto en la Primera Disposicion Complementaria
Modificatoria del Decreto Legislativo N° 1185, que modifica el articulo 1° del Decreto Supremo N° 021-
81-VC. Si bien esta modificatoria mantiene la reserva de aguas subterraneas de los acuiferos de las
Provincias de Lima y Constitucional del Callac a favor de SEDAPAL, tal como lo establecia el texto
original, no obstante, le asigna a SEDAPAL el rol de operador del servicio de monitoreo y gestion de
aguas subterraneas.




En ese sentido, al sefalar la citada Segunda Disposicion Complementaria Transitoria que SEDAPAL
continuara cobrando los conceptos que le corresponden en virtud de las reservas de aguas
subterraneas otorgadas en virtud del Decreto Supremo N° 021-81-VC, debe entenderse que dicho
cobro se realiza en virtud de que ahora tiene el rol de operador del servicio de monitoreo y gestion de
aguas subterraneas, rol para el cual necesita de recursos, y en tanto la SUNASS no apruebe la “Tarifa
de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas Subterraneas”, es que se le faculta a seguir efectuando tales
cobros. Por tal motivo, no puede interpretarse que estos cobros se realizan al amparo del Decreto
Legislativo N° 148.

Es necesario afiadir que el Decreto Legislativo N° 1185 ha previsto en forma expresa que el ente
competente para resolver en Ultima instancia administrativa es el TRASS, no habiéndose previsto que
durante la aplicaciéon de la Segunda Disposicion Complementaria Transitoria, el competente para
resolver es el Tribunal Fiscal.

En relacién con la competencia, MORON URBINA explica que a diferencia del derecho privado, en el
que la capacidad es la regla general, las competencias publicas mantienen una situacién inversa,
ya que debiendo su creacion y subsistencia a la ley, siempre deben contar con una norma que
sefiale su campo atributivo. Asi, agrega el citado autor, mientras los sujetos de derecho privado
pueden hacer todo lo que no esta prohibido, los sujetos de derecho publico solo pueden hacer
aquello que les sea expresamente facultado?®.

Complementando lo anotado, al comentar la competencia como requisito de validez del acto
administrativo3°, el referido autor indica que una de las notas caracteristicas que inciden en la validez
del acto, es el caracter expreso, por el cual debe derivarse de una norma expresa3'.

Siendo ello asi, de la norma bajo analisis no debe inferirse que el Tribunal Fiscal seguira siendo
compentente hasta que SUNASS apruebe la “Tarifa de Monitoreo y Gestion de Uso de Aguas
Subterraneas” pues en materia de competencia, en aplicacién del citado principio de legalidad, ello
debid ser previsto de forma expresa siendo que, como ya se ha sefialado, lo regulado por la citada
disposicion complementaria transitoria esta referido exclusivamente a la metodologia de aprobacion
y a la regulacién del monto de la indicada tarifa.

En tal sentido, dado que el Decreto Legislativo N° 1185 no confiere en forma expresa competencia al
Tribunal Fiscal para resolver durante dicho periodo, éste no podra emitir pronunciamiento sobre los
procedimientos que se presenten en relacion con los conceptos que cobre SEDAPAL durante la
aplicacion de la Segunda Disposicién Complementaria Transitoria del serialado Decreto
Legislativo N° 1185.

Por tal motivo, desde la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1185 el Tribunal Fiscal carece
de competencia para emitir pronunciamiento sobre los cobros que efectiia SEDAPAL. No obstante, la
competencia del Tribunal Fiscal se mantiene respecto de la “Tarifa de Agua Subterranea” generada
durante la vigencia del Decreto Legislativo N° 148.

2 Al respecto, véase: MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Gaceta
Juridica, 2001, Lima, p. 26.

0 Veéase el articulo 3° de la Ley N° 27444,

81 En este sentido, véase: MORON URBINA, Juan Carlos, Op. Cit, p. 69.
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Teniendo en consideracion que la “Tarifa de Agua Subterranea” se determina por metro ctibico de
agua consumida y medida cada mes, conforme con lo previsto por el articulo 2° del Decreto Supremo
N°® 008-82-VI?2, y dado que el Decreto Legislativo N° 1185 entr6 en vigencia el 17 de agosto de 2015,
se tiene que la competencia del Tribunal Fiscal se mantiene respecto de la “Tarifa de Agua
Subterranea” aplicable al agua consumida y medida hasta el mes anterior a dicha vigencia, esto es,
por el agua subterranea consumida en el mes de julio de 2015. '

Por consiguiente, se concluye que el Tribunal Fiscal no es competente para resolver los
procedimientos relacionados con el cobro que efectlia la Empresa de Servicio de Agua Potable y
Alcantariliado de Lima — SEDAPAL S.A. por la tarifa que se devenga a partir de la entrada en
vigencia del Decreto Legislativo N° 1185.

IV.CRITERIOS A VOTAR
PROPUESTA 1

El Tribunal Fiscal es competente para resolver los procedimientos relacionados con el cobro que
efectua la Empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima S.A. — SEDAPAL S.A,, al
amparo de la Segunda Disposicién Complementaria Transitoria y la Unica Disposicién
Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo N° 1185.

PROPUESTA 2

El Tribunal Fiscal no es competente para resolver los procedimientos relacionados con el cobro
que efectua la Empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima S.A. — SEDAPAL
S.A., por la tarifa que se devenga a partir de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N°
1185.

32

Publicado el 4 de marzo de 1982. Esta norma reglamenta la “Tarifa de Agua Subterranea” creada por el Decreto
Legislativo N° 148.
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ANEXO |
ANTECEDENTES NORMATIVOS
CONSTITUCION POLITICA DE 1993

Articulo 103°.- “Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas,
pero no por razon de las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica
a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos
retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga
solo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad”.

Articulo 109°.- “La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién en el diario oficial,
salvo disposicion contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte”.

CODIGO CiVIL
Aplicacion de la ley en el tiempo

Articulo Wl.-"La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes. No tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Constitucion
Politica del Pert”.

TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO TRIBUTARIO, DECRETO SUPREMO N° 133-2013-
EF.

NORMA X: VIGENCIA DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS

“Las leyes tributarias rigen desde el dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial, salvo
disposicién contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte”.

DECRETO LEGISLATIVO 148, NORMAS SOBRE APROBACION Y COBRO DE TARIFAS POR
LA EMPRESA DE SANEAMIENTO DE LIMA.

Articulo 1°.- “Las tarifas de agua subterranea, con fines poblacionales e industriales, en la
circunscripcion comprendida dentro de las provincias de Lima y Constitucional del Callao, serén
aprobadas por Decreto Supremo. El recurso tributario seré administrado y laborado por la Empresa
de Saneamiento de Lima, constituyendo ingresos propios de ésta”.

Articulo 2°.- “La Empresa de Saneamiento de Lima, dentro del area citada, queda encargada de la
distribucion, manejo y control de las aguas subterraneas con fines poblacionales e industriales ya
otorgados y las que se otorguen en el futuro y de imponer las sanciones que prevé la Legislacion
de Aguas por fransgresiones de la misma”.

Articulo 3°.- “Las apelaciones a las Resoluciones que expida en primera instancia el Gerente de la
Empresa de Saneamiento de Lima, en aplicacion del Articulo precedente, serén resueltas en
segunda instancia por el Directorio de dicha Empresa, y en ltima instancia por el Tribunal Fiscal,
con arreglo al Cédigo Tributario.
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Articulo 4.- “Deréguense o modifiquense en su caso las disposiciones que se opongan al presente
Decreto Legislativo, que entrara en vigencia a partir del dia siguiente a su publicacion”.

DECRETO LEGISLATIVO 1185, DECRETO LEGISLATIVO QUE REGULA EL REGIMEN
ESPECIAL DE MONITOREO Y GESTION DE USO DE AGUAS SUBTERRANEAS A CARGO DE
LAS ENTIDADES PRESTADORAS DE SERVICIOS DE SANEAMIENTO.

Articulo 1°.- Objeto

“El presente Decreto Legislativo tiene por objeto establecer y regular el régimen especial de
monitoreo y gestién del uso de las aguas subterraneas a cargo de las Entidades Prestadoras de
Servicios de Saneamiento (EPS) que se encuentren comprendidas en el ambito de aplicacion de la
presente norma”.

Articulo 2°.- Ambito de aplicacién
“El presente Decreto Legislativo es de aplicacién a:

a) Las EPS que prestan el servicio de monitoreo y gestién de aguas subterraneas a mérito de
reservas de agua subterranea aprobadas con anterioridad a la vigencia de la Ley N° 29338, Ley de
Recursos Hidricos, a través de las Leyes N° 23521, Ley por la que Reservan las aguas subterraneas
de la Cuenca del Rio Moche (Trujillo), a favor de la “SEDAPAT”, N° 24516, Ley por la que Reservan
las aguas subterréneas de las cuencas de los rios de las provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo
y Trujillo, a favor de SEDAPAT y N° 29004, Ley que excluye las aguas subterraneas de las cuencas
de los rios de la provincia de Pacasmayo, de los alcances de la Ley N° 24516, y el Decreto Supremo
N° 021-81-VC, por el que Reservan aguas subterraneas de los acuiferos de Lima y Callao en favor
de “ESAL”.

(..)

¢) Las personas naturales y juridicas que utilizan las aguas subterraneas con fines distintos a los
agrarios dentro del ambito de responsabilidad de las EPS sefaladas en los literales precedentes,
indistintamente cuenten o no con sistemas propios de monitoreo y gestion de dichas aguas...”.

Articulo 3°.- Servicio de monitoreo y gestion de uso de aguas subterraneas a cargo de las
EPS

“El servicio de monitoreo y gestién de uso de aguas subterraneas a cargo de las EPS tiene como
finalidad cautelar el aprovechamiento eficiente y sostenible del recurso hidrico subterrdneo y
asegurar la prestacién de los servicios de saneamiento. En tal virtud las EPS comprendidas en la
presente norma se encuentran facultadas para realizar en sus respectivos é&mbitos de
responsabilidad, las medidas y acciones siguientes: (...)

f) Recaudar la Retribucién Econémica por el Uso del Agua Subterrénea de las personas naturales y
Juridicas comprendidas en la presente norma y transferirla a la ANA.

g) Efectuar el cobro de la Tarifa de Monitoreo y Gestién de Uso de Aguas Subterraneas a las
personas naturales y juridicas comprendidas en la presente norma...”
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Articulo 4.- Tarifa de Monitoreo y Gestién de Uso de Aguas Subterraneas

“4.1 La Tarifa de Monitoreo y Gestién de Uso de Aguas Subterraneas es el pago que deben efectuar
a favor de las EPS, las personas naturales y juridicas comprendidas en la presente norma, por la
prestacion del servicio de monitoreo y gestion de uso de aguas subterréneas en su émbito de
responsabilidad. '

4.2 En el marco del presente Decreto Legislativo, autorizase a la SUNASS para que establezca y
apruebe la metodologia, los criterios técnicos - econémicos y el procedimiento aplicable para
determinar la Tarifa de Monitoreo y Gestién de Uso de Aguas Subterraneas, los cuales deberén
incluir el costo de oportunidad por el uso del recurso.

4.3 La Tarifa de Monitoreo y Gestién de Uso de Aguas Subterraneas seré aprobada por la SUNASS
a propuesta de la EPS y sera destinada para financiar la ejecucién de las medidas y acciones
indicadas en el articulo 3 de la presente norma...”

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera.- Reservas de agua subterranea aprobadas con anterioridad a la Ley N° 29338, Ley
de Recursos Hidricos

“‘Precisase que las reservas de agua subterranea aprobadas con anterioridad a la Ley N° 29338,
Ley de Recursos Hidricos, sefialadas en el literal a) del articulo 2 de la presente norma, en adelante
se rigen por las disposiciones del presente Decreto Legislativo”.

Segunda.- Reconocimiento como Operadores del servicio de monitoreo y gestién de uso de
aguas subterraneas y adecuaciéon

‘Reconézcase como Operadores del servicio de monitoreo y gestion de uso de aguas subterréneas
a:

a) Empresa de Servicio de Agua Potable Alcantarillado de Lima (SEDAPAL) en los acuiferos de la
provincia de Lima y Constitucional del Callao.

b) Empresa de Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de La Libertad Sociedad Andénima
(SEDALIB S.A.) en los acuiferos de las provincias de Chepén, Ascope y Truijillo del departamento
de La Libertad.

¢) La(s) EPS que asuma(n) competencia en la provincia de Pacasmayo del departamento de La
Libertad, de conformidad con las disposiciones de la Ley N° 26338, Ley General de Servicios de
Saneamiento, la Ley N° 30045, Ley de Modernizacion de los Servicios de Saneamiento y sus normas
complementarias.

Las EPS mencionadas en el parrafo anterior deberan adecuar sus respectivos procedimientos a la
presente norma y a las disposiciones que emitan la ANA y la SUNASS.

El reconocimiento efectuado mediante la presente disposicion no exime a las EPS del pago de la
Retribucion Econémica por uso de agua superficial, subterranea y por vertimiento de agua residual
tratada. Tampoco exime a las EPS o personas comprendidas en el ambito del presente decreto
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legislativo de tramitar los correspondientes derechos de uso de agua cuando corresponda en el
marco de lo establecido en la Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos.

Tercera.- Facultades de la ANAy la SUNASS enla aplicacion del presente Decreto Legislativo

“...Los reclamos vinculados al cobro de la Retribucién Econémica por el Uso del Agua seréan
resueltos por la ANA y los referidos a la Tarifa de Monitoreo y Gestién de Uso de Agua Subterrénea
seran resueltos en primera instancia por la EPS y en Gltima instancia por el Tribunal Administrativo
de Solucién de Reclamos (TRASS) de la SUNASS...”

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS
Segunda.- Continuidad de pagos a favor de SEDALIB y SEDAPAL

‘Hasta que la SUNASS apruebe la Tarifa por Gestién y Monitoreo de Uso de Aguas Subterréneas
sefialada en el articulo 4 de la presente norma, las personas comprendidas en el presente decreto
legislativo continuarén efectuando el pago de los conceptos que corresponden a favor de SEDALIB
y SEDAPAL en virtud de las reservas de agua subterraneas otorgadas a su favor mediante las leyes
N° 23521, Ley por la que Reservan las aguas subterraneas de la Cuenca del Rio Moche (Trujillo) a
favor de SEDAPAT, N° 24516, Ley por la que Reservan las aguas subterréneas de las cuencas de
los rios de las provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo a favor de SEDAPAT y N° 29004,
Ley que excluye las aguas subterréneas de las cuencas de los rios de la provincia de Pacasmayo,
de los alcances de la Ley N° 24516 y el Decreto Supremo N° 021-81-VC, por el que Reservan las
aguas subterraneas de los acuiferos de Lima y Callao en favor de “ESAL” sin perjuicio de efectuar
el pago de la Retribucién Economica que corresponde a la ANA”.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA
Unica.- Derogacion expresa
‘Deréganse expresamente los dispositivos siquientes:

a) Los articulos 2, 3 y 4 del Decreto Supremo N° 021-81-VC, por el que Reservan aguas
subterraneas de los acuiferos de Lima y Callao en favor de “ESAL”, asi como el Decreto Legislativo
N° 148, Normas sobre aprobacién y cobro de tarifas por la Empresa de Saneamiento de Lima.

b) Los articulos 2, 3y 4 de la Ley N° 23521, Ley por la que Reservan las aguas subterréneas de la
Cuenca del Rio Moche (Truijillo), a favor de la “SEDAPAT”,

¢) Los articulos 2, 3, 4y 5 de la Ley N° 24516, Ley por la que Reservan las aguas subterraneas de
las cuencas de los rios de las provincias de Chepén, Ascope, Pacasmayo y Trujillo, a favor de
SEDAPAT.

d) Los articulos 1y 3 de la Ley N° 29004, Ley que excluye las aguas subterréneas de las cuencas
de los rios de la provincia de Pacasmayo, de los alcances de la Ley N° 24516.

La derogatoria a que se refiere la presente disposicion no se contrapone con lo dispuesto en la
segunda disposicién complementaria transitoria.
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DECRETO SUPREMO N° 021-81-VC, Reservan aguas subterraneas de los acuiferos de Lima
y Callao en favor de “ESAL” .

Articulo 1°.- “Reservar las aguas subterréneas de los acuiferos de las provincias de Lima y
Constitucional del Callao, en favor de la Empresa de Saneamiento de Lima, con excepcién de los
usos ya otorgados y en via de regularizacién”.

Articulo 1°.- "‘Resérvese, con excepcion de las dedicadas o por dedicarse a fines agrarios, las aguas
subterraneas de los acuiferos de la provincia de Lima y Constitucional del Callao, a favor de la
Empresa Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima- SEDAPAL S.A. en mérito de lo cual
efercera el rol de operador del servicio de monitoreo y gestién de aguas subterréneas de dichas
aguas”33,

DECRETO SUPREMO N° 008-82-VI, Aprueban como tarifa inicial el porcentaje minimo
propuesto por “SEDAPAL

Articulo 1.- “Las personas naturales o juridicas que con fines de consumo doméstico, comercial 0
industrial utilicen agua extraida mediante pozos tubulares, en la jurisdiccién comprendida dentro de
las provincias de Lima y Constitucional del Callao, abonaran por este concepto un monto equivalente
al 20% de las tarifas de agua que, para estos fines, SEDAPAL tenga establecidas para los servicios
de agua conectados al sistema que administra.

Articulo 2.- “E/ monto sefialado en el articulo 1 se calculara por metro cubico de agua consumida y
medida cada mes, para lo cual SEDAPAL instalard medidores en los pozos tubulares que se
exploten”.

Articulo 4.- “SEDAPAL emitira los correspondientes recibos conjuntamente con la facturacién
ordinaria por tarifas de los servicios que presta, pero los contabilizard y registrara en forma
diferenciada, en los cuales consignara el concepto “Tarifa Agua Subterrénea - Decreto Legislativo
N° 148”. La presente tarifa tiene vigencia a partir del 1 de febrero de 1982 y seré administrada por
la Empresa SEDAPAL”,

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 007-2016-SUNASS-CD, Aprueban Metodologia,
Criterios Técnico-Econémicos y Procedimiento para determinar la Tarifa de Monitoreo y
Gestion de Uso de Aguas Subterraneas a cargo de las EPS habilitadas como operador del
servicio de monitoreo y gestion de uso de aguas subterraneas

Articulo 5.- Metodologia para la determinacion de la Tarifa

‘La Tarifa se determinaré en base a la informacién de demanda de las aguas subterraneas y de los
costos economicos de largo plazo en los que incurre la EPS para la prestacion del Servicio. El
concepto de largo plazo implica un horizonte de 30 afios.

% Texto segun modificacion efectuada por el Decreto Legislativo N° 1185.

" ¥ De conformidad con el Decreto Supremo N° 060-83-V, publicado el 27 agosto 1983, se aclara el presente articulo, en el
sentido que el 20% de las tarifas de agua a que alude, esta referido al total de la tarifa de agua y alcantarillado vigente
para los usuarios conectados a la red publica de abastecimiento de agua potable, en el ambito jurisdiccional de SEDAPAL
S.A., en el rango, clase y categoria tarifaria aplicable en cada caso segtn se trate de uso doméstico, industrial o
comercial, sin perjuicio del cobro del integro de la parte que corresponda por concepto de alcantarillado.
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Se consideraran los costos de inversion, operacién y mantenimiento del Componente de Monitoreo
de Aguas Subterréneas y del Componente de Gestion de Aguas Subterrdaneas, debiéndose
identificar los costos directamente atribuibles a cada uno de estos componentes, los costos
compartidos entre ambos Componentes y la porcién de los costos comunes de la EPS asignada al
Servicio. En caso el regulador no cuente con informacién que le permita determinar los Costos del
Servicio podra recurrir a otras metodologias tarifarias, como el benchmarking.

De ser el caso, como parte de los Costos del Servicio se reconocera la porcion del valor de
reposicion de los activos existentes que sirven para prestar el Servicio y que han sido contemplados
en el estudio tarifario vigente de la EPS que corresponde a los servicios de saneamiento, asi como
sus respectivos costos de operacién y mantenimiento.

Los ingresos que obtenga la EPS como consecuencia de dicho reconocimiento en la Tarifa se
depositaran en un fideicomiso u otro mecanismo financiero, conforme a lo que establezca la
resolucion tarifaria correspondiente. Dichos recursos se destinaran al financiamiento de futuras
inversiones en infraestructura o para financiar mecanismos de retribucion por servicios
ecosistémicos vinculados a la prestacién de los servicios de saneamiento, no incluidos en el plan de
inversiones referencial vigente y que seran presentados por la EPS a la SUNASS previo a su
ejecucion’.

Articulo 8.- Vigencia y reajuste por inflacion de la Tarifa

“La Tarifa tendré una vigencia de 5 afios y se aprobara al inicio de cada quinquenio regulatorio,
conjuntamente con la férmula tarifaria, estructura tarifaria y metas de gestién de los servicios de
saneamiento de aquellas EPS que cuenten con titulo habilitante de Operador del Servicio.

La EPS debe reajustar la Tarifa por efecto de la inflacién de acuerdo a lo establecido en el Titulo 5
“Ajuste por Inflacién de las tarifas por servicios de saneamiento y de los precios de los servicios
colaterales” del Reglamento General de Tarifas, en lo que resulte aplicable al Servicio...”

Articulo 20.- Resolucion que aprueba la Tarifa

“En el plazo de 40 dfas hébiles, contados desde el vencimiento del plazo sefialado en el articulo
anterior, el Consejo Directivo deberd emitir la resolucién que aprueba la Tarifa, precisando la fecha
a partir de la cual entraré en vigencia. La referida resolucion se publicaré en el diario oficial El
Peruano”.
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ANEXO Il
ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (STC)
STC recaida en el Expediente N° 04899-2007-PA/TC

“Naturaleza de la denominada tarifa de agua subterranea

7. Mucho se ha discutido sobre la naturaleza juridica de la “tarifa de agua subterranea”. Por ello,
consideramos apropiado hacer algunas reflexiones sobre dicho tema. La entidad demandante
inicialmente ha alegado que lo estipulado en el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 148 era un
impuesto ya que no implicaba contraprestacion estatal alguna. De otro lado, la parte demandada
argumentaba que se trataba de una Tasa-Derecho, por cuanto el hecho generador es el uso o el
aprovechamiento de un bien publico, como lo es el agua subterranea. Por su parte, el ad
quem sostiene que se trata de un recurso financiero del Estado.

8. A nuestro juicio, es indiscutible que la “tarifa de agua subterranea” es de naturaleza tributaria y, en
virtud de ello, de acuerdo a lo establecido por el articulo 74° de la Constitucion, dicho cobro esta
sometido a la observancia de los principios constitucionales que regulan el régimen tributario, como lo
son los de reserva de ley, legalidad, igualdad, no confiscatoriedad, capacidad contributiva y respeto a
los derechos fundamentales. :

9. Lo anteriormente se sustenta en la propia definicién de lo que técnicamente se entiende por tributo,
que aun cuando de modo expreso no haya sido recogida en nuestra legislacién, no obsta para tener
un acercamiento a ella, en base a lo desarrollado por la doctrina. Asi, en la STC 3303-2003-AA/TC
(fundamento 4), este Tribunal ha recogido la definicion en la que se establece que el tributo es la
“obligacion juridica pecuniaria, ex lege, que no constituye sancién de acto ilicito, cuyo sujeto activo es,
en principio, una persona publica, y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por voluntad
de la ley” [ATALIBA, Geraldo. Hipdtesis de incidencia tributaria. Lima, Instituto Peruano de Derecho
Tributario, 1987, p. 37]. En efecto, la denominada tarifa se configura como un mandato legal impuesto
a quienes incurran en el hecho generador del tributo.

La tarifa de agua subterranea en la clasificacion de tributos

10..Debe ahora dilucidarse qué tipo de tributo es la referida tarifa de agua subterranea, lo que no
responde a un prurito tedrico, sino mas bien a especificaciones y consecuencias practicas que se
desprenden de cada una de estas especies de tributos. Asi, la Norma Il del Cédigo Tributario establece
que los Tributos comprenden los Impuestos, Contribuciones y Tasas. El Impuesto es el “tributo cuyo
cumplimiento no origina una contraprestacion directa a favor del contribuyente por parte del Estado”.
De ofro lado, la Tasa es aquel tributo “cuya obligacién tiene como hecho generador la prestacion
efectiva por el Estado de un servicio pablico individualizado en el contribuyente”. Dentro de las Tasas
se distingue a los Arbitrios, Derechos y Licencias. Los Derechos “son tasas que se pagan por la
prestacion de un servicio administrativo publico o el uso o aprovechamiento de bienes publicos”.

11. Si bien la demandante ha alegado que se trata de un impuesto, Sedapal alega que se trata de una
Tasa-Derecho. En nuestra opinién se trata de una Tasa-Derecho, puesto que el hecho generador se
origina en la utilizacién de bienes publicos. En efecto, tal como se establecio en el articulo 1 del Decreto
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Ley 17752, Ley General de Aguas, “Las aguas, sin excepcién alguna, son de propiedad del Estado, y
su dominio es inalienable e imprescriptible”. Se trata, pues, de un recurso natural, tal como se ha
establecido en el articulo 3, literal a), de la Ley Orgénica para el Aprovechamiento Sostenible de los
Recursos Naturales (Ley N.° 26821), que considera recursos naturales a todo componente de la
naturaleza que puede ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccién de sus necesidades y
que tenga un valor actual o potencial en el mercado, como lo son las aguas superficiales y
subterraneas. Y es que ello, en realidad, no es mas que la concretizacién del articulo 66° de Ia
Constitucion, que establece: “Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la
Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento”. En ese sentido, los recursos naturales —como
expresion de la heredad nacional- reposan juridicamente en el dominio del Estado. El Estado, como
la expresion jur/d/co-po//t/ca de la nacién, es soberano en su aprovechamiento. Es bajo su imperio que
Se establece su uso y goce.”

STC recaida en el Expediente N° 0002-2006-PI/TC
“§ Aplicacion de las normas en el tiempo (principio de irretroactividad de las normas)

10. En nuestro ordenamiento juridico existen limites, tanto constitucionales como legales, para la
aplicacion de las normas. Respecto de los limites constitucionales, los articulos 103 y 109 de la Ley
Fundamental sefialan, respectivamente:

(.) La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia
penal cuando favorece al reo[3].

La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo disposicién
contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.

La vigencia de las normas tributarias también se regula por el articulo X del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario, en los siguientes términos:

Las leyes tributarias rigen desde el dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial, salvo disposicién
contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.

11. Conforme a la normativa expuesta, es posible inferir que, como regla, las normas rigen a partir del
momento de su entrada en vigencia y carecen de efectos retroactivos. Si bien esta regla resulta
bastante clara, es innegable que al momento de su aplicacién podrian generarse ciertos conflictos; por
efemplo, cuando una nueva norma entra a regular una relacién o situacién juridica, derogando la
norma reguladora anterior, suele suceder que durante cierto periodo se produce una superposicién
parcial entre la antigua y la nueva norma. Es decir, la nueva norma podria desplegar cierto grado de
efectos retroactivos y, a su vez, la norma derogada podria surtir efectos ultraactivos. A fin de resolver
este problema, la doctrina plantea dos posibles soluciones radicalmente diferentes: la teoria de los
hechos cumplidos y la teoria de los derechos adquiridos (denominadas también teoria del efecto
inmediato y teoria de la ultraactividad o de la supervivencia de la ley antigua[4], respectivamente).

Diez-Picazo, refiriéndose a la primera teoria, sostiene que “en el momento en que una ley entra en
vigor, despliega, por definicién, sus efectos normativos y debe ser aplicada a toda situacién subsumible
en su supuesto de hecho; luego no hay razén alguna por la que deba aplicarse la antigua ley a las
situaciones, aun no extinguidas, nacidas con anterioridad. Ello no entraria en colisién con la norma de
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conflicto de no presuncién de retroactividad, porque fa aplicacion de una ley a situaciones aun vivas y
con efectos ex nunc no implicaria, en puridad de conceptos retroactividad alguna”. Y, respecto a la
segunda teoria, explica: ‘(...) la eficacia normal de la ley se despliega tnicamente pro futuro, es decir,
con respecto a las situaciones que nazcan con posterioridad a su entrada en vigor. La ley nueva, por
consiguiente, no es de aplicacién —salvo que se prevea su propia retroactividad— a las situaciones
todavia no extinguidas nacidas al amparo de la ley antigua’[5].

12. En relacion con lo anterior, este Tribunal ha dicho que “(...) nuestro ordenamiento adopta la teoria
de los hechos cumplidos (excepto en materia penal cuando favorece al reo), de modo que-la norma
se aplica a las consecuencias y situaciones juridicas existentes” (STC 0606- 2004-AA/T C, FJ 2). Por
tanto, para aplicar una norma tributaria en el tiempo debe considerarse la teoria de los hechos
cumplidos y, consecuentemente, el principio de aplicacién inmediata de las normas”.

STC recaida en el Expediente N° 0008-2008-Pl/TC

“71.  En primer lugar es necesario sefialar que el demandante parte de la proposicién errénea de
considerar que nuestro ordenamiento juridico se rige bajo la teoria de los derechos adquiridos, cuando
nuestra propia Carta Magna en su articulo 103° dispone que “(...) La ley, desde su entrada en vigencia,
se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni
efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo (...)".

72. En ese sentido, este Tribunal ha pronunciado en reiterada jurisprudencia que nuestro

ordenamiento juridico se rige por la teoria de los hechos cumplidos, estableciendo que “(...) nuestro
ordenamiento adopta la teoria de los hechos cumplidos (excepto en materia penal cuando favorece al
reo), de modo que la norma se aplica a las consecuencias y situaciones juridicas existentes’ (STC
0606-2004-AA/TC, FJ 2). Por tanto, para aplicar una norma {(...) en el tiempo debe considerarse la
teoria de los hechos cumplidos y, consecuentemente, el principio de aplicacién inmediata de las
normas’{22]. (subrayado agregado)

73.  Se colige de ello que toda norma juridica desde su entrada en vigencia es de aplicacién a las
situaciones juridicas existentes, y que la teoria de los derechos adquiridos tiene una aplicacion
excepcional y restringida en nuestro ordenamiento juridico, pues tnicamente se utiliza para los casos
que de manera expresa sefiala la Constitucion, tal como ya lo ha establecido el Tribunal Constitucional
cuando determiné que “(...) la aplicacién ultractiva o retroactiva de una norma sélo es posible si el
ordenamiento lo reconoce expresamente —a un grupo determinado de personas— que mantendréan los
derechos nacidos al amparo de la ley anterior porque asi lo dispuso el Constituyente —permitiendo que
la norma bajo la cual nacio el derecho surta efectos, aunque en el trayecto la norma sea derogada o
sustituida-; no significando, en modo alguno, que se desconozca que por mandato constitucional las
leyes son obligatorias desde el dia siguiente de su publicacién en el Diario oficial (...)"[23]. (subrayado
agregado)

74. Por ende, solo es de aplicacion la teoria de los derechos adquiridos a los casos expresamente
sefialados en la Constitucién. En nuestra Carta Magna no se encuentra disposicion alguna que ordene
la aplicacion de la teoria de los derechos adquiridos a los casos referidos a la sucesién normativa en
materia laboral, por lo que no existe sustento constitucional alguno que ampare lo alegado por el
demandante respecto a la supuesta vulneracién de sus derechos adquiridos, resultando inconsistentes
sus alegatos”.
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RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL FISCAL (RTF)
RTF N° 14906-9-2011 (06-09-2011)

*Al respecto, debe indicarse que de acuerdo con el criterio recogido por este Tribunal en Resoluciones
tales como las N° 09050-5-2004 y 14306-4-2008, conforme con lo establecido por los articulos 103° y
109° de la Constitucién Politica de 1993, la Norma X del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario y el
articulo Ill del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, las normas rigen a partir del momento en que empieza
su vigencia y carecen de efectos tanto retroactivos (antes de dicho momento) como ulfractivos (con
posterioridad a su derogacion), adoptandose asi el criterio de aplicacion inmediata de la norma, es
decir, ésta es aplicable a los hechos, relaciones y situaciones que ocurren mientras tiene vigencia.

Al respecto, Marcial Rubio3® sefiala que “(...) cuando los hechos, situaciones o relaciones hayan
ocurrido o tenido inicio antes de “Q™¢ para fener consecuencias luego de dicho momento, regira el
principio de aplicacién inmediata, es decir, las consecuencias previstas para momentos posteriores a
“Q” se rigen por las nuevas normas”, “cuando se iniciaron durante la vigencia de la normatividad
anterior y siguen existiendo o produciendo efectos durante la nueva, rige la teoria de los hechos
cumplidos lo que equivale a decir: lo ocurrido con anterioridad a “Q” se ha regido por la normatividad
anterior y no procede aplicacién retroactiva de la nueva; lo que ocurre de “Q” en adelante, se rige por
el principio de la aplicacién inmediata de la nueva normatividad (...), y “cuando se tuvo accesc a una
facultad de acuerdo a la normatividad anterior, y la nueva la recorta, retira o prohibe, a partir de “Q”
rige la aplicacién inmediata de la nueva normatividad, es decir, que la facultad queda recortada,
retirada o prohibida”.

Asi se tiene que, tal como se establece en nuestro ordenamiento juridico y en doctrina, de acuerdo
con el principio de aplicacién inmediata de las normas, los requisitos establecidos por el articulo 74°
del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, segtin texto modificado mediante Decreto Supremo
N° 194-99-EF, a efectos de la imputacion de las pérdidas tributarias provenientes de un proceso de -
reorganizacién de sociedades o empresas, deben aplicarse a los hechos ocurridos, asi como a las
consecuencias de hechos anteriores que se produzcan a partir de la vigencia de la referida norma,
esto es, desde el 1 de enero de 2000. Siendo asi, los referidos requisitos resultan aplicables a la
imputacién del saldo de las pérdidas transferidas para la determinacién del Impuesto a la Renta del
ejercicio 2000”.

RTF N° 11368-A-2014 (18-09-2014)

“Que en cuanto a la Ultractividad de la Ley, se debe tener en cuenta que el articulo 109° de la
Constitucion, admite excepciones en los que se produce la supervivencia de la ley antigua en razén
a la existencia de una relacién juridica (administrativa — sancionatoria) constituida durante su
vigencia, y cuyos procedimientos y efectos corresponden al régimen anterior, y que es totalmente
incompatible con el entrante, por lo que las normas que sostienen el nuevo régimen no resultan
aplicables al procedimiento iniciado conforme al régimen antiguo, dado que regulan un vinculo
juridico distinto, lo que provoca la ultractividad de la ley antigua, el Decreto Supremo N° 005-96-EF;

35 RUBIO CORREA, Marcial. Biblioteca “Para Leer el Cédigo Civil Il”. Volumen Ill, Titulo Preliminar. Pontificia Universidad
Catolica del Peru, Fondo Editorial. Lima2001. P&g. 77.

% Entendido como el punto de quiebre en que la nueva disposicién entra en vigencia y deroga la anterior.
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por tanto pese a la derogatoria de la referida norma, contina aplicandose a situaciones de hecho
nacidas con anterioridad a su derogacién;”

RTF N° 19516-5-2012 (23-11-2012)

“Que por su parte, la Norma X del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado Cédigo Tributario,
aprobado por Decreto Supremo N° 135-99-EF, establece que los reglamentos rigen desde la entrada
en vigencia de la ley reglamentada, y cuando se promulguen con posterioridad a la entrada en
vigencia de la ley, rigen desde el dia siguiente al de su publicacion, salvo disposicién contraria del
propio reglamento, lo cual recoge también el principio de aplicacién inmediata de las normas.

Que tal como se ha sefialado en diversas resoluciones de este Tribunal tales como la N° 0977-2-
2001 y 01224-5-2002, entre otras, de acuerdo al principio de aplicacién inmediata de las normas
previsto en el articulo 103° de la Constitucién Politica del Perd y el articulo 11l del Titulo Preliminar
del Cddigo Civil, la ley debe ser aplicada a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes no aceptéandose en general la ultractividad de las normas, salvo que sea
expresamente contemplada como un régimen transitorio”.
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