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

SENTENCIA
CAS. N°11585- 2014
LIMA

SUMILLA: “Es condicién constitucional para el uso del agua
subterrdnea el pago obligatorio e ineludible de una
retribucion econdmica, en el marco del derecho
fundamental del acceso equitativo al agua y de una
explotacion racional del recurso natural hidraulico basada en
el interés publico; pago que no constituye tributo sino
retribucion econémica, conforme al articulo 66 de la
Constituciéon Politica, articulo 20 de la Ley N° 26821 Ley
Orgénica para el Aprovechamiento Sostenible de los recursos
naturales, y articulos 90 y 91 de la Ley N° 29338, Ley de
Recursos Hidricos”.

Lima, cuatro de octubre

de dos mil dieciséis.-

LA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL PERMANEN TE DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA:

I. VISTA la causa; con los acompafados; con lo expuesto en el dictamen del sefior
Fiscal Supremo en lo Contencioso Administrativo; en audiencia publica llevada a
cabo en la fecha, con los sefiores Jueces Supremos: Lama More, Presidente,
Vinatea Medina, Rueda Fernandez, Toledo Toribio y Malca Guaylupo; luego de

verificada la votacion con arreglo a ley, se emite la siguiente sentencia:

1. Antecedentes

La pretension principal de la demanda consiste en la declaracion de nulidad total de
la Resolucién del Tribunal Fiscal N°14602-5-2010 q ue revoco los Acuerdos N°202-
028-2009 de fecha cuatro de noviembre de dos mil nueve y N°223-029-2009 de
fecha veinticinco de noviembre de dos mil nueve, y las Resoluciones de Gerencia
General N°793-2009-GG de fecha veintisiete de agos to de dos mil nueve y N°736-
2009-GG de fecha doce de agosto de dos mil nueve, y dejo sin efecto la Resolucion
de Determinacion  N<240119900005386-2009/ESCE,  N<240 119900006403-
2009/ESCE, N<240111900003178-2009/ESCE 'y N<24011990 0004185/ESCE
emitida por el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima - Sedapal el
dieciocho de noviembre de dos mil diez, ante el incumplimiento de pago por
extraccion y uso de aguas subterraneas del mes de marzo a junio de dos mil nueve

por parte de la Direccién de Bienestar de la Fuerza Aérea del Pera.
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2. Sentencia materia de casacion

La sentencia de vista contenida en la resolucion numero diecisiete de fecha
diecinueve de junio de dos mil catorce, obrante a fojas doscientos setenta nueve
del expediente principal, expedida por la Sexta Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo con Sub especialidad en Temas Tributarios y
Aduaneros de la Corte Superior de Justicia de Lima, que confirm6 la sentencia
apelada contenida en la resolucion numero doce, de fecha doce de agosto de dos
mil trece, obrante a fojas ciento noventa y nueve, que declaré infundada la
demanda interpuesta por el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima -
Sedapal contra el Tribunal Fiscal y la Fuerza Aérea del Pera, sobre Nulidad de
Resolucion Administrativa y otra. Sustenta que, el Tribunal Fiscal ha actuado en
observancia del deber constitucional de realizar el control difuso de las normas que
sustentan los actos administrativos y que son contrarias a la Constitucion o a la
interpretacion que de ella haya realizado el Tribunal Constitucional, de conformidad
con lo prescrito en el articulo VI del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal
Constitucional, emitida en el Proceso de Amparo bajo Expediente N° 3741-2004-
AA/TC, cuando trata sobre el control de constitucionalidad y control de legalidad de
los actos administracion; asimismo agregan que, no se puede pretender el cobro de
una tarifa cuya inconstitucionalidad es incuestionable, al constatarse que los
elementos esenciales del tributo, esto es, los sujetos pasivos, la base y la alicuota,
fueron establecidos en el Decreto Supremo 008-82-VI, infringiendo el principio de
reserva de ley; y en razén de ello, las instancias consideraron que la resolucion del

Tribunal Fiscal, resultaria valida y no contravendria el ordenamiento juridico.

3. Recurso de Casacién y Auto Calificatorio

3.1 El Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (en adelante Sedapal)
interpuso recurso de casacion de fecha veintiuno de julio de dos mil catorce,
obrante a fojas trescientos siete del expediente principal, siendo declarado
procedente por auto calificatorio de fecha trece de julio de dos mil quince, obrante a
fojas sesenta y nueve del cuaderno formado en esta Sala Suprema, por las

siguientes infracciones normativas:
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i. Infraccién normativa material del Decreto Legislativo 148 y del Decreto Supremo
008-82-VI, sefialando que, la sentencia de vista objeto de impugnacion no ha
efectuado un andlisis adecuado respecto a la vigencia o no de estas disposiciones

legales.

ii. Infraccién normativa material del articulo 100 del Cédigo Procesal Constitucional,
por no haber considerado que dicha disposicion establezca un plazo de seis afios

para presentar demanda de inconstitucionalidad.

iii. Infraccidbn normativa material de los articulos 1, 2, 90 y Octava Disposicion
Complementaria Final de la Ley 29338, sostiene la impugnante que no se ha
tomado en cuenta que en virtud a lo previsto en estas disposiciones, el agua
constituye un recurso natural vulnerable, cuya proteccion y uso sostenible debe

procurar el Estado.

iv. Infraccién normativa procesal de los articulos 139 incisos 3 y 5 de la Constitucion
Politica del Estado y el articulo 122 inciso 3 del Cédigo Procesal Civil indicando que
la sentencia de vista vulnera el derecho a la motivacion que estas disposiciones
consagran al no haber expuesto los supuestos de hecho y derecho en los cuales se
basa su pronunciamiento, en lo referido a la naturaleza tributaria de las aguas

subterraneas.

4. Dictamen Fiscal

Con lo expuesto en el Dictamen Fiscal N° 879-2016-MP-FN-FSCA de fecha
diecinueve de mayo de dos mil dieciséis, obrante a fojas ochenta y siete del
cuaderno de casacion formado en esta Sala Suprema, en el cual la Fiscalia
Suprema opina que el recurso de casacion debe ser declarado infundado .

[I. CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Delimitacion del objeto de pronunciamient o
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1.1 La linea argumentativa a desarrollar inicia con absolver la denuncia procesal
examinando si la sentencia impugnada ha infringido la norma del articulo 139
incisos 3y 5 de la Constitucion Politica del Estado; de no establecer la infraccion
denunciada, en segundo orden se procedera analizar la infraccion material referida
al Decreto Legislativo 148, del Decreto Supremo 008-82-VI, asi como del articulo
176 del Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos, articulo 100 del Codigo
Procesal Constitucional y articulos 1, 2, 90 y Octava Disposicion Complementaria
Final de la Ley 29338.

1.2 Delimitando el petitorio casatorio , se advierte que el presente caso reviste

complejidad al residir la infraccion material en la determinacién de la naturaleza
juridica del cobro por el uso y extraccion del agua subterranea, en el contexto y
transito de normas constitucionales y legales que inciden en la determinacion o no
de la obligacion de pago, por el uso de un recurso actualmente considerado un
derecho fundamental; al respecto, es relevante establecer premisas previas, que

sirven de soporte para la absolucién de las infracciones sustantivas.

SEGUNDO: Sobre la infraccion al articulo 139 incisos 3y 5d e la Constitucion
Politica del Estado

2.1 De los varios elementos del debido proceso protegido en el inciso 3 del articulo
139 de la Constitucidén Politica del Estado, la primera denuncia casatoria esta

vinculada a la motivacién de las resoluciones judiciales, que igualmente cuenta
con proteccion constitucional’, y esta reglada en el articulo 139 inciso 5 de la

Constitucion Politica y en el articulo 122 inciso 3 del Cédigo Procesal Civil?.

2.2 En la actualidad, la motivacion de las decisiones judiciales se plantea como un
imperativo de validez y legitimidad, residiendo la atencion en el control de

constitucionalidad de la motivacion verificando la materializacién en cada caso, al

1 Constitucion PoliticaArticulo 139.- Son principios y derechos de la fuién jurisdiccional: (...)

5. La motivacién escrita de las resoluciones jads en todas las instancias, excepto los decdetamero
tramite, con mencion expresa de la ley aplicalde jos fundamentos de hecho en que se sustentan.

2 Codigo Procesal Civil: Contenido y suscripcion derisoluciones.-

Articulo 122.- Las resoluciones contienen:

3. La mencién sucesiva de los puntos sobre losvgusa la resolucion con las consideraciones, eenord
numeérico correlativo, de los fundamentos de hecleosystentan la decision, y los respectivos decereon la
cita de la norma o normas aplicables en cada psetmin el mérito de lo actuado; (...)
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ser garantia de la correcta administracion de justicia, del respeto de los derechos

fundamentales y legales, y la proscripciéon de la arbitrariedad.

En ese sentido y en concordancia con el contenido constitucionalmente protegido
del derecho a la motivacion, este se concretiza logrando su vigencia efectiva,
siempre y cuando, se aprecie una adecuada argumentacion juridica del érgano
jurisdiccional: i) Delimita con precision el problema juridico que se derive del
andlisis del caso concreto; ii) Desarrolla de modo coherente y consistente la
justificacion de las premisas juridicas aplicables; argumentando respecto a la
aplicacion e interpretacion de dichas normas al caso; iii) Justifica las premisas
facticas derivadas de la valoracion probatoria; y, iv) Observa la congruencia entre lo

pretendido y lo resuelto.

Al evaluar la justificacion interna del razonamiento en la motivacion de las
resoluciones judiciales, se incide en el control del aspecto I6gico de la sentencia?®,
consistente en la evaluacion del encadenamiento de los argumentos utilizados; se
verifica, el nexo y relacion de las premisas juridicas y su vinculacion con las
proposiciones facticas que determinara la validez légica de la inferencia?; el control
de la subsuncién, culmina en la validez formal de la conclusién®, sin que implique la
correccion material de la misma en justificacion externa, que en este caso dificil, es

pertinente examinar al absolver las infracciones materiales en la resolucion judicial.

2.3 Desarrolladas las premisas juridicas precedentes sobre el deber de motivacion
de las resoluciones judiciales; de la revision de la sentencia de vista impugnada se
observa que el Colegiado Superior ha cumplido con justificar su decision, en tanto

en el considerando primero, ha delimitado el objeto de pronunciamiento, en el

3 “Una decision esta internamente justificada si Jloséi entre las premisas utilizadas y la conclusied
razonamiento existe una conexion logica (i.e lachasion se deduce légicamente de las premisas,amiedin
razonamiento valido)En: Martinez, David (2007¢onflictos constitucionales, ponderacién e indeteamnion
normativa Marcial Pons, Madrid. Pp. 39

4 “la justificacion interna muestra la correccién de inferencia de la conclusién o decisién a padie las
premisas. En la justificacion interna se aplicas lzglas de la légica formal o deductiva para detierar si un
argumento es légicamente correctd.6bpez Garcia ,José Antonio “NeoconstitucionalisnaArgumentacion
Juridica” EnTutela de Derechos en Sede Jurisdiccio(@013) . Fondo Editorial del Poder Judicial, LirRp. 63
5 “La validez de la inferencia viene dada por unaleege inferencia (formal) llamada modus ponens g qu
justifica el paso de las premisas a la conclusion’;la subsuncion, es el esquema general de arggacén en
la justificacion judicial. O, dicho en otra termilogia constituye la justificacion interna del razoniento
judicial” En: Atienza, Manuel (2013Furso de argumentacion juridic@rotta, Madrid. Pp. 171, 183.
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considerando segundo detalla los agravios formulados por la demandante apelante,
en el considerando tercero se puntualiza la pretension postulada por el
demandante, en los considerandos cuarto y quinto indica que mediante la
cuestionada resolucion administrativa, el Tribunal Fiscal revoca los Acuerdos de
Directorio y Resoluciones de Gerencia General, y se dejaron sin efecto las aludidas
Resoluciones de Determinacion, en el que establecié los montos que la Fuerza
Aérea del Peru debia pagar por concepto de tributo por el uso de aguas
subterraneas, y que la Resolucion del Tribunal Fiscal se encuentra acorde con las
resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional, en el considerando sexto
sefiala que el Decreto Legislativo 148, asi como su Reglamento, aprobado por el
Decreto Supremo 008-82-VI transgreden el principio constitucional de reserva de
ley tributaria, en el considerando séptimo invoca al principio de legalidad y reserva
de ley contenido en el articulo 74 de la Constitucién Politica del Estado y el articulo
VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, en el considerando
octavo aseveran que en el presente proceso no se encuentra en discusion si el
recurso natural renovable o no renovable son patrimonio de la nacion, agrega que,
no puede pretenderse el cobro de una tarifa cuya inconstitucionalidad es
incuestionable al constatarse que los elementos del tributo fueron establecidos por
el Decreto Supremo 008-82-VI, en el considerando noveno pasan a concluir que la
decision adoptada por la A-quo resulta acertada y que carece de sustento los

argumentos esgrimidos por la demandante.

2.4 Por tanto, la sentencia de vista ha explicado y justificado las premisas juridicas
elegidas por el Colegiado Superior, arribando a la declaracion de validez de la
resolucion administrativa del Tribunal Fiscal sometida al proceso contencioso
administrativo, cumpliendo con la exigencia de logicidad en la justificacion interna
en la resolucion examinada, al derivarse la conclusién respecto a la naturaleza
tributaria del cobro por agua subterranea de las premisas juridicas y facticas; por
ende, no se observa la infraccion al derecho al debido proceso en vinculacién con la
motivacion de las resoluciones judiciales en la sentencia de vista; razones por las

cuales, el recurso planteado deviene en infundado en este extremo .

TERCERO: Premisas previas sobre el asunto en casaci  6n
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3.1 Esta Sala Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica no puede soslayar que el asunto que viene en casacion esta
vinculado a un recurso natural valioso, protegido c onstitucional y
convencionalmente, calificado como indispensable y vital para la especie humana,
desde la supervivencia hasta la comodidad de la modernidad del siglo XXI, la
economia, las inversiones, el empleo, las diversas actividades, agropecuarias,
mineras, de electricidad, en la industria y produccién, bienes y servicio en general,
requieren el uso de agua en mayor o menor medida; no obstante el agua
principalmente es fuente de vida , de ella depende la propia existencia del ser
humano que no puede vivir ni subsistir sin agua, asi, la vida de la persona humana,
el fin supremo de la Sociedad y del Estado protegida en el primer articulo de la

Constitucién Politica, depende del acceso y suministro del agua.

Las circunstancias actuales nos conducen a prestar especial atencion a este
recurso natural que se esta volviendo insuficiente, con prondstico reservado y
tendencia a la escasez extrema no en siglos sino en décadas, convirtiendo el agua
en un asunto vital de insoslayable cuidado, asumiendo mayor relevancia en
perspectiva del tratamiento juridico desde la proteccion convencio nal,
constitucional, a la regulacion legal, orientadas a garantizar el acceso al agua

potable y saneamiento de las generaciones presentes y futuras, asi como
medidas de prevencion necesarias en nuestro pais que recientemente ha sido
catalogado entre aquellos que presentan zonas de sequia y veda de agua’
adquiriendo especial significancia las aguas subterrdneas que en su

almacenamiento natural sostienen el recurso’; las recientes inundaciones por las

& Informe de Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos en el Mundo 2016. Registra en sus
cuadros, que la Costa del Peri muestra una relacion extraccion/disponibilidad del agua del 0.2-0.4 equivalente a un
stress hidrico medio, con indice de frecuencia de escasez de agua por mes en algunos lugares de la costa de 0.4-
0.8; anota que cuando se extrae de forma sostenible y se permite la recarga durante los periodos de suministro de
abundante agua de superficie, las aguas subterraneas ofrecen oportunidades de a Imacenamiento que
pueden servir como un amortiguador para compensar | as épocas de sequia ; que hay evidencia clara de que
el recurso esta disminuyendo, calculando que 21 de los 37 acuiferos mas grandes del mundo estan gravemente
sobreexplotados en los lugares donde se encuentran, que las aguas subterraneas que se encuentran bajo mayor
presion estan ubicadas en muchos de los mismos lugares donde el agua de superficie también esta bajo una fuerte
presién; que segun un estudio reciente realizado por Veolia y el IFPRI (2015, p. 3): “se prevé que el deterioro de la
calidad del agua aumente rapidamente en los préximos decenios, lo que, a su vez, aumentara los riesgos para la
salud humana, el desarrollo econémico y los ecosistemas”;
http://unesdoc.unesco.org/images/0024/002441/244103s.pdf.

" El Informe de Naciones Unidas de 2016, registra en cuadros que la Costa del PerG muestra una relacion
extraccion/disponibilidad del agua equivalente a un stress hidrico medio, indice de frecuencia de escasez de agua
por mes en algunos lugares de la costa de 0.4-0.8; que, cuando se extrae de forma sostenible y se permite la
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intensas lluvias no es mas que parte del calentamiento global que acarrea
alteraciones del ciclo hidrobiolégico, con periodos de sequias e inundaciones mas
prolongados y criticos, con aceleracion de la fusion de los glaciares, y cambios
drasticos en los patrones de precipitacion y nieve, que inevitablemente conducen al

deshielo a velocidad imparable con la disminucién del agua a nivel mundial®.

3.2 Debido a la crisis mundial la Organizacién de las Naciones Unidas declaré el
“Decenio Internacional para la Accion - El agua, fuente de vida 2005-2015",
ratificando su proteccion destacé que: “ningdn ser vivo sobre la Tierra puede
sobrevivir sin agua, la que es indispensable para la salud y el bienestar humano asi
como para la preservacion del medio ambiente”; reconocido el “derecho humano

al agua” por la Asamblea General de las Naciones Unidas en julio de dos mil

diez.1°

Recientemente reconocido, el “derecho fundamental al acceso al agua Yy
saneamiento”, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales Relativo al
Derecho al Agual!, y el Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas

para los Derechos Humanos, identifican_como_contenido protegido el acceso

equitativo al agua; los instrumentos de derechos humanos*, y el Informe de la
tat I I t tos de d hos h 12"y el Inf de |

Experta Independiente!®, destacan que es un derecho de cuya satisfaccién también
se logra concretizar otros derechos fundamentales tan importantes como derecho a

vivir con dignidad, derecho a la salud, derecho al bienestar; incluso incide en

recarga durante los periodos de abundante agua de superficie, las aguas subterrdneas ofrecen oportunidades

de almacenamiento que pueden servir como un amortiguad or para compensar las épocas de sequia ; hay
evidencia clara de que el recurso esta disminuyendo, 21 de los 37 acuiferos mas grandes del mundo tienen grave
sobreexplotacion, que las aguas subterraneas bajo mayor presion estan ubicadas en muchos de los mismos
lugares donde el agua de superficie también esta bajo una fuerte presion; que segun un estudio reciente realizado
por Veolia y el IFPRI (2015, p. 3): “se prevé que el deterioro de la calidad del agua aumente rapidamente en los
préximos decenios, lo que, a su vez, aumentara los riesgos para la salud humana, el desarrollo econémico y los
ecosistemas”; http://unesdoc.unesco.org/images/0024/002441/244103s.pdf.

8 http://www.nationalgeographic.es/medio-ambiente/aguas-dulces/climage-change

9 El Decenio de los recursos hidricos 2005 al 2015, resultado de la Cumbre del Milenio de Naciones Unidas de set.
afio 2000, aprobd y reconocié como Objetivo fundamental de Desarrollo del Milenio, reducir el porcentaje de la
poblacion mundial sin acceso seguro al agua potable, que se amplié al acceso al saneamiento basico.

10 SALMON G. Elizabeth, El Derecho Humano al Agua y los Aportes del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, En: Universitas, Revista de Filosofia, Derecho y Politica, N°16, Julio 2012, pagina 251.

11 Comentario General nimero 15 (2002), sefiala que conforme a los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de
Derechos ESC, se determina el alcance y el contenido de los DH relacionados al acceso al agua.

12 Instrumentos de la ONU, como el Programa 21 de junio de 1992, el Programa de Habitat de 1996, el Plan de
Accién de Mar del Plata, de 1977, aprobado por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, y la
Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de junio de 1992; el Consejo de Derechos Humanos ha
emitido resoluciones relativas a los derechos humanos y el acceso al agua potable y el saneamiento, incluidas las
resoluciones del Consejo 7/22, de 28 de marzo de 2008, la 12/8 de 1 de octubre de 2009.

13 En: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/SP/Pages/Welcomepage.aspx
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derechos de naturaleza laboral y econémicos, y encamina a una mayor justicia
social y ambiental, significando un gran paso al acceso universal al agua potable y
saneamiento; enfatizando la Asamblea de las Naciones Unidas, la importancia de
disponer de agua en condiciones equitativas como componente esencial del disfrute
de todos los derechos humanos, reafirmando la responsabilidad de los Estados de
promover y proteger tales derechos universales, indivisibles, interdependientes,
relacionados entre si, y que deben tratarse de forma global y de manera justa y
equitativa y en pie de igualdad y recibir la misma atenciéon!®; aspectos que tienen

especial e indisoluble incidencia en la resolucion del presente caso.

3.3 Es también un tema previo e ineludible, sefalar que la sentencia del Tribunal
Constitucional citada en instancias judiciales y administrativas, que ordena a
Sedapal se abstenga de efectuar el cobro y de impedir el uso y extraccién de aguas
subterréaneas al Jockey Club del Perud, no ha sido constituida como precedente

vinculante en los términos del articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional; es sentencia de proceso de amparo con ejercicio del control difuso
con inaplicacion al caso concreto, con efecto interpartes y no erga omnes, decision
de proceso de tutela de derechos fundamentales de alcance particular y no en
proceso de control organico de inconstitucionalidad, por lo tanto su

vinculatoriedad y eficacia resulta limitada alas p  artes y al caso concreto

3.4 En relacién a la interpretacion de los preceptos y principios constitucionales que

resulte de las resoluciones del Tribunal Constitucional que vinculan a los jueces,

conforme al tercer parrafo del articulo VI del referido Codigo, y a la Primera
Disposicion Final de la Ley N°28301, Ley Organica del Tribunal Constitucional, es

necesario sefalar:

3.4.1 El Tribunal Constitucional sobre la determinacion de la naturaleza tributaria de
un cobro, ha expresado diversa interpretacion ; en la sentencia referida por las

instancias N° 04899-2007-AA, centra el andlisis en un Decreto Legislativo y un

14 Fundamentos de la exposicion de motivos Resolucion 64/292 de la ONU. Prevé con caracter vinculante, qué:

1. Reconoce que el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno
disfrute de la vida y de todos los derechos humanos;

2. Exhorta a los Estados y las organizaciones internacionales a que proporcionen recursos financieros y propicien
el aumento de la capacidad y la transferencia de tecnologia por medio de la asistencia y la cooperacion
internacionales, en particular a los paises en desarrollo, a fin de intensificar los esfuerzos por proporcio nar a
toda la poblacién un acceso econémico al agua potab le y el saneamiento .
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Decreto Supremo?®, a diferencia de la sentencia N°01078-2007-AA de fecha tres
de setiembre de dos mil siete, caso Fondo Nacional de Vivienda - Fonavi, concluyo
gue los aportes no constituyen un tributo, en el fundamento 3.a sefiala que el
andlisis de algun fendmeno juridico, debe realizarse a la luz del régimen tributario
constitucional, esto es, el articulo 74 de la Constitucion Politica del Estado en
relacion a la creacion de los tributos, que no debe atenerse a lo dispuesto por
normas infraconstitucionales o de orden legal, sino mas bien en lo dispuesto por la
Constitucion, debiendo utilizar otros métodos de interpretacion que tengan en
cuenta los fines de la norma, el contexto histérico, sus caracteristicas, elementos;

este Colegiado Supremo coincide y aplica el segundo criterio interpretativo

3.4.2 Agréguese, que la vinculacion a las interpretaciones del Tribunal, estan
referidas a las contenidas en las razones suficientes -ratio decidendi- no declaradas
como precedente vinculante, a diferencia de las razones subsidiarias que solo
tienen fuerza orientativa o persuasival®, posibilitando desmarcarnos del

contenido del criterio hermenéutico recogido en un obiter dicta .

3.4.3 La independencia del Juez en el ejercicio de la fun  cion jurisdiccional

goza de amparo y reconocimiento constitucional'’ , posibilitando desmarcarnos de
un obiter dicta, sosteniendo el jurista Domingo Garcia Belainde que la
independencia del juez es un argumento respecto de las razones suficientes, que
se manifiesta en doble sentido: 1) en la calificacion del criterio hermenéutico como
ratio decidendi o como obiter dicta, 2) en la aplicacion del criterio calificado como
ratio decidendi, teniendo el juez la facultad de analizar las razones o fundamentos
de la sentencia, y decir con base en criterios objetivos, si es razon suficiente o
subsidiaria: "De esta manera, una razon que puede parecer ratio decidendi puede
ser considerada -siempre con base en una argumentacion valida y suficiente -como

obiter dicta por el juez y, consecuentemente, vincularse solo relativamente a ella™®.

15 En el fundamento 21 precisa que su &mbito de andlisis de la norma impugnada se limita al Decreto Legislativo N°
148 y su reglamento, el Decreto Supremo N°008-82-V I.

16 El Dr. Domingo Garcia Belalinde sustenta: "la vinculacion a las interpretaciones ahi contenidas no es absoluta
como en el caso de las razones suficientes, hayan o no sido declaradas como precedentes vinculantes, sino mas
bien es una vinculacion relativa". El Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, En: Estudios y
Jurisprudencia del Cédigo Procesal Constitucional, Andlisis de los procesos constitucionales y jurisprudencia
articulo por articulo, Editorial Gaceta Juridica, Primera Edicion, Miraflores, Lima 2009.pagina 41.

" Inciso 2 del articulo 139 de la Constitucién

18 GARCIA BELAUNDE, Domingo, op citado, pagina 44.
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3.4.4 Asi, en el caso de la sentencia del proceso de amparo que declard
inaplicables los decretos, dispone que Sedapal esta impedida de efectivizar el cobro
sin importar la fecha en que se haya generado, que sea consecuencia de la
aplicacion del Decreto Legislativo 148 y Decreto Supremo 008-82-VI, que esta
impedida y debe abstenerse de restriccion de los servicios de agua potable o agua
subterranea; es relevante puntualizar que: 1) La sentencia parte de la premisa que
a juicio del Tribunal, es indiscutible que la tarifa de agua subterranea es de
naturaleza tributaria.!® 2) Sefiala como aspecto sustancial, que el pago de la tarifa
por el uso de agua subterranea, sea como tributo, precio publico o cualquier
otra categoria juridica , no es 6bice para que en todas se de cumplimiento a los
canones en su disefio normativo conforme al marco constitucional.?® 3) Considera
fundado el extremo de la demanda, de que el Decreto Legislativo 148 excedid la
materia de regulacién delegada por Ley 23230, no otorgando la facultad expresa
para crear un tributo tasa, como el materia de analisis, no cumpliendo el principio de
reserva de ley, ni delegacion expresa. 4) Indica que los elementos esenciales del
tributo estan en el Decreto Supremo 008-82-VI, vulnerando el principio de reserva
de ley. 5) Concluye en la inconstitucionalidad de la tarifa, al fijar los elementos del
tributo en el Decreto Supremo, infringiendo el principio de reserva de ley desde su
expedicion; retrotrae los efectos desde la fecha de inicio de la vulneracién de los
derechos de los actores, como el derecho de propiedad al exigir el cumplimiento de

una obligacién viciada desde sus origenes.

De lo cual se extrae, que la ratio decidendi tiene como aspecto sustancial que sea

el pago, como tributo, precio publico o cualquier otra categoria juridica, debe

cumplirse los canones en su disefio normativo conforme al marco constitucional,

gue en este caso no se cumplié con los principios constitucionales de reserva de ley

para crear un tributo - tasa.

3.4.5 Coincidiendo este Tribunal Supremo, que si debe pagarse por el uso y
extracciéon del recurso natural, que el disefio normativo del pago debe cumplirse
conforme al marco constitucional, que los referidos Decretos no cumplen las

exigencias para crear y regular un tributo; sin embargo, nos desmarcamos de que

19 STC N°4899-2007-PA/TC considerando 8, y N°1837-2 009-AA/TC considerando 6.
20 En el considerando 13, lo precisa como uno de los dos aspectos sustanciales.
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la naturaleza de la tarifa sea de tributo 2!, pues, conforme al marco constitucional
y legal, la naturaleza juridica es de retribucion econémica cuyo pago es obligatorio

e ineludible, como se desarrolla mas adelante.

3.4.6 Anotamos que, la proteccidn convencional y constitucional a la independencia
del Juez en el ejercicio de la funcién jurisdiccional??, fortalece el ejercicio de la
funcion constitucional con independencia en el analisis, fundamentacion y adopcion
de decisiones, y la vinculacion primero a los derechos fundamentales, a los tratados

internacionales sobre derechos humanos y a la Constitucion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), en
interpretacion vinculante?, tiene sefialado que la garantia vinculada con la correcta
administracion de justicia (que por cierto, encauza la funcion constitucional del
Poder Judicial), protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las
razones que el derecho suministra?*; que, cuando el Estado ha ratificado un tratado
como la Convencidon Americana, los jueces como parte del aparato del Estado,
estan sometidos a ella, obligandoles a velar porque los efectos de las disposiciones
de los tratados internacionales sobre derechos humanos, no se vean mermadas por
la aplicaciéon de leyes contrarias a su objeto y fin?®; puntualiza que el Poder Judicial

debe ejercer el "control de convencionalidad", entre las normas juridicas internas

que aplican en los casos concretos y las normas convencionales?®; que no se

21 Sefiala Luis Castillo Cérdova, que cuando se esta ante una norma constitucional adscrita (concrecion directa de
la norma constitucional estatuida), ésta puede ser formal y materiaimente constitucional, y en los casos que sea
manifiesto que la norma adscrita sea materialmente inconstituciona I, no vinculara , con base al principio, de
que el derecho y la norma injusta no es verdadero derecho, contravienen una exigencia de justicia
constitucionalizada, no pudiendo ser tenidas como Derecho valido. Las Decisiones Inconstitucionales del Tribunal
Constitucional, En, Themis 67, Revista de la Facultad de Derecho de la PUCP, Lima, 2015. pagina 291.

22 Inciso 2 del articulo 139 de la Constitucién Politica, articulo 8° CADH y articulo 14.1 PIDCIP que es tablecen el
derecho de toda persona a un tribunal independiente e imparcial.

2 La cuarta Disposicidn Final y Transitoria de la Constitucién Politica, establece la interpretacion de los derechos
fundamentales de conformidad con la DUDH y con los tratados y acuerdos internacionales ratificados por el Pera.
El articulo V del Coédigo Procesal Constitucional, establece la interpretacion del contenido y alcances de los
derechos constitucionales, conforme con la DUDH, los tratados sobre derechos humanos, las decisiones de los
tribunales internacionales sobre derechos humanos de los que el Peru es parte.

24 Sentencia de la CIDH, caso Tristan Donoso VS Panamda. Excepcion Preliminar, Fondo de Reparaciones y
Costas, del 27/01/2009, parrafo 153.

% La CIDH en el caso Gudiel Alvarez vs Guatemala de 20 de noviembre de 2012, precis6 que la vinculacién no es
solo a la CADH, sino a los tratados sobre derechos humanos del que el Estado es parte; en igual forma en el caso
Masacres de Rio Negro vs Guatemala de 14 de octubre de 2012, parrafo 262.

26 Sustenta el Dr. Eloy Espinoza Saldafia, que en la evolucion del control de convencionalidad se hace patente en
aspectos importantes, que 6rganos deben ejercer el control de convencionalidad, que "en principio, y de oficio,
la labor de control de convencionalidad estaba conf iada, dentro de cada Estado, a sus jueces (zas)
"Incidencia de la Jurisprudencia de Tribunales Supranacionales, como la Corte Interamericana, en el ordenamiento
juridico Peruano”, Texto de la Conferencia presentada en el Max Planck Institute for Comparative Public Law and
International Law, Heidelberg, 25/03/2015, Convencionalizacion, Parte | a lll, pagina 440.
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puede invocar las disposiciones de derecho interno como justificacion para
incumplir obligaciones convencionales?’; que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es una via residual y subsidiaria a la que se acude cuando los poderes y
organos internos no cumplen con su obligacién de proteccion de los derechos
fundamentales, incurriendo en responsabilidad el Estado?®; sefiala que las
afectaciones al derecho de acceso al agua limpia impactan de manera aguda el
derecho a una existencia digna y las condiciones basicas para el ejercicio de otros

derechos humanos, que es obligacion de los Estados garantizar tales derechos.?

En ese orden, este Tribunal Supremo se considera vi  nculado a las normas
convencionales sobre derechos fundamentales que pro tegen el derecho
humano al agua y el contenido protegido de acceso e  quitativo,
correspondiendo garantizarlo, asi como interpretar y aplicar las leyes en

coherencia con el objeto y fin de los derechos huma nos .

3.4.7 Los cambios en el sistema juridico crean una situacion singular en relacion a
las interpretaciones de la jurisprudencia constitucional, son los tribunales del Poder
Judicial los que tienen el primer contacto con los conflictos que se suscitan bajo
estas circunstancias, advirtiendo las modificaciones sustanciales en el derecho, los
cambios normativos e interpretativos; adquiriendo especial trascendencia en
este caso sobre las condiciones de uso y extraccion de aguas subterraneas,
en contexto convencional y constitucional que contr ibuyen e inciden en el
sentido normativo de las disposiciones legales e in fralegales aplicables,
atendiendo que el recurso hidrico y su acceso equitativo esta a la fecha reconocido

como derecho fundamental en proyeccion social, condiciones de igualdad,

27 Sentencia de la CIDH caso Boyce vs Barbados, 20 de noviembre de 2007.

28 QOpinion Consultiva OC 21/14 Derechos y Garantias de nifias y nifios en el contexto de migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional. OC 2/82 de 24 de setiembre de 1982.

2% Caso Comunidad Indignea Yakye Axa vs Paraguay, CIDH Sentencia de 17 de junio de 2005, parrafo 167.

30 El Dr. Eloy Espinoza Saldafia en su trabajo "El Precedente Constitucional Vinculante en el Per(: surgimiento,
usos, evolucion retos y riesgos", sefiala que en el Estado Constitucional es presupuesto basico el de limitacién de
poder, en légica de correccién funcional con reparticion de competencias ( exclusivas o compartidas), el respeto de
la supremacia constitucional, reconocimiento y tutela de los Derechos Fundamentales, fin dltimo; que el rol del TC
de supremo interprete no implica que sea un superior jerarquico de aquellas otras autoridades, o que todas las
instituciones del Estado Peruano se encuentren subordinadas al TC; que, el juez o jueza ordinario, puede no solo
armonizar con un precedente, puede criticar, limitar, cuestionar o distinguirse, y que el apartamiento del precedente
es siempre una posibilidad excepcional y razonada; y, que se tiende a apuntalar como justificaciones adecuadas
para apartarse de un precedente, la del cambio de condiciones existentes, que pueden habilitar un tratamiento
distinto en esa materia, la de mayor o menor tutela de los derechos fundamentales, pudiendo ir mas alla en
defensa y aplicacion de la progresividad inherente a derechos como los de caracter fundamental. En, AAVV Cdédigo
Procesal Constitucional Comentado. Arequipa, Adrus, 2009, paginas 994, 995, 996.
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preservacion y proteccion del recurso; que se ha transitado por tres constituciones,
la legislacion ha variado sustancialmente, ha sido derogada la Ley General de
Aguas de mil novecientos sesenta y nueve en cuya vigencia se dictaron los
decretos en cuestion, y se ha emitido nuevas leyes con nuevos supuestos y
soluciones de derecho, circunstancias que van incidir en la respuesta y solucién

juridica.

3.4.8 Esta Sala Constitucional optimiza en mayor medida la proteccién del
nacleo del derecho fundamental , identificado por la Observacién 15-2002 del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del Consejo Economico y
Social de las Naciones Unidas, como el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, saludable, aceptable, accesible y asequible para el uso personal
y domeéstico, que, para fines de un mayor acceso y distribucion equita tiva, el
uso del agua esta sujeta entre otras condiciones al pago de una prestacion
economica, pues el derecho al agua no es un derecho ilimitado ni irrestricto,
anotandose que factores como su cardcter finito, su vulnerabilidad, y los costos
econdmicos que requiere su preservacion, distribucién y tratamiento, desechan una
vision de acceso ilimitado y gratuito del agua®, siendo oneroso el uso poblacional y

productivo, a diferencia del uso primario®2.

En el transito de la universalidad a la especificidad de derechos humanos,
impone la promocién del derecho fundamental de acceso equitativo al agua para los
grupos de la poblacion menos favorecidos, en razén de la persistencia de las
condiciones de desigualdad y discriminacion en nuestro pais en que no todos
cuentan con igual acceso al agua®, justificando la obligaciéon de aquellos que si
usan y disfrutan de este recurso esencial de vida, al pago de una retribucion
econdmica, necesaria para invertir en programas de ampliacién y de acceso
mas equitativo al agua, asimismo, conforme a los derechos fundamentales
vinculados al agua, de vivir con dignidad, a la salud, bienestar, acceso universal al

agua potable y saneamiento, que encaminan a una mayor justicia social y

31 PENA CHACON, Mario, op citado, Pagina 4.

32 Articulos 90, 91, 35 y siguientes de la Ley de Recursos Hidricos.

33 El Informe Anual 2015 de la CIDH anota informacién alarmante respecto al acceso, calidad y disponibilidad del
agua en América, la situacion de escasez del abastecimie  nto del agua se habria agravado por la creciente
presion por el recurso , para el desarrollo de las actividades extractivas, y, sobre situaciones de discriminacién

y desigualdad con respecto al acceso al agua
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ambiental, constituye un deber de las autoridades nacionales velar por el recurso
natural en compatibilidad con la proteccidn del derecho humano y evitar situaciones
que produzcan discriminacion y desigualdad en el acceso y el uso, resultando
inadmisible y no supera el control de convencionalidad, que algunas personas
naturales y juridicas puedan hacer uso y extraccion del agua subterranea sin
restricciones y sin pago alguno, se disponga a su favor la abstencion de cobro y de
impedir el uso del recurso por la falta de pago, cuando un sector significativo de la
poblacion nacional no tiene acceso directo al agua, y paga costos elevados por una
provision casi nula y en otros casos deficiente®, lo cual no es compatible con el

derecho fundamental ademas de crear una situacion de injusticia®®.

CUARTO: Infraccion normativa del articulo 100 del C d6digo Procesal

Constitucional y del principio de seguridad juridic a.

4.1 Respecto al articulo 100 del Codigo Procesal Constitucional, su enunciado
normativo prescribe: “La demanda de inconstitucionalidad de una norma debe
interponerse dentro del plazo de seis afios contado a partir de su publicacion, salvo
el caso de los tratados en que el plazo es de seis meses. Vencido los plazos
indicados, prescribe la pretension, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 51 y

por el segundo parrafo del articulo 138 de la Constitucion.”

De su tenor literal se desprende que regula el plazo de prescripcion para la
interposicion de las demandas de inconstitucionalidad, fijando como término
maximo seis afios para el caso de normas con rango de ley y de seis meses para
los tratados, remitiéndose al articulo 51 y 138 de la Constitucién Politica del Estado
gue regulan el principio de jerarquia normativa y el control difuso; aplicables en

tanto la pretension de inconstitucionalidad hubiera prescrito.

34 Informe del INEI Formas de Acceso al Agua y Sarieatn Basico - 2016, da cuenta que en nuestro ipdss,
de cuatro millones de personas, se proveen dedmyfieentes naturales, camion cisterna o pilon depublico;
hay zonas de menor cobertura diaria de agua pgutgicca, como en Ica, La Libertad, Pasco, Piukanazonas,
que solo el 72,6% de la poblacion del pais tiegesral saneamiento basico por red publica.

35Como sefiala el Fundamento 10 del Voto en Minoriddelanda Arroyo, sentencia de amparo N° 4899-2007
PA/TC. "se ha hecho uso del agua subterranea, y se pretemdmncelar monto alguno por su explotatjon
gue, Esto es a todas luces un acto contrario a los gids minimos de justiciaque 'ho ha tomado en cuenta
la relevancia del elemento hidrico ni las proyeoes que sobre su escasez se plantean en la acdalids
aguas subterraneas son el depdsito natural de vesede este recurso y en épocas de escasez eadatijpara
suplir la demanda de la sociedad de agua potal§fgubrayado nuestro).
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4.2 En torno al principio de seguridad juridica ¢, este irradia todo el ordenamiento
juridico, imponiendo como directriz de la actuacibon de los Tribunales
Administrativos, la obligatoriedad de emitir un resultado predecible en los
procedimientos administrativos, de modo tal que se debe proveer certeza al
ciudadano, sujetdndose la Administracion Estatal a la Constitucion y las leyes;
razon determinante por la cual la decision final que recaiga en un procedimiento,
debe ser emitida de conformidad al ordenamiento juridico; garantizando a los
administrados previsibilidad, proscribiendo toda decision arbitraria por parte de la

administracion en la emision de los actos administrativos.

4.3 De la lectura de la recurrida no se advierte que haya incurrido en infraccién
normativa del articulo 100 del Cdédigo Procesal Constitucional ni del principio de
seguridad juridica por parte de la Sala de mérito, en tanto dicho dispositivo y
principio no sirvieron para la calificacion juridica del caso de autos por parte del

Colegiado Superior, por lo que la causal debe ser desestimada.

QUINTO: Sobre las infracciones normativas sustantiv as

5.1 Conforme a las precisiones de esta sentencia, la infraccion material denunciada
del Decreto Legislativo 148 y del Decreto Supremo 008-82-VI, articulos 1, 2, 90 y
Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley 29338 tiene como argumento
medular, que no se ha realizado un analisis adecuado de las normas invocadas,
dando por sentada la naturaleza tributaria del cobro por el uso de aguas
subterréaneas, e inaplicando la legislacion sobre recursos hidricos que regula la

retribucién econémica y que el cobro no constituye tributo.

5.2 El asunto de cobro por el uso y extraccién de aguas subterrdneas, ha generado
y sigue ocasionando la judicializacion de una gran cantidad de casos, que en la
larga data se han dado pronunciamientos jurisdiccionales en diferente sentido, que

requieren ser uniformizados apartdndonos de los criterios anteriores de las

36 “E| principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado Constitucional de Derecho. La
predecibilidad de las conductas (en especial, las de los poderes publicos) frente a los supuestos previamente
determinados por el Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y que consolida la
interdiccién de la arbitrariedad.” Definido por el Tribunal Constitucional en el fundamento N°3. EXP. N.° 0016-2002-
AlITC

-16-



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

SENTENCIA
CAS. N°11585- 2014
LIMA
sentencias de esta Sala Suprema ', al amparo de lo previsto en el articulo 22 del
Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, y en base al
desarrollo argumentativo de esta sentencia en compatibilidad con el marco

normativo convencional, constitucional y legal del derecho fundamental al agua.

5.3 Es necesario examinar los antecedentes y el contexto normativo en que se
han aplicado los decretos cuestionados, permitiendo identificar con fidelidad sus
fuentes y el sentido de sus normas, que conducirdn a afirmar en el marco
constitucional y legal la exigibilidad del cobro por el uso y extraccion del recurso
hidrico y su naturaleza juridica, permitiendo determinar las infracciones incurridas

en la sentencia de vista.

5.4 La regulacion del agua y su cobro tienen antecedentes normativos de larga
data, ha transitado por varias constituciones y normas legales, que informan del

tratamiento juridico y condiciones de uso, como se expone a continuacion:

a) El Decreto Legislativo 148, cuenta con antecedente en el articulo 37 de la
Constitucién de mil novecientos treinta y tres 3 (en cuyo marco se expidi6 la Ley
General de Aguas) el cual establecia, que el agua y las fuentes naturales de
riqgueza pertenecen al Estado, delegando a la ley para que fije las condiciones de

utilizacion por el Estado o de su concesion a los particulares.

b) La ley autorizada era el Decreto Ley 17752 (que reemplazo al Codigo de Aguas
de mil novecientos dos), vigente del veintiséis de julio de mil novecientos sesenta y
nueve al treinta y uno de marzo de dos mil nueve®* denominada Ley General de
Aguas, establecié las condiciones de uso y concesion, y que las aguas son de

propiedad del Estado, su dominio es inalienable e imprescriptible, orienta al uso

37 Al amparo de lo previsto en el articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial, nos apartamos del criterio
anterior de la jurisprudencia de esta Sala Constitucional, como el contenido entre otras, en la Consulta N°529-
2014, Casacion N°9068-2013, N°3311-2010, N°17816 -2013.

38 Constitucion Politica de 1933

Articulo 37.- Las minas, tierras, bosques, aguas y, en general, todas las fuentes naturales de riqueza pertenecen
al Estado, salvo los derechos legalmente adquiridos. La ley fijara las condiciones de su utilizacion por el Estado, o
de su concesién, en propiedad o en usufructo, a los particulares.

3 Vigente desde el 26 de julio de 1969 hasta el 31 de marzo de 2009 en la que fue derogado por la Unica
Disposicion Complementaria Derogatoria de la Ley N° 29338 “Ley de Recursos Hidricos”, publicada el 31 marzo
2009 en el diario oficial el Peruano.
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justificado y racional del agua, otorgado en armoni  a con el interés social y el

desarrollo del pais

c) Cuando se expide el Decreto Legislativo 148 de fecha quince de junio de mil
novecientos ochenta y uno y el Decreto Supremo 008-82-VI de fecha cuatro de abril
de mil novecientos ochenta y dos, estaba vigente la referida Ley General de Aguas,
y en vigencia la Constitucion de mil novecientos setenta y nueve, que en su articulo
119 garantizaba la preservacion de los recursos naturales como obligacion
constitucional del Estado*®, reafirmando en el articulo 118 la condicion de
patrimonio de la Nacién de los recursos naturales entre ellos el agua*, por ende

bienes de dominio publico** consagrando la pertenencia al Estado.

d) De acuerdo al marco juridico anotado en el que se expidieron los decretos, se
definio al agua como un recurso natural y bien de dominio publico, se establecio la
obligacion de pago de una tarifa por el uso y extra ccion de aguas
subterrédneas , obligacion legitimada y justificada por la vital importancia de la
distribucion del recurso por connotacion social y de desarrollo del pais, y no se

constituyo el cobro como tributo  , asi el Decreto Ley 17752:

d.1 Estableci6 de necesidad y utilidad publica: conservar, preservar e
incrementar los recursos hidricos, regular, obtener una racional eficiente,
econdémica y multiple utilizacibn  de los recursos hidricos, promover, financiar y
realizar las investigaciones, estudios y obras necesarias para tales fines.

d.2 Requeria una licencia o autorizacion para la extraccion del recurso hidrico, el

pago por el uso, y preveia la caducidad del derecho por no pagar la tarifa®.

40 Establecia: “El Estado evaliia y preserva los recursos naturales. Asimismo fomenta su racional aprovechamiento.
Promueve su industrializacién para impulsar el desarrollo econémico".

4 Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio dé la Nacién. Los minerales, tierras,
bosques, aguas vy, en general, todos los recursos naturales y fuentes de energia, pertenecen al Estado. La ley fija
las condiciones de su utilizacién por éste y de su otorgamiento a los particulares.” [Subrayado agregado].

42%(...) Duguit entiende que los bienes de dominio publico no pueden ser, por su propia naturaleza juridica (no por
la fisica) susceptibles de propiedad. La Vinculacion del Estado con esos bienes no es la tipica del propietario, ya
que carece de las facultades propias de este, en particular de la facultad de disposicién. El Estado tiene mas bien,
respecto de los bienes de dominio publico, un deber de protecciéon y de garantia de la afectaci  6n, es decir, del
destino que motiva su inclusion en dicha categoria " Citado por Jiménez, Roberto (2015) en: “la Constitucion
Comentada”. Gaceta Juridica. Tomo Il. Pp. 546

43 Ley General de Aguas : Articulo 116°.-Los usos de las aguas caducan: (...)

b. Por no pagar durante dos afios consecutivos la tarifa a que se refiere esta Ley, salvo los casos de suspension,
prérroga o exoneracion que decrete el Poder Ejecutivo por razén de calamidad publica;
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d.3 El articulo 12 disponia el pago de una tarifa por el uso del agua, para cubrir los
costos de explotacion y distribucion del agua incluyendo las del subsuelo, y para la

financiacién de obras hidraulicas necesarias.

Los antecedentes, normas de la Constitucion de mil novecientos setenta y nueve y
del Decreto Ley 17752 vigentes a la fecha de dacion del Decreto Legislativo N°148
y su reglamento, nos permite afirmar desde aquella data la exigibili dad y
justificacion del cobro por el uso y extraccion del agua subterranea, fijado

como tarifa y no como tributo

5.5 El Decreto Legislativo 148 contiene normas de aprobacién y cobro de tarifas por
Sedapal en Lima Metropolitana y Callao, asegurando el suministro de agua para
dichas zonas, reservando las aguas subterraneas de los acuiferos de las provincias

de Lima y Callao, establece el cobro de la Tarifa de Uso de Agua.

El primer parrafo del articulo 1 del citado decreto establecié la aprobacion de las
tarifas de agua subterranea con fines poblacionales e industriales y por decreto
supremo**; el segundo parrafo se refiere a la tarifa como “recurso tributario”, el
articulo tercero sefiala que los recursos impugnatorios son resueltos en Ultima
instancia por el Tribunal Fiscal con arreglo al Codigo Tributario, y el articulo cuarto

sefiala la derogacion y modificacion de normas que se opongan.

5.6 El Decreto Supremo 008-82-VI aprueba como tarifa inicial el porcentaje minimo,
contemplando la obligacion de las personas naturales o juridicas que con fines de
consumo domeéstico, comercial o industrial utilicen agua extraida mediante pozos
tubulares, dentro de las provincias de Lima y Constitucional del Callao, de abonar
un monto equivalente al veinte por ciento (20%) de las tarifas de agua establecidas
para los servicios de agua conectados al sistema que administra, regula el cobro de

la tarifa y no tiene mencién alguna a concepto, elemento o recu  rso tributario

4 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, seran aprobadas por Decreto Supremo:
El recurso tributario sera administrado y laborado por la Empresa de Saneamiento de Lima, constituyendo ingresos
propios de esta.

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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5.7 Como se advierte, los decretos en cuestion no crean ni desarrollan un tributo, y
la sola referencia en un parrafo de “recurso tributario” no lo convierte en tributo, no
cuenta con sustento en las normas fuente, ni produce efectos tributarios en tanto,
las disposiciones de los decretos cuestionados no pueden ser interpretadas en
forma aislada, sino en forma sisteméatica con sus propias normas y conforme a una
interpretacion compatible con las normas constitucionales y legales antes

sefaladas, que: a) no establecieron el cobro como tributo, b) no permiten interpretar

los decretos como normas tributarias*,c) el cobro fue constituido como tarifa, d) la

norma derogatoria y modificatoria del decreto no afectaron normas de mayor

jerarquia como la Constitucional y la Ley General de Aguas*®.

5.8 Continuando con el andlisis, la normatividad vigente a la fecha de emision

de las resoluciones de determinacion, esto es, de los meses de marzo a junio
de dos mil nueve , contribuyen en interpretacion sisteméatica determinar el sentido
normativo de los decretos cuestionados, que establecen coherente vy
uniformemente que se trata de retribucion econémica y no un tributo, normativa
omitida e infraccionada por la sentencia recurrida, pese su caracter vinculante y

jerarquia.

a. Lanorma fundante de nuestro ordenamiento juridico es la constitucional, que se
impone a las normas legales e infralegales, la Constitucion Politica de mil
novecientos noventa y tres en el articulo 66 recoge la proteccion constitucional a
los recursos naturales renovables y no renovables, que constituyen patrimonio de

la Nacion, delegando las condiciones de su utilizacion, por | ey organica.

b. La norma atribuida constitucionalmente con competencia para regular las
condiciones de utilizacion del agua, y entre ellas la naturaleza juridica del
cobro por dicho concepto es, la Ley Orgénica para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales - Ley 26821 , publicada el veintiséis de

junio de mil novecientos noventa y siete, que establece:

4 Al no cumplir con los parametros constitucionales del principio de reserva y legalidad contenido en el articulo 139
de la Constitucion de 1979, que exigian ley expresa para crear tributos y establecian que la tributacién se rige por
los principios de legalidad, uniformidad, justicia, publicidad, obligatoriedad, certeza y economia en la recaudacion

46 Conforme al principio de derecho "ley superior deroga ley inferior" y no a la inversa.
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b.1 El régimen de aprovechamiento sostenible de los recursos reconocidos como
patrimonio de la Nacion, condiciones y modalidades de otorgamiento a particulares
en armonia con el mandato contenido en los articulos 66 y 67 de la Constitucion
Politica y concordancia con el Codigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales

y los convenios internacionales ratificados por el Peru.

b.2 En el articulo 20, sefiala que el aprovechamiento de los recursos naturales por
parte de los particulares (entre ellos, el agua subterranea*’), da lugar al pago de

una retribucion econdmica  determinada por criterios econémicos ambientales,
gue incluye todo concepto que debe aportarse al Estado por el recurso, sea como
contraprestacion, derecho de otorgamiento o derecho de vigencia del titulo,

establecidos por leyes especiales.

En este punto, se concluye que la Ley Organica 2682 1 establece el pago de
una retribucién econdmica, no contempla que el uso del agua se encuentre

gravada con tributo, no ha creado tributo ni régime n tributario.

c. La Ley de Recursos Hidricos Ley 29338 de fecha treinta y uno de marzo de
2009, ley especial referida por la Ley Organica, regula el uso y gestién de los
recursos hidricos, comprendiendo al agua subterranea; instituye como principio la
valoracién del agua y la gestion integrada, que el agua tiene valor sociocultural,

valor econdémico y valor ambiental , por lo que su uso debe basarse en la gestién

integrada y en el equilibrio entre estos*®, prevé:

c.1l En el articulo primero, reconoce y establece que el agua es un recurso natural
renovable, indispensable para la vida, vulnerable y estratégico para el desarrollo
sostenible, el mantenimiento de los sistemas, ciclos naturales y la seguridad de la
Nacion; el articulo segundo lo constituye como patrimonio de la Nacion, con

dominio inalienable, imprescriptible, bien de uso puablico y delimita su

47 | ey Organica Para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, Ley N°26821: Definicion de
recursos naturales. Articulo 3.- Se consideran recursos naturales a todo 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:

a. las aguas: superficiales y subterraneas (...).

8 Dejo sin efecto la Ley General de Aguas conforme a su Unica disposicion derogatoria, derogando 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 las demés disposiciones que se opongan a la Ley.

4 Inciso 1, del articulo III del Titulo Preliminar de la Ley N°29338.
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administracion, la cual debe ser otorgada y ejercida en armonia con el bien comun,

la proteccion ambiental, y el interés de la Nacion.

c.2 Reconocimiento a la diversidad de recursos hidricos y su regulacion, en el caso
del agua superficial y subterranea identifica varios tipos de uso y el tratamiento legal
y econdmico, establece el pago de una retribucion econdémica, la que no esta

prevista ni calificada de naturaleza juridica tribu  taria®°.

c.3 El articulo 20 contempla que la retribucidn econdémica es determinada por
criterios econdmicos, sociales y ambientales, e incluye todo concepto que deba
aportarse al Estado por el recurso natural, sea como contraprestacion, derecho de
otorgamiento o derecho de vigencia; es causal de revocacion de los derechos la
falta de pago de dos cuotas consecutivas de la retribucibn econémica o de

cualquier otra obligacion econémica®?.

c.4 El articulo 90 establece la obligacion de los titulares de los derechos de uso de
agua, al pago de: 1) retribucion econdémica por el uso del agua; 2) retribucion

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; 5) tarifa por monitoreo y gestion de uso
de aguas subterraneas; valores determinados periddicamente por la Autoridad

Nacional del Agua, y aprobados por decreto supremo.

c.5 El articulo 91 establece que la retribucion econdémica por el uso del agua, es

el pago que en forma obligatoria deben abonar 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 y es establecida por la Autoridad Nacional en

funcién de criterios sociales, ambientales y econémicos®2.

%0 La Sentencia de Accién Popular N°0141-2014-Lima, destaca los tipos de uso del agua y reglas en relacion al
cobro el cual no tiene naturaleza tributaria; desde el articulo 35 al 43, la Ley N°29338 contempla el uso primario
gratuito en la utilizacién directa y efectiva de las fuentes naturales y cauces publicos de agua, con el fin de
satisfacer necesidades humanas primarias basicas, sin fin lucrativo; el uso poblacional del agua tratada, es oneroso
sujeto al pago de retribuciones; el uso productivo del agua en la utilizacién en procesos de produccion o previos a
los mismos, agropecuario y agricola, acuicola y pesquero, energético, industrial, medicinal; minero, recreativo,
turistico, y de transporte, es oneroso, se ejerce mediante derechos de uso.

51 Inciso primero del articulo 72 de la Ley de Recursos Hidricos.

52 Articulo 91 de la Ley de Recursos Hidricos.
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c.6 El articulo 108 vincula al uso del agua subterréanea a las disposiciones del Titulo
IX y las demas aplicables, que el uso del agua subterranea se efectua
respetando el principio de sostenibilidad del agua de la cuenca ; la Octava
Disposicion Complementaria y Final de la ley, prevé que las aguas subterraneas se

rigen en cada caso por la ley que autoriza la reserva correspondiente.

d. El Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos aprobado por Decreto Supremo
001-2010-AG (publicado el veinticuatro de marzo de dos mil diez), regula el uso y
gestion integrada de los recursos hidricos incluyendo el agua subterranea,
orientado al desarrollo sostenible del pais y de los ecosistemas; prevé la actuacion
del Estado y los particulares en dicha gestion®?, atribuye a la Autoridad Nacional del
Agua la administracion del agua y de sus bienes asociados en forma exclusiva, los
gobiernos regionales y locales participan a través de Consejos de Recursos
Hidricos de Cuenca y conforme a sus leyes organicas, los usuarios participan

organizados conforme sefala la Ley y el Reglamento.

d.1 El articulo 176 numeral 1 del citado reglamento reafirma que la retribucion
econdmica es la contraprestacién econdémica, que los usuarios deben pagar por el
uso consuntivo o no consuntivo del agua, por ser dicho recurso natural patrimonio

de la Nacion. Prevé que el pago “No_constituye tributo ”; regula la gestion

integrada®, la Autoridad Nacional del Agua - ANA establece la metodologia para
determinar el valor de las retribuciones por el uso del agua superficial y
subterranea, en base estudios técnicos econdémicos que establecen el valor, toma
en cuenta criterios sociales, econémicos y ambientales, se determinan anualmente
y se aprueban mediante Decreto Supremo, es destinado para la formulacion de los
planes de gestion, desarrollo y administracion de los recursos hidricos, y para
financiar las medidas de control y vigilancia destinadas a la proteccién de la calidad,
el incremento de la disponibilidad de los recursos hidricos y la conservacion de las

fuentes productoras de agua.

53 Articulo 1.1 del Reglamento.
%4 Disposicion cuya constitucionalidad y legalidad fue confirmada en control organico por Sentencia de Accion
Popular N°0141-2014-Lima, la que constituye cosa j uzgada constitucional.
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d.2 El pago depende del volumen de agua utilizado, los derechos de uso que prevé
el articulo 45 de la Ley: a) se paga una vez al afio, si el uso es inferior a un afio el
pago es proporcional, b) en forma mensual y segun la cantidad de metros cubicos
de agua consumidos en el mes, c) la forma y plazos de pago son regulados por
resolucion; los operadores de infraestructura hidraulica mayor y menor cobran la
retribucion, la Autoridad nacional del Agua - ANA supervisa la calidad del servicio y
aplicacion del régimen tarifario de los servicios de distribucion y abastecimiento que

prestan los operadores de infraestructura hidraulica.

d.3 El Régimen Especial de Monitoreo y Gestidon de Uso de Aguas Subterraneas se
encuentra a cargo de las Entidades Prestadoras de Servicios de Saneamiento
(EPS), involucra el cobro de una tarifa que sera aprobada por la Superintendencia

Nacional de Servicios de Saneamiento.

Cabe anotar que, conforme al articulo 109 de la Constitucion, las normas legales
tienen caracter obligatorio, sus términos vinculan a autoridades como a los
administrados, que en dimensidn subjetiva de la supremacia constitucional
involucra en un Estado de Derecho, que todas las personas —gobernantes y
gobernados- en sus actuaciones se encuentran vinculados en primer lugar a la
Constitucidn y por esta a la ley, y a los términos de la norma juridica que impone la
obligacion de pago por el uso del agua como retribucion econémica.

Concluyendo, que la Ley de Recursos Hidricos y su r eglamento, en
coherencia con la Ley Organica de Recursos Naturale s, sustentan la

obligacion de pago de la retribucion econémica por el uso del agua, y no

prevén tributo alguno.

5.9 Sobre la naturaleza juridica del cobro por el uso y aprovechamiento del agua, es

importante anotar que:
5.9.1 Tiene sefalado esta Sala Suprema, que el principio de legalidad vincula la

potestad tributaria a la ley y a los principios de reserva de ley, igualdad ante la ley,

respeto a los derechos fundamentales y no confiscatoriedad, que los tributos se
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crean, modifican o derogan, o se establecen exoneraciones por ley*®, requiriendo

norma legal expresa para la creacion de un tributo 6.

5.9.2 Se ha sefialado, que la potestad tributaria se ejerce en funcién de
determinados mandatos que modulan los principios y limites constitucionales y que
garantiza la legitimidad constitucional y la legalidad de su ejercicio, colocando al
Estado en su actuacion en el mismo plano de sumisién al derecho que la actuacion
de un particular, afirmando que la creacién y coactividad del tributo no

proviene del Estado sino de la norma legal valida y vigente *’.

5.9.3 Reiterando el precedente vinculante en la casacion citada, sobre la Norma VIl
del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, que: se encuentra proscrito que via
interpretativa se pueda crear, establecer tributos y exoneraciones, que la
norma del articulo 74 de la Constitucion Politica e  xige ley que expresamente
cree el tributo ; resultando contrario a las normas citadas, que via interpretativa se
pretenda sefialar que los decretos cuestionados estarian creando y regulando un
tributo, cuando sus normas ya analizadas, no prevén, regulan ni crean tributo
alguno, sino en concordancia con la Ley Orgénica de los Recursos Naturales y la

Ley de Recursos Hidricos estan referidas al cobro de una retribucion econémica.

5.9.4 Nuestro ordenamiento constitucional y legal, asi como los principios tributarios
acogidos en el Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, en
una sola linea y en coherencia, han acogido como exigencia para la creacion de un
tributo, la emision de una ley expresa, especifica y precisa; sumandose la norma IV
del referido codigo, sefiala que soOlo por Ley o por Decreto Legislativo (por
delegacion), se puede crear tributos, sefialar el hecho generador de la obligacion

tributaria, la base para su célculo y la alicuota, el acreedor tributario, el deudor

%5 En la Casacion N°4392-2013-Lima de fecha 24 de marzo de 2015, considerando 3.4 se anota que la potestad
tributaria atribuida al Estado tampoco es absoluta debiendo ser ejercida con arreglo a los fines, principios, derechos
y limites que las normas del bloque de constitucionalidad establecen, sometiendo igual al Estado al principio de
reserva de ley y de legalidad, asi el articulo 74 acoge el Principio de Legalidad vinculando la potestad tributaria a la
ley y a los principios de reserva de ley, igualdad ante la ley, respeto a los derechos fundamentales y no
confiscatoriedad; estableciendo que los tributos se crean, modifican o derogan, o se es tablecen
exoneraciones “ exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades” y en el caso
de aranceles y tasas se regulan por decreto supremo.

56 A nivel doctrinario se define juridicamente el tributo “como una obligacion de dar una suma de dinero establecida
por Ley, conforme al principio de capacidad, en favor de un ente publico para sostener sus gastos”. FERREIRO
LAPATZA, José Juan, op. Citado, pagina 323-324.

57 FERRIRO LAPATZA, Jose Juan, Curso de Derecho Financiero Espariol, Editorial Marcial Pons, Madrid 2006,
pagina 324, 326.
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tributario y el agente de retencion o percepcidn; supuestos que no aparecen en la
desarrollada normatividad constitucional, legal e infralegal sobre recursos hidricos,
las que no han creado tributo, han previsto una retribucion econémica, llevandonos
a reafirmar que el cobro por el uso del agua no tiene naturaleza juridica de
tributo, habiendo sostenido esta Sala Suprema en forma coherente y el mismo

sentido, en la sentencia del Proceso de Accion de Popular N°0141-2014-Lima .

5.9.5 La calidad bien de dominio publico hidraulico  °°, con dominio inalienable e
imprescriptible, de interés nacional y necesidad publica la gestion integrada de los
recursos hidricos®, no convierte el cobro en un tributo , pues si bien la Norma |l
inciso 2 del Codigo Tributario sefiala que las tasas entre otras, pueden ser
derechos que se pagan por el uso o aprovechamiento de bienes publicos, no
establece que todo uso o aprovechamiento constituya una tasa, sino que puede ser;
teniendo especial relevancia el principio de reserva de ley y legalidad tributaria
recogido en el articulo 74 de la Constitucion, que en supremacia constitucional se
impone en el ordenamiento, en el sentido de que no puede crearse un tributo sino
por mandato de ley, en compatibilidad y armonia con la norma también
constitucional de que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedida de hacer lo que ella no prohibe®!, estableciendo las leyes el pago
obligatorio por el uso del agua, y no obligan que se deba cobrar como tributo, sino

como retribucién econémica.

5.9.6 Se impone el principio de reserva de ley y legalidad en la creacion y
regulacion de un tributo, la vinculacion a la legislacion y regulacion especial con
sustento constitucional, que en nuestro sistema nacional no le ha conferido

naturaleza tributaria al cobro. En el derecho comparado la naturaleza juridica

%8 En el mismo sentido, en la Accién Popular N°0141- 2014-Lima, hemos sefialado sobre la naturaleza juridica del
cobro por el uso del agua: “en el cobro por el uso del agua no hay norma legal o decreto supremo gue haya creado
un tributo por el uso del agua, tampoco hay norma juridica que establezca que dicho concepto constituya tributos,
ademas de estar proscrito en nuestro ordenamiento juridico la creacién de tributos via interpretacién normativa; por
lo que hasta este punto y de acuerdo a la norma del articulo 74 de la Constitucion Politica y normas legales antes
citadas del articulo 91de la Ley N°29338 y articulo 20 de la Ley N° 26821, el cobro por el uso del agua viene a
constituir una retribucién econémica, sin haberle conferido por norma legal la calidad de tributo”; que la Ley de
Recursos Hidricos, reguld el pago por el uso de las aguas subterrdneas en la modalidad de retribucién econémica,
en plena concordancia con el articulo 20 de la Ley Orgéanica de aprovechamiento sostenible de recursos naturales
y el articulo 66 de la Constitucion Politica del Estado.

59 Establecido en el articulo segundo y sétimo de la Ley N°29338.

50 Con el propdsito de lograr eficiencia y sostenibilidad en el manejo de las cuencas hidrograficas y acuiferos, para
la conservacién e incremento del agua, asegurar su calidad fomentando una cultura del agua, para garantizar la
satisfaccion de la demanda de las actuales y futuras generaciones.

51 Literal a del inciso 24, articulo 2 de la Constitucion Politica de 1993.
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responde a la calificacion acogida por el legislador, en paises como Francia,
Alemania, Canada, Grecia, Italia, Japén entre otros, prevén el pago de un canon
por extraccion de agua subterranea, Bélgica, Flandes, los Paises Bajos establecen
el pago de un impuesto®’; en nuestro Estado las normas citadas, uniformemente
han previsto el cobro de una retribucion econémica que puede ser contraprestacion,
derecho de otorgamiento o derecho de vigencia del titulo, tarifa, dependiendo la

exigencia y tipo de pago segun el tipo de uso del agua®.

5.9.7 Tampoco estamos ante un supuesto de tributo e  ncubierto , el cobro no
tiene naturaleza tributaria por las especiales caracteristicas que lo distingue
esencialmente de los tributos®*, pues si bien es una prestacion de dar de naturaleza
pecuniaria, no hay una relacion juridico exlege “de prestacion tributaria " como
producto del acaecimiento de una hipétesis de incidencia tributaria®; desde la
inexistencia de vinculo y relacion juridica tributaria establecida por ley entre
acreedor y deudor tributario, los diferentes tipos de uso del agua, la gratuidad de
algunas y onerosidad de otras, asi como las diversas formas de autorizacion,
concesion y derecho de uso del agua subterrdnea, el sistema de gestion integrada
al que se encuentra sometido el uso y aprovechamiento del agua, participando
entes de derecho publico y privado; la metodologia para la determinacion de los
valores no atiende a la capacidad contributiva del deudor , sino que es regulada
en base a informes técnicos teniendo en cuenta criterios sociales, econdmicos y
ambientales, cuyos montos van variando y son reajustados periédicamente;
ratifican que en el caso del cobro por el uso del agua subterranea, no se dan los
supuestos para el tributo, esto es hipotesis de incidencia tributaria, hecho imponible,

y obligacion tributaria, manteniendo su naturaleza juridica de retribucion economica.

62 http://www.ana.gob.pe/sites/default/files/normatividad/files/presentacion_dia 21 nov_ana 0 0.pdf
8Fundamento 4.5 de la sentencia de Accién Popular N° 141-2014-Lima, publicada con fecha 19/06/2016.

64 Como se tiene desarrollado en la Casacion N° 4392- 2013, el Codigo Tributario no contiene una definicion de
tributo, sino una referencia en la Norma 11 que establece que el referido Cddigo rige las relaciones juridicas
originadas por los tributos; acoge el principio de reserva de la ley previsto en el inciso a) del articulo 1V, que
establece que soélo por ley o decreto legislativo (cuando hubiere delegacion), se crea, modifica y suprime tributos,
se sefiala el hecho generador de la obligacion tributaria, la base para el célculo y la alicuota, el acreedor tributario,
el deudor tributario, los agentes de retencion y de percepcion.

5 “prestacion de dar de naturaleza pecuniaria que no constituya una sancién por acto ilicito, cuyo cumplimiento es
dispuesto por la instauracion de una relacion juridico obligatoria ex lege (deber juridico de prestacion tributaria),
como producto del acaecimiento de una hipétesis de incidencia tributaria, y cuyo sujeto activo es en principio, un
ente de derecho publico”Bravo Cucci, Jorge, Op. Cit., pag. 311.
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5.9.8 Es pertinente anotar, que la competencia del Tribunal Fiscal prevista en el
articulo 3 del Decreto Legislativo 148 no convierte el cobro en tributo, esta fue
normativamente atribuida para resolver el asunto en segunda instancia; en igual
forma ha sido modificada en la nueva normatividad de la Ley de Recursos Hidricos,
y normas reglamentarias; estableciendo el articulo 17 de la Ley de Recursos
Hidricos de dos mil nueve, la estructura organica de la Autoridad Nacional del Agua,
compuesta por un Consejo Directivo, Jefatura, Tribunal Nacional de Resolucion de
Controversias Hidricas, y o6rganos de apoyo, asesoramiento, linea,
desconcentrados y administraciones locales de agua que dependen de las
autoridades administrativas; el articulo 22 establece que el Tribunal Nacional de
Resolucion de Controversias Hidricas es el 6rgano que, con autonomia funcional,
conoce Yy resuelve en dltima instancia administrativa las reclamaciones y recursos
administrativos contra las resoluciones emitidas por la Autoridad Administrativa del
Agua y la Autoridad Nacional, segun sea el caso; asimismo, a la fecha el Decreto
Legislativo 1185 de fecha dieciséis de agosto de dos mil quince (citado para
efectos ilustrativos), que regula el régimen especial de monitoreo y gestion del uso
de las aguas subterraneas a cargo de las empresas comprendidas en el ambito de
aplicacion de la norma, entre ellas Sedapal®, sefiala que la tarifa de monitoreo y
gestion de uso de aguas subterraneas es el pago que deben efectuar las personas
naturales y juridicas comprendidas en dicha norma, dispone en la tercera
disposicion complementaria final, que los reclamos vinculados al cobro de la
retribucién econdmica por el uso del agua seran resueltos por la Autoridad Nacional
del Agua - ANA y los referidos a la tarifa de monitoreo y gestion del agua
subterranea seran resueltos en primer instancia por las Entidades Prestadoras de
Servicio de Saneamiento y en ultima instancia por el Tribunal Administrativo de
Solucion de Reclamos de la Superintendencia Nacional de Servicios de
Saneamiento - Sunass; en consecuencia con la normatividad actual, el propio
Tribunal Fiscal ha declarado su incompetencia para la cognicion de reclamos en
materia de cobro de tarifa por el uso de aguas subterraneas, emitiendo precedente

administrativo en ese sentido®”.

% En la segunda disposicién complementaria final, reconoce a Sedapal en los acuiferos de las provincias de Limay
Callao, como operador del servicio de monitoreo y gestion de uso de aguas subterrdneas y adecuacion.

57 El Tribunal Fiscal en la Resolucién N° 03820-Q-2016 publicado en Diario Oficial EI Peruano el 8/11/2016,
establece precedente administrativo, en el sentido de que no es competente para resolver los procedimientos
relacionados con el cobro que efectia SEDAPAL, por la tarifa que se devenga a partir de la entrada en vigencia del
Decreto Legislativo N°1185.
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5.10 Concluyendo de lo avanzado hasta este punto en  esta sentencia, que:

1) Se ha dado _cumplimiento a los canones en su disefio_normativo conforme al

marco _constitucional, gue por mandato de la norma suprema, las condiciones de

uso vy la naturaleza juridica del cobro fueron requladas por la Ley Organica de

Recursos Naturales, la Ley de Recursos Hidricos y su reglamento, como una

retribucion econdmica de cardcter obligatorio e ineludible, v no como tributo,

debiendo ser interpretadas en ese contexto v sentido las disposiciones del Decreto

Legislativo 148 y su reglamento, los cuales al no prever el cobro de un tributo, no

han infringido el principio de reserva de ley.

2) El cobro por uso y extraccion de agua subterranea, se justifica en el interés
nacional y necesidad publica, la gestion integrada de los recursos hidricos con el
propésito de lograr eficiencia y sostenibilidad en el manejo de las cuencas
hidrograficas y acuiferos, para la conservacion e incremento del agua, asegurar su
calidad fomentando una cultura del agua, para garantizar la satisfaccion de la
demanda de las actuales y futuras generaciones®, destinada a efectivizar el
derecho al acceso equitativo al agua, calificado en el siglo XXI como derecho

fundamental esencial por su trascendencia en las actividades humanas.

3) La sentencia de vista infringe las normas citadas, al acoger una interpretacion
como tributo, contrariando las fuentes normativas constitucional, legal y las normas
de los decretos en cuestion, que han previsto el pago obligatorio e ineludible de una

retribucién econdmica por el uso y extraccion del agua subterranea.

SEXTO: Actuacion en sede de instancia

6.1 Conforme se tiene desarrollado, la sentencia de vista infringe las normas
denunciadas, al sefialar como fundamento medular de la decisién judicial, que
puntualiza en el considerando séptimo y octavo que no se puede pretender el cobro

de una tarifa cuya inconstitucionalidad es incuestionable por infraccién del principio

% EJ articulo 90 de la ley especial, prevé en relacion al pago de los usuarios de agua subterranea, que los fondos
se destinan al monitoreo del uso del agua, nivel freatico, gestionar el uso para hacer sostenible su disponibilidad.
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de reserva de ley; sin haber advertido que de acuerdo al marco normativo
constitucional y legal valido y vigente, la utilizacion del agua genera la obligacion
de pagar una retribucién econémica que no tiene nat  uraleza tributaria ; por lo
tanto, la sentencia de vista incurre en infraccién normativa, que bajo una premisa
incorrecta de supuesta naturaleza tributaria del cobro por el uso de aguas
subterraneas, e inaplicacion de los dispositivos contenidos en el Decreto Legislativo
148 y el Decreto Supremo 008-82-VI y de los articulos 1, 2, 90 y Octava Disposicion
Complementaria Final de la Ley 29338 desestima la pretension contenciosa
administrativa, contraviniendo el contexto convencional, constitucional y legal

vigente, que obligan al pago de una retribucion econémica.

Asimismo, conforme se tiene sefialado en esta ejecutoria, el cobro por el uso de
aguas subterraneas se enmarca en los alcances normativos de los articulos 90 y 91
de la Ley de Recursos Hidricos — Ley 29338 de fecha treinta de marzo de dos mil
nueve y su reglamento de fecha veintitrés de marzo de dos mil diez, que encuentra
concordancia y coherencia con las normas encadenadas contenidas en el articulo
20 de la Ley de Aprovechamiento Sostenible de Recursos Naturales de mil
novecientos noventa y siete y el articulo 66 de la Constitucién Politica del Estado,

manteniendo su exigibilidad.

Esta Sala Constitucional Suprema reafirma la proteccion constitucional del recurso
hidrico, que el recurso de aguas subterraneas es un recurso valioso y limitado, cuyo
cobro encuentra justificacion en la sostenibilidad del recurso y la disponibilidad con
mayor cobertura a la poblacion conforme al derecho fundamental de acceso
equitativo al agua potable.

6.2 Habiendo determinado que la sentencia de vista ha incurrido en las infracciones
denunciadas, corresponde actuar en sede de instancia, para tales efectos,
expuestas las premisas juridicas precedentes, corresponde acudir a la base factica
determinada por la instancia de mérito, habiendo fijado la sentencia que: “mediante
la cuestionada resolucion administrativa, obrante a folios ciento cinco y ciento
cuatro del expediente administrativo, el Tribunal Fiscal revoco los Acuerdos de
Directorio y Resoluciones de Gerencia General citados dejando sin efecto las
aludidas Resoluciones de Determinacion emitidas por Sedapal y a través de las

cuales se establecié los montos que la Fuerza Aérea del Perl debia pagar por
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concepto del Tributo por el Uso de Aguas Subterraneas correspondiente a los

meses de marzo a junio de dos mil nueve”.

6.3 De la estructura factica se desprende que las Resoluciones de Determinacion
fueron emitidas por Sedapal ante el incumplimiento de pago por parte de la
Direccion de Bienestar de la Fuerza Aérea del Per( por la extraccion y uso de

aguas subterrdneas , correspondientes a los meses de marzo a junio de dos mil

nueve, fecha en la cual se generd la obligacion de pago de la retribucion
econémica por el aprovechamiento del recurso natural hidrico consistente en la

extraccién y uso del agua subterranea.

6.4 Revisada la resolucion del Tribunal Fiscal N° 1460 2-5-2010%° materia de
demanda, se advierte que contraviene el ordenamiento juridico, la norma
constitucional del articulo 66, la norma del articulo 20 de la Ley Orgéanica para el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, y el articulo 90 de la Ley
de Recursos Hidricos, desarrolladas precedentemente, incurriendo en causal de

nulidad sancionada en el inciso primero del articulo 10 de la Ley 274447°,

6.5 Al resultar nula la resolucion administrativa impugnada, la consecuencia juridica
es el restablecimiento, esto es, la restitucion de las resoluciones de determinacion
anuladas por la Resolucion del Tribunal Fiscal; maxime que las resoluciones de
determinacion notificadas con fecha quince de abril, once de mayo, ocho de junio, y
ocho de julio de dos mil nueve de cobro por el uso de aguas subterrdneas se
enmarca en los alcances normativos del articulo 90 de la Ley de Recursos Hidricos
— Ley 29338 de fecha treinta de marzo de dos mil nueve y su reglamento de fecha
veintitrés de marzo de dos mil diez, que encuentra concordancia y coherencia con
las normas encadenadas contenidas en el articulo 20 de la Ley de
Aprovechamiento Sostenible de Recursos Naturales de mil novecientos noventa y
siete y el articulo 66 de la Constitucion Politica del Estado, manteniendo su

exigibilidad, que conforme a lo antes desarrollado, esta Sala Suprema reafirma la

8 Resolucion emitida con anterioridad a la expedicion del Decreto Legislativo N° 1185 en que se modific 6 la
competencia del tribunal fiscal conforme al fundamento 3.7.7 de la presente sentencia de casacion.

70 ey N°27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias. (...)
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proteccion constitucional del recurso hidrico, que el recurso de aguas subterrdneas
es un recurso valioso y limitado, cuyo cobro encuentra justificacion en la
sostenibilidad del recurso y la disponibilidad con mayor cobertura a la poblacién

conforme al derecho fundamental de acceso equitativo al agua potable.

En consecuencia, quedan subsistentes las Resoluciones de Determinacion N°
240119900005386-2009/ESCE, N° 240119900006403-2009/ ESCE, N°
240111900003178-2009/ESCE y N° 240119900004185/ESCE de fechas marzo a
junio de dos mil nueve; emitidas por Sedapal al ser convencional, constitucional y
legalmente validas; correspondiendo que la Fuerza Aérea del Peru realice el pago

de la retribucién econémica por el uso y extraccion de agua subterranea.

ll. DECISION:

Por tales consideraciones; declararon FUNDADO el recurso de casacion
interpuesto por la demandante Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima —
Sedapal de fecha veintiuno de julio de dos mil catorce, obrante a fojas doscientos
setenta y nueve; en consecuencia: CASARON la sentencia de vista contenida en la
resolucion namero diecisiete, de fecha diecinueve de junio de dos mil catorce,
obrante a fojas doscientos setenta y nueve, expedida por la Sexta Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo con Sub Especialidad en Temas
Tributarios y Aduaneros de la Corte Superior de Justicia de Lima; y actuando en

sede de instancia REVOCARON la sentencia apelada contenida en la resolucion
nuamero doce, de fecha doce de agosto de dos mil trece, obrante fojas doscientos
ocho, que declaré infundada la demanda y REFORMANDOLA declararon

FUNDADA la demanda , en consecuencia Nula la Resolucion del Tribunal Fiscal N°
14602-5-2010 de fecha dieciocho de noviembre de dos mil diez; qued ando
SUBSISTENTE las Resoluciones de Determinacion N° 240119900005 386-
2009/ESCE, N°240119900006403-2009/ESCE, N° 2401119 00003178-2009/ESCE
y N°240119900004185/ESCE de fechas marzo a junio d e dos mil nueve; debiendo
el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima - Sedapal proseguir con la
cobranza de la retribucion econdémica por la extraccion y uso de aguas
subterraneas por parte de la Fuerza Aérea del Peru; en los seguidos por el Servicio

de Agua Potable y Alcantarillado de Lima - Sedapal contra el Tribunal Fiscal y otro,
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sobre Impugnacion de Resolucién Administrativa; DISPUSIERON la publicacion de
la presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano” conforme a ley; y los
devolvieron. Jueza Suprema Ponente: Rueda Fernandez .-

S.S.

VINATEA MEDINA

RUEDA FERNANDEZ

TOLEDO TORIBIO

MALCA GUAYLUPO Cizlips

EL VOTO SINGULAR DE LOS SENORES JUECES SUPREMOS VIN ATEA
MEDINA'Y TOLEDO TORIBIO, ES COMO SIGUE

Vista la causa, con los acompafiados; con lo expuesto por el Dictamen Fiscal

Supremo en lo Contencioso Administrativo:

|.- RECURSO DE CASACION:

Viene a conocimiento de esta Sala Suprema, el recurso de casacion interpuesto por
el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima — Sedapal, de fecha
veintiuno de julio de dos mil catorce, obrante a fojas trescientos siete, contra la
sentencia de vista emitida por la Sexta Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo con Sub Especialidad en Temas Tributarios y Aduaneros de la Corte
Superior de Justicia de Lima, de fecha diecinueve de junio de dos mil catorce,
obrante a fojas doscientos setenta y nueve, que confirmé la sentencia apelada de
fecha doce de agosto de dos mil trece, obrante a fojas ciento noventa y nueve, que

declar6 infundada la demanda.
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Il.- CAUSALES DEL RECURSO:

Mediante resolucion de fecha trece de julio de dos mil quince, obrante a fojas
sesenta y nueve del cuadernillo de casacioén, se ha declarado procedente el recurso
de casacidn por las siguientes causales: a) Infraccidbn normativa del Decreto
Legislativo N° 148 y del Decreto Supremo N° 008-82- VI, b) Infraccién
normativa del articulo 100 del Cddigo Procesal Cons titucional, c) Infraccion
normativa de los articulos 1, 2, 90 y Octava Dispos icion Complementaria Final
de la Ley de Recursos Hidricos - Ley N°29338; y, d ) Infraccion normativa del
articulo 139 incisos 3 y 5 de la Constitucion Polit  ica del Estado y el articulo

122 inciso 3 del Cédigo Procesal Civil.

[ll.- CONSIDERANDO:

PRIMERO: ANTECEDENTES DEL PROCESO. Del analisis de los autos se
advierte que el presente proceso ha sido iniciado con motivo de la demanda
presentada por el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima - Sedapal en
donde postula como pretensién principal se declare la nulidad de la Resolucion del
Tribunal Fiscal N°14602-5-2010, de fecha dieciocho de noviembre de dos mil diez,
que resolvio revocar los Acuerdos N°202-028-2009, de fecha cuatro de noviembre
de dos mil nueve, y N°223-029-2009, de fecha veinticinco de noviembre de dos mil
nueve, y las Resoluciones de Gerencia General N° 79 3-2009-GG, de fecha
veintisiete de agosto de dos mil nueve, y N°736-20 09-GG, de fecha doce de agosto
de dos mil nueve, y dejar sin efecto las Resoluciones de Determinacion N°
240119900005386-2009/ESCE, N° 240119900006403-2009/ ESCE, N°
240119900003178-2009/ESCCE y N°24011990004185-2009 /ESCE.

SEGUNDOQ: La demanda mencionada en el considerando precedente fue declarada
infundada en todos sus extremos en la sentencia emitida por el Vigésimo Tercer
Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo con Subespecialidad en
Temas Tributarios y Aduaneros de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha
doce de agosto de dos mil trece, obrante a fojas ciento noventa y nueve. Que, dicha
decision fue confirmada en la sentencia de vista emitida por la Sexta Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo con Subespecialidad en Temas
Tributarios y Aduaneros de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha

diecinueve de junio de dos mil catorce, obrante a fojas doscientos setenta y nueve.

-34-



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

SENTENCIA
CAS. N°11585- 2014
LIMA

TERCEROQO: SOBRE LAS INFRACCIONES DENUNCIADAS. Las causales por las
cuales se ha declarado procedente el recurso de casacion han sido detalladas en el
segundo punto denominado causales del recurso, pero en lo que respecta a su
fundamentacién han sido agrupados de la siguiente manera: a) Infraccion
normativa del Decreto Legislativo N°148 y del Decr  eto Supremo N°008-82-VI ,
sefialando que la sentencia de vista objeto de impugnacién no ha efectuado un
analisis adecuado respecto a la vigencia o no de estas disposiciones legales, b)
Infraccidn normativa del articulo 100 del Cddigo Pr  ocesal Constitucional
indicando que el Ad quem no ha considerado que esta disposicion establece un
plazo de seis afios para presentar demanda de inconstitucionalidad, c) Infraccion
normativa de los articulos 1, 2, 90 y Octava Dispos icion Complementaria Final
de la Ley N°29338, Ley de Recursos Hidricos , manifestando que el Ad quem no
ha tomado en cuenta que, en virtud a lo previsto en estas disposiciones, el agua
constituye un recurso natural vulnerable, cuya proteccion y uso sostenible debe
procurar el Estado; y, d) Infraccion normativa del articulo 139 incisos 3 y5dela
Constitucion Politica del Estado y el articulo 122 inciso 3 del Codigo Procesal
Civil, arguyendo que la sentencia de vista vulnera el derecho a la motivacion que
estas disposiciones consagran, al no haber expuesto los supuestos de hecho y
derecho en los cuales se basa su pronunciamiento, en lo referido a la naturaleza

tributaria de las aguas subterraneas.
CUARTO: CONFLICTO JURIDICO

4.1. Las instancias de mérito concluyen que la “tarifa de agua subterrdnea” fue
creada como tributo por el Decreto Legislativo N° 148 y su Reglamento, aprobado
por Decreto Supremo N° 008-82-VI, por delegaciéon de la Ley N° 23230; sin
embargo, luego de examinar el cumplimiento de los principios constitucionales que
regulan el régimen tributario, determinan que dichas normas transgreden el
principio de reserva de ley, siguiendo el criterio vertido en la sentencia del Tribunal
Constitucional en el Expediente N°04899-2007-PA/TC . Por su parte, el recurrente
expresa en su recurso de casacion que la sentencia de vista no analiz6 la vigencia
del Decreto Legislativo N° 148 ni del Decreto Supre mo N° 008-82-VI, sino solo
examin0 si estos cumplen con el principio de reserva de ley, dando por sentada la
naturaleza tributaria del cobro por uso de aguas subterrdneas, inaplicando el

articulo 176 del Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos - Ley N° 29338,
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aprobado por Decreto Supremo N°001-2010-AG, que de manera taxativa establece
que la retribucion econdmica por el uso de agua subterrdnea no constituye tributo.
En ese orden de ideas, no se considera que el Tribunal Constitucional no ha
declarado la inconstitucionalidad de estas normas y la Sala Superior no toma en
cuenta el principio de seguridad juridica, a partir del cual el Estado cre¢ la tarifa de
aguas subterrdneas para las provincias de Lima y Callao, al amparo de la Ley N°
23230, oportunidad en la cual no se definia como tributo o tasa, siendo que estos
conceptos fueron incorporados con posterioridad al ordenamiento juridico mediante
Decreto Supremo N°135-99- EF. Asimismo, la legisla cion sobre recursos hidricos
sefiala que no constituye tributo, lo cual es coherente con la Ley General de Aguas
- Ley N° 17552, que en su articulo 12 asigna por el uso y aprovechamiento de
aguas subterraneas, tarifas base para cubrir los costos de explotacion y distribucion
de los recursos de agua, incluso las del subsuelo. Aunado a ello, la sentencia
recurrida no ha considerado que al crearse la tarifa por uso de aguas subterraneas
segun el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 148, asi como por su naturaleza, los
ingresos econdmicos obtenidos por el Estado, a través del Servicio de Agua
Potable y Alcantarillado de Lima — Sedapal, no constituian un recurso tributario sino
un recurso financiero, conforme al articulo 118 de la Constitucion de 1979 y al
articulo 66 de la Constitucion de 1993, asi como en aplicacién del principio de
continuidad y el articulo 12 del Decreto Ley N° 17752, la calificacion de recurso
tributario constituye un error de técnica juridica. Asimismo, la Ley de Recursos
Hidricos - Ley N°29338, establece que la retribuci 6n econémica por el uso del agua
es la contraprestacion que los usuarios deben pagar por el uso consuntivo o no
consuntivo del agua, por ser un recurso natural que es Patrimonio de la Nacién, no

constituye tributo.

4.2. En ese sentido, por las circunstancias anotadas y los argumentos expuestos en
el recurso de casacion, la controversia radica en determinar si el concepto
denominado tarifa por agua subterrdnea constituye una retribucién econdémica,
como indica el recurrente, o tributo, como lo determinan las instancias de mérito y el
Tribunal Fiscal, en cuyo caso debera verificarse si las normas que exigen su cobro,
se encuentran acordes con los principios constitucionales que regulan el régimen
tributario, como son: la reserva de ley, legalidad, igualdad, no confiscatoriedad,

capacidad contributiva y respeto a los derechos fundamentales. Siendo ello asi,
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atendiendo a las denuncias declaradas procedentes se debe iniciar el andlisis del
recurso por la causal contenida en el literal d , dado sus efectos nulificantes en caso
de ser amparada, y de no ampararse, se procedera a examinar la causal contenida
en el literal b , y posteriormente las causales de los literales a y ¢ , que incluiran a

los dispositivos legales que contemplan el cobro por el uso de aguas subterraneas.

QUINTO: DEL DEBIDO PROCESO Y LA DEBIDA MOTIVACION D E LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES

5.1. Con el objetivo de cumplir con los fines del recurso de casacion, es necesario
acudir a las causales por las cuales se declar6 su procedencia. En ese contexto, en
lo que respecta al literal d , corresponde examinar el marco juridico de las garantias
de los derechos fundamentales a un debido proceso, la tutela jurisdiccional efectiva
y la debida motivacion de las resoluciones judiciales, a fin de que se ejercite
adecuadamente la finalidad esencial del recurso de casacion, y se resguarde la
tutela de los derechos procesales con valor constitucional, con la clara observancia
de las normas sustantivas y procesales que garantiza al justiciable el derecho de
obtener de los 6rganos jurisdiccionales una respuesta razonada y fundamentada,
respetando los principios de jerarquia de las normas, el de congruencia procesal, la

valoracion de los medios probatorios.

5.2. Sobre el derecho fundamental al debido proceso, el Tribunal Constitucional en
reiterada jurisprudencia, viene sosteniendo que se trata de un derecho —por asi
decirlo— continente puesto que comprende, a su vez, diversos derechos
fundamentales de orden procesal’. En ese sentido, afirma que: “(...) su contenido
constitucionalmente protegido comprende una serie de garantias, formales y
materiales, de muy distinta naturaleza, que en conjunto garantizan que el
procedimiento o proceso en el cual se encuentre inmerso una persona, se realice y
concluya con el necesario respeto y proteccion de todos los derechos que en el
puedan encontrarse comprendidos” 2. En ese contexto, podemos inferir que la
vulneracién a este derecho se efectiviza cuando, en el desarrollo del proceso, el

organo jurisdiccional no respeta los derechos procesales de las partes; se obvien o

"1 Expediente N03433-2013-PA/TC. Sentencia de fecha dieciocho de maro de dos mil catorce, en los seguidos por
Servicios Postales del Perd S.A. — SERPOST S.A. Fj. 3.

2 Expediente N7289-2005-AA/TC. Sentencia de fecha tres de mayo de dos mil seis, en los seguidos por Princeton
Dover Corporation Sucursal Lima-Perd. fj. 5.
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alteren actos de procedimiento; la tutela jurisdiccional no es efectiva y/o el érgano

jurisdiccional deja de motivar sus resoluciones.

5.3. A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional en los fundamentos
cuadragésimo tercero y cuadragésimo octavo de la sentencia emitida en el
Expediente N° 0023-2005-PI/TC manifestd lo siguiente: “(...) los derechos
fundamentales que componen el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva
son exigibles a todo Organo que tenga naturaleza jurisdiccional (jurisdiccion
ordinaria, constitucional, electoral y militar) y que pueden ser extendidos, en lo que
fuere aplicable, a todo acto de otros 6rganos estatales o de particulares
(procedimiento administrativo, procedimiento legislativo, arbitraje y relaciones entre
particulares, entre otros), y que, (...) el contenido constitucional del derecho al
debido proceso (...) presenta dos expresiones: la formal y la sustantiva. En la de

caracter formal, los principios y reglas que lo integran tienen que ver con las

formalidades estatuidas, tales como las que establecen el juez natural, el
procedimiento preestablecido, el derecho de defensa y la motivacion; y en su
expresion sustantiva, estan relacionados los estandares de razonabilidad y

proporcionalidad que toda decision judicial debe suponer” (subrayado agregado).

5.4. Por su parte, la Corte Suprema en el considerando tercero de la Casacion N°
3775-2010-San Martin dejé en claro lo siguiente: “Es asi que el derecho al debido
proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva reconocidos también como principio de la
funcién jurisdiccional en el inciso 3) del articulo 139 de la Constitucion Politica del
Perd, garantiza al justiciable, ante su pedido de tutela, el deber del 6rgano
jurisdiccional de observar el debido proceso y de impartir justicia dentro de los
estdndares minimos que su naturaleza impone; asi mientras que la tutela judicial
efectiva supone tanto el derecho de acceso a los drganos de justicia como la
eficacia de los decidido en la sentencia, es decir, una concepcion genérica que
encierra todo lo concerniente al derecho de accién frente al poder — deber de la
jurisdiccion, el derecho al debido proceso en cambio significa la observancia de los
principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso, entre ellas, el de

motivacion de las resoluciones judiciales”.

5.5. Asi pues, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, exige que, cuando una

persona requiera la proteccion de su derecho o de sus intereses legitimos, aquello
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sea atendido por los érganos jurisdiccionales mediante un proceso adecuado donde
se respeten las garantias minimas de los litigantes, esto es, de ambas partes en el
proceso. “(...) Ello es asi, toda vez que no solo se busca la defensa de los intereses
de la parte accionante sino también los del sujeto requerido, pues la tutela abarca
una serie de otros derechos expresamente sefialados o implicitamente deducidos
de aquel. En la doctrina, se ha senalado que este derecho abarca principalmente
tres etapas: El acceso a los 6rganos jurisdiccionales, el cumplimiento de las normas
y derechos que regula el debido proceso, y el de la ejecucion de la resolucion

obtenida” 3.

5.6. Como es sabido uno de los principales componentes del derecho al debido
proceso se encuentra constituido por el denominado derecho a la motivacién de las
resoluciones judiciales, respecto al cual, el Tribunal Constitucional en el fundamento
décimo primero de la sentencia del Expediente N° 81 25-2005-PHC/TC ha
manifestado que: “En efecto, uno de los contenidos del derecho al debido proceso
es el derecho de obtener de los oOrganos judiciales una respuesta razonada,
motivada y congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las
partes en cualquier clase de procesos. La exigencia de que las decisiones judiciales
sean motivadas en proporcion a los términos del inciso 5) del articulo 139° de la
Norma Fundamental, garantiza que los jueces, cualquiera sea la instancia a la que
pertenezcan, expresen la argumentacion juridica que los ha llevado a decidir una
controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar justicia se
haga con sujecion a la Constitucion y a la ley; pero también con la finalidad de
facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los justiciables. (...)", por
otro lado, en el considerando sétimo de la sentencia del Expediente N°728-2008-
PHC/TC se sefialo que: “(...) es una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad
judicial y garantiza que las resoluciones no se encuentren justificadas en el mero
capricho de los magistrados, sino en datos objetivos que proporciona el

ordenamiento juridico o los que se derivan del caso”.

5.7. En ese mismo horizonte, el derecho a la motivacion de las resoluciones

judiciales, que forma parte del contenido esencial del derecho al debido proceso,

73 CASACION N%405-2010, LIMA-NORTE, del quince de marzo de dos mil once, considerando octavo. En esta
oportunidad la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente declaré infundado el recurso de casacion
interpuesto por la Asociacion de Propietarios de la Urbanizacion Sol de Lima; en los seguidos contra la
Municipalidad Distrital de San Martin de Porres y otro; sobre proceso contencioso administrativo.
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garantiza que la decisién expresada en el fallo o resolucidon sea consecuencia de
una deduccidn razonada de los hechos del caso, las pruebas aportadas y su
valoracion juridica, siendo exigible que toda resolucion, a excepcion de los
decretos, contenga los fundamentos de hecho y de derecho, asi como la expresion
clara y precisa de lo que se decide u ordena. Esta garantia se respeta siempre que
exista fundamentacion juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por si
misma la resolucion judicial exprese una suficiente justificacion de la decision
adoptada. Su finalidad en todo momento es salvaguardar al justiciable frente a la
arbitrariedad judicial, toda vez, que garantiza que las resoluciones judiciales no se
encuentren justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino en datos

objetivos que proporciona el ordenamiento juridico o los que se deriven del caso.

5.8. En atencién a lo expuesto, podemos establecer que la obligacion impuesta por
estos dispositivos legales a todos los 6rganos jurisdiccionales (incluidos los
administrativos), es que atiendan todo pedido de proteccion de derechos o
intereses legitimos de las personas, a través de un proceso adecuado, donde no
solo se respeten las garantias procesales del demandante sino también del
demandado, y se emita una decision acorde al pedido formulado, el mismo que
debe ser consecuencia de una deduccidon razonada de los hechos del caso, las
pruebas aportadas y su valoracion juridica; siendo ademas exigible que toda
resolucion, a excepcion de los decretos, se encuentre debidamente motivada,
conteniendo los fundamentos de hecho y de derecho, asi como la expresion clara y

precisa de lo que se decide u ordena.

5.9. Absolviendo las denuncias referidas a que la sentencia de vista recurrida omite
sefalar los supuestos de hecho y de derecho en los cuales basa su
pronunciamiento referido a la naturaleza tributaria de la “tarifa por el uso de agua
subterranea”, se advierte que: i) en el considerando segundo, describe los agravios
expuestos por la apelante; ii) en el considerando cuarto, menciona lo suscitado en
sede administrativa; iii) en el considerando quinto, explica lo decidido por el
Tribunal Constitucional en el Expediente  N° 4899-2 007-PA/TC; iv) en el
considerando sexto, analiza lo referente a la constitucionalidad del Decreto
Legislativo N°148 y su Reglamento, aprobado median te Decreto Supremo N°008-
82-1V; y, v) en los considerandos sétimo al octavo, se analiza lo referente a los

recursos naturales.
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5.10. El recurrente denuncia la contravencion del articulo 139 incisos 3 y 5 de la
Constitucién Politica del Estado y del articulo 122 inciso 3 del Codigo Procesal Civil,
sefialando que la sentencia de vista vulnera el derecho a la motivacion que estas
disposiciones consagran, al no haber expuesto los supuestos de hecho y de
derecho en los cuales se basa su pronunciamiento en lo referido a la naturaleza

tributaria de las aguas subterraneas.

5.11.- Sobre el particular, debemos sefialar que en la sentencia de vista al confirmar
la sentencia apelada que declaré infundada la demanda, en cierto modo, adoptoé el
criterio establecido por el Tribunal Constitucional en la sentencia del Expediente N°
04899-2007-PA/TC, el cual inaplicdo el Decreto Legislativo N° 148 y el Decreto
Supremo N° 008-82-VI por haber transgredido el principio de reserva de la ley
tributaria, excediendo la norma autoritativa, para lo cual analiza todos los
fundamentos de hecho y derecho respecto a la calidad tributaria de la tarifa por uso
de agua subterranea, habiendo optado por un criterio similar al esgrimido en la
sentencia del Tribunal Constitucional antes referida; en consecuencia, esta
justificada la decision arribada por la Sala de mérito, por lo que no se ha vulnerado
el derecho a la debida motivacion de las resoluciones ni el derecho a un debido

proceso.

5.12. En ese contexto, se aprecia que la sentencia de vista contiene los argumentos
que definen la naturaleza tributaria de la tarifa por uso de agua subterranea, la
misma que se encuentra sustentada en el pronunciamiento emitido por el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 04899-2007-PA/TC,
procediendo luego a establecer que el Decreto Legislativo N°148 y su Reglamento,
transgreden el principio de reserva de ley tributaria, toda vez, que la Ley N°23230
no autorizé de manera expresa que el Poder Ejecutivo se encontraba facultado para
crear nuevos tributos. Siendo ello asi, sin perjuicio de que el criterio adoptado por la
Sala Superior sea correcto o0 no, se puede determinar que no vulnera los derechos
a la debida motivacion y al debido proceso, ya que se cumple con expresar las
razones en las cuales basa su decision de sefalar que la tarifa por uso de agua
subterranea tiene naturaleza tributaria. En consecuencia, la causal del literal d

corresponde ser desestimada .
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SEXTO: EL PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD Y SU RELA CION CON LA

SENTENCIA DEL EXPEDIENTE N°04899-2007-PA/TC

6.1. Respecto a la causal vertida en el literal b , corresponde sefialar que el articulo

100 del Cadigo Procesal Constitucional prescribe que: “La demanda de

inconstitucionalidad de una norma debe interponerse dentro del plazo de seis afios

contado a partir de su publicacion, salvo el caso de los tratados en que el plazo es
de seis meses. Vencido los plazos indicados, prescribe la pretension, sin perjuicio
de lo dispuesto por el articulo 51 y por el segundo parrafo del articulo 138 de la

Constituciéon” (subrayado agregado).

6.2. En mérito a la norma sefalada en el considerando precedente, el recurrente
argumenta que el plazo para la interposicion de una demanda de
inconstitucionalidad es de seis afios contados a partir de su publicacion, y que
vencido este, se incurren en prescripcion de la pretension. Adicionalmente, sostiene
gue tampoco se ha considerado que el fallo del Tribunal Constitucional era para un
caso en concreto. Finalmente, alega que ante un posible precedente vinculante del
Tribunal Constitucional, los jueces pueden apartarse en aras de brindar mayor
proteccion a los derechos fundamentales, por el principio de mayor proteccion y
mas amplia cobertura que pueda brindar determinada interpretacién en un caso

concreto.

6.3. Con la finalidad de absolver la causal sefialada, es de tener en cuenta que el
articulo 100 del Codigo Procesal Constitucional estd referido al Proceso de

Inconstitucionalidad que se encuentra consagrado en el inciso 4 del articulo 2007

de la Constitucién Politica del Estado, el cual, como sabemos, esta orientado a
controlar la constitucionalidad de normas con rango de ley que podran contravenir

nuestra Carta Magna ya sea es aspectos de forma o de fondo.

6.4. Ahora bien, podemos advertir que la Sala Superior que conocio el proceso
sustentd su decision, entre otras cosas, en la sentencia emitida en el Expediente N°
04899-2007-PA/TC (Caso Jockey Club del Peru), es decir, un pronunciamiento

" Articulo 200.- Son garantias constitucionales: 4. La Accién de Inconstitucionalidad, que procede contra las
normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del
Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucién en
la forma o en el fondo.
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expedido en un proceso de amparo debidamente recogido en el inciso 27 del

articulo 200 de la Constitucién Politica del Perud, proceso que procede contra el
hecho u omisién que vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos por la
Constitucion; por lo tanto, la norma sefialada como supuestamente infringida no
guarda ninguna relacion con la referida sentencia que sirvi6 como punto de partida
y argumento principal para la decision a la que finalmente arrib6 el Ad quem, mas
aun si el proceso de amparo tiene sus propias caracteristicas y tramite segun lo que
se observa en el Titulo 1l de nuestro Codigo Procesal Constitucional vigente, es
decir, la inaplicacion 100 del Codigo Procesal Constitucional en el caso de autos es
coherente dada la naturaleza del proceso llevado en el Expediente N°04899-2007-

PA/TC. En consecuencia, la causal del literal b corresponde ser desestimada .
SEPTIMO: DERECHOS HUMANOS Y MEDIO AMBIENTE - DERECH O AL AGUA.

7.1. En cuanto a las causales de los literales ay ¢, es preciso recordar que durante
el décimo noveno periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos de la
Asamblea General de las Naciones Unidas del dieciséis de diciembre de dos mil
once’®, la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
presento el: "Estudio analitico de la relacion entre los derechos humanos y el medio
ambiente”, en el cual se anota que respecto a esta relacion existen tres
planteamientos: i) Subraya el hecho de que la vida y la dignidad humana solo son
posibles si las personas tienen acceso a un medio ambiente dotado de ciertas
cualidades bésicas. La degradacion del medio ambiente, incluida la contaminacion
del aire, el agua y la tierra, puede afectar la efectividad de determinados derechos,
como los derechos a la vida, la alimentacion y la salud. ii) Los derechos humanos
sirven para enfrentar los problemas del medio ambiente, es decir, para alcanzar
niveles adecuados de proteccién del medio ambiente. iii) La integracion de los
derechos humanos y el medio ambiente en el concepto de desarrollo sostenible.
Asimismo, entre las principales amenazas ambientales para los derechos humanos,
sittia: los impactos ambientales relacionados con la atmésfera a consecuencia del
aumento de la actividad humana, el crecimiento demogréfico y el crecimiento

economico constante; la degradacion del suelo, la deforestacion y la desertificacion;

S Articulo 200.- Son garantias constitucionales: 2. La Accién de Amparo, que procede contra el hecho u omision,
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos
por la Constitucion, con excepcion de los sefialados en el inciso siguiente. No procede contra normas legales ni
contra Resoluciones Judiciales emanadas de procedimiento regular.

78 http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session19/A-HRC-19-34-SP.

-43-



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

SENTENCIA
CAS. N°11585- 2014
LIMA
la degradacion de la calidad del agua, la escasez de agua dulce y las amenazas
para los océanos, como el dramatico descenso de los recursos pesqueros; los
residuos peligrosos, la contaminacion quimica y la contaminacion del aire; la

pérdida de la biodiversidad; y, los desastres naturales.

7.2. La Comision Interamericana de Derechos Humanos en su Informe Anual del
201577, Capitulo IV - A, titulado: “Acceso al agua en las Américas una aproximacion
al Derecho Humano al Agua en el Sistema Interamericano”, determina que la
formulacién del derecho al agua en el sistema universal se derivan en primer lugar
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de mil novecientos cuarenta
y ocho que en su articulo 25 indica: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y bienestar, y en especial
la alimentacién, el vestido, la vivienda [...]". Por su parte, segun el Comité de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales — Comité DESC, el derecho al agua

significa: “el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso person al y doméstico” . En este
mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales- PIDESC, en el parrafo 1 de su articulo 11 considera que el derecho al
agua se encuadra en la categoria de las garantias esenciales para asegurar un
nivel de vida adecuado, en particular porque es una de las condiciones
fundamentales para la supervivencia, en tal sentido, dispuso que los Estados tienen
la obligacion de asegurar de manera inmediata que el derecho al agua sera ejercido
sin discriminacion alguna. Asi, el Comité DESC ha establecido condiciones

esenciales para el acceso al agua: a) La disponibilidad. El abastecimiento de agua

de cada persona debe ser continuo y suficiente para los usos personales y
domésticos, es posible que algunos usen mas por razones de salud, clima y
condiciones de trabajo; b) La calidad. El agua necesaria para cada uso personal o
doméstico debe ser salubre, y por lo tanto, no ha de contener microorganismos o
sustancias quimicas o radiactivas que puedan constituir una amenaza para la salud
de las personas. Ademas, el agua deberia tener un color, un olor y un sabor
aceptables para cada uso personal o doméstico; c) La accesibilidad. El aguay las
instalaciones y servicios de agua deben ser accesibles para todos, sin

discriminacién alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado parte. Este aspecto tiene

7 http://www.0as.org/es/cidh/docs/anual/2015/doc-es/InformeAnual2015-cap4A-agua-ES. pdf.
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cuatro dimensiones: 1) Accesibilidad fisica. El agua y las instalaciones y servicios
de agua deben estar al alcance fisico de todos los sectores de la poblacién. Debe
poder accederse a un suministro de agua suficiente, salubre y aceptable en cada
hogar, institucién educativa o lugar de trabajo o en sus cercanias; 2) Accesibilidad

econdémica. El agua vy los servicios e instalaciones de agua deben estar al alcance
de todos. Los costos y cargos directos e indirectos asociados con el abastecimiento
de agua deben ser asequibles y no deben comprometer ni poner en peligro el
ejercicio de otros derechos reconocidos en el Pacto; 3) No discriminacion. El agua
y los servicios e instalaciones de agua deben ser accesibles a todos de hecho y de
derecho, incluso a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacion, sin
discriminacién alguna por cualquiera de los motivos prohibidos; 4) Acceso a la
informacion. La accesibilidad comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir
informacién sobre las cuestiones de agua. Por su parte, la Organizaciéon de las
Naciones Unidas por Resolucion N° 64/292 adoptada e n la Asamblea General de
julio de dos mil, reconoci6é explicitamente el derecho humano al agua y al
saneamiento, reafirmando que el agua potable limpia y el saneamiento son

esenciales para la realizacion de todos los derechos humanos’®.

7.3. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) incluye el concepto de
vida digna dentro de las obligaciones impuestas por el articulo 4 de la Convencion.
Asi en los casos de las comunidades indigenas Yakye Axa, Sawhoyamaxa y
Xakmok Kések contra Paraguay, consideré que el Estado no habia tomado las
medidas necesarias para brindarles las condiciones esenciales para una vida digna,
al no haber garantizado la provision de agua, alimentacion, salud y educacion, entre
otros. En el caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa versus Paraguay, la
Corte observo que junto a la carencia de tierra, la vida de estos se caracterizaba
por el desempleo, analfabetismo, tasas de morbilidad por enfermedades evitables,
la desnutricion, las precarias condiciones de su vivienda y entorno, las limitaciones
de acceso y uso de los servicios de salud y agua potable, asi como la
marginalizacibn por causas economicas, geograficas y culturales. Consideré
probada la falta de acceso al agua potable por parte de los miembros de la
Comunidad, puesto que el agua utilizada tanto para el consumo humano como para

el aseo personal, provenia de pozos ubicados en las tierras reclamadas, los cuales

78 122 Estados votaron a favor y 41 se abstuvieron, la resolucion fue presentada por Bolivia.
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eran igualmente utilizados por animales, y que en época de sequia, la falta de agua
limpia era alarmante. La Corte constatdé que los miembros de la Comunidad
carecieron de acceso al agua en cantidad suficiente y apta para el consumo
humano. Al resolver el caso la Corte declar6 que el Estado violo el articulo4
numeral 4.1 de la Convencion Americana, en relacién con el articulo 1 numeral 1.1
de la misma, por no haber adoptado las medidas positivas necesarias dentro del
ambito de sus atribuciones, que razonablemente eran de esperarse para prevenir 0
evitar el riesgo al derecho a la vida de los miembros de la Comunidad

Sawhoyamaxa.

7.4. El Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador, contiene un
catalogo extenso de dichos derechos, entre los que se destacan por su vinculacion
con el acceso al agua, el derecho de toda persona a la salud (articulo 10), y el
derecho a vivir en un medioambiente sano y a contar con servicios basicos (articulo
11).

7.5. Las principales afectaciones al derecho de acceso al agua en las Américas
informadas a la Corte Interamericana de Derechos Humanos - CIDH, derivan de la
implementacidén de proyectos extractivos, uso de agroquimicos, contaminacion de
las fuentes hidricas, falta de acceso al agua para personas y comunidades viviendo
en pobreza y pobreza extrema, especialmente en zonas rurales, y por los cortes del
servicio de provisibn del agua potable, todo lo cual genera impactos
desproporcionados en los derechos humanos de las personas, grupos vy
colectividades historicamente discriminadas. En la audiencia “Derechos Humanos y
el Agua en América” celebrada el veintitrés de octubre de dos mil quince durante el
156 periodo ordinario de sesiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos - CIDH, se indic6 que en la Region existe un modelo de desarrollo
basado en la explotacion de materias primas, lo que estaria encaminandonos hacia
una agudizaciéon en la explotacion de nuestras fuentes de agua’. La apropiacion
del recurso hidrico para actividades extractivas se estaria llevando a cabo via
figuras legales que las favorecen por sobre el uso y consumo humano. En general,
los Estados habrian flexibilizado sus marcos normativos en materia ambiental para

favorecer la implementacion de megaproyectos, este es el fendmeno de la

7 Diagnostico del Agua en las Américas, p. 22.
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empresarizacion, por el cual la normativa nacional concibe al agua como un
derecho natural susceptible de apropiacién privada para el aprovechamiento
comercial e industrial. Finalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos -
CIDH entre otras medidas recomienda disefiar, implementar y aplicar efectivamente
un marco normativo adecuado para garantizar el acceso al agua, apta para el
consumo humano en cantidad suficiente sin discriminacion en el territorio sometido
a la jurisdiccion del Estado, en particular respecto a las personas y grupos
historicamente discriminados; prevenir, mitigar y suspender los impactos negativos
sobre los derechos humanos y en particular los obstaculos referidos al acceso al
agua de las personas, grupos y colectividades afectadas por actividades de

extraccion, desarrollo e inversion.
OCTAVO: SOBRE LA PROTECCION DEL USO DEL AGUA

8.1. El agua es, en su acepcion mas simple, un recurso natural de cantidad limitada
e indispensable para vivir dignamente. Su efectivo acceso y disfrute hoy es
considerado un derecho humano esencial, del cual depende ademas la realizacién
de otros derechos humanos®. El agua es un recurso finito, se recicla
permanentemente con el denominado periodo hidrolégico o ciclo del agua. Esta
constante renovacién conduce a dos supuestos, el primero, que el agua ha sido
considerada un bien publico o de acceso libre; el segundo, que se ha creado
conciencia de su escasez, hasta llegar a ser un factor limitante para el desarrollo de
una actividad econémica fundamental como la agricultura. La mayor parte del
planeta esta cubierta por océanos, mares, casquetes polares, ventisqueros, nieves
eternas, lagos y rios, lo cual suma mil cuatrocientos millones de kilbmetros cubicos,
de este volumen solo una minima parte es apta para uso humano, el noventa y
siete punto cinco por ciento (97.5%) del agua es salada, solamente dos punto cinco
por ciento (2.5%) es agua dulce, pero lamentablemente el setenta y nueve por
ciento (79%) esta congelada en los casquetes polares, veinte por ciento (20%) son
aguas subterrdneas, Unicamente uno por ciento (1%) de agua esté disponible para
uso humano; peor aun, treinta y ocho por ciento (38%) de ese uno por ciento (1%)
es la humedad de los suelos, ocho por ciento (8%) vapor de agua atmosférico, uno

por ciento (1%) es parte de los organismos vivos, cincuenta y dos por ciento (52%)

80 Afectaciones al Derecho al Agua como consecuencia de la implementacion de proyectos extractivos en la
Regién, http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Environment/ImplementationReport/Associationinterame
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de los lagos y uno por ciento (1%) en rios; vale decir, solo la centésima parte de
uno por ciento (1%) del agua del planeta es asequible al uso humano. Esa gran
cantidad de agua podria ser suficiente para cubrir las necesidades humanas, sin
embargo, existen graves problemas al respecto: a) el agua estd distribuida
desigualmente en el planeta, hay zonas donde abunda y otras donde escasea; b)
su demanda crece rapidamente; c) socialmente hay mucho dispendio en el uso del
agua, promovido por la tradicional concepcion de que es un bien libre o publico; d)
la consecuencia del mal uso del agua en los Ultimos ciento cincuenta afios, ha
producido un severo deterioro de su calidad debido a la contaminacion y la escasez

del agua®.

8.2. La importancia del agua se debe a su caracter esencial para la vida, ningun ser
vivo puede sobrevivir sin ella, por tanto, resulta indispensable para la salud, el
bienestar humano y la preservacion del medio ambiente. La crisis por su escasez y
la preocupacion por su conservacion generd que la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en la Cumbre celebrada en el afio dos mil dos en Johannesburgo,
aprobara entre sus objetivos fomentar la ordenacion integrada de los recursos
hidricos y la elaboracion de planes para la utilizacion eficaz del agua, buscando
reducir el numero de personas que no pueden acceder a este recurso;
posteriormente, con la finalidad de continuar con estos propdsitos, en diciembre de
dos mil tres, proclama el “Decenio Internacional para la Accion. El agua, fuente de
vida. 2005-2015%%", con la finalidad de dirigir la atenciéon hacia politicas y
actividades proactivas que garanticen a largo plazo una gestion sostenible de los

recursos hidricos, en términos tanto de calidad como de cantidad.

8.3. Segun el Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos se define como aguas
subterraneas las que dentro del ciclo hidrolégico, se encuentran en la etapa de
circulacion o almacenamiento debajo de la superficie del terreno y dentro del medio
poroso, fracturas de las rocas u otras formaciones geoldgicas, que para su
extraccion o utilizaciébn se requiere la realizacion de obras de captacion, cuyo
estudio previo debe ser aprobado por la Autoridad Administrativa del Agua que es la
encargada del control de la explotacion de aguas subterraneas y verifica si su

utilizacién se realiza en concordancia con los derechos de uso otorgados; cuando la

81 Los recursos hidricos. http.//www.eurosur.org/medio_ambiente/bif72.htm.
82 La informacion sobre el “Decenio Internacional para la Accion, El agua, fuente de vida” se encuentra en la pagina
web de la Organizacion de las Naciones Unidas. http:// www.un.org.
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disponibilidad del agua subterrdnea disminuya y se torne insuficiente para cubrir la
demanda debera establecer el régimen de uso mas adecuado para conservar y
controlar su calidad atendiendo a las prioridades que en su articulo 35 establece la
Ley de Recursos Hidricos - Ley N° 29338, (Decreto Supremo N° 001-2010-AG
articulos 225, 232y 233).

8.4. En nuestro pais, conscientes de que este recurso vital y valioso es esencial
para el desarrollo sostenible, se reconoce a nivel constitucional®®, que constituye
Patrimonio de la Nacién, disponiéndose que las condiciones de su utilizacion y
otorgamiento a particulares se fijaran por ley organica; siendo obligacion del Estado
elaborar la politica nacional del ambiente y promover el uso sostenible de los
recursos naturales®. Concordante con ello, mediante la Ley Orgéanica para el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales - Ley N°26821, se reafirma
la posicion que los recursos naturales, sean renovables o no renovables,
constituyen Patrimonio de la Nacion, reconociendo que el agua (superficial y
subterrdanea) como recurso natural es susceptible de ser aprovechado por el ser
humano para la satisfaccion de sus necesidades y susceptible de tener valor actual
o potencial en el mercado (articulo 3 inciso a); asimismo, determina que a traves de
leyes especiales se promovera el aprovechamiento de estos recursos y se

elaborara las politicas del desarrollo sostenible, entre otros (articulo 7).

8.5. En ese sentido, la Ley de Recursos Hidricos - Ley N° 29338, publicada el
treinta y uno de marzo de dos mil nueve, que regula el uso y gestién del agua,
establece que se trata de un recurso natural renovable, indispensable para la vida,
vulnerable y estratégico para el desarrollo sostenible, el mantenimiento de los
sistemas y ciclos naturales que la sustentan, y la seguridad de la nacion (articulo 1);
es de uso publico, con dominio inalienable e imprescriptible, cuya administracion
solo puede ser otorgada y ejercida en armonia con el bien comin, no existe
propiedad privada sobre el agua (articulo 2); declara de interés nacional y
necesidad publica la gestion de este recurso con la finalidad de lograr eficiencia y

sostenibilidad en el manejo de las cuencas hidrograficas y los acuiferos para la

8 Constitucion Politica del Peru: Articulo 66.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio
de la Nacién. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su
utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La concesién otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha
norma legal.

84 Constitucion Politica del Peru: Articulo 67.- El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el
uso sostenible de sus recursos naturales.
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conservacion e incremento del agua, asi como asegurar su calidad fomentando una
nueva cultura del agua, para garantizar la satisfaccion de la demanda de las

actuales y futuras generaciones (articulo 3).

8.6. Sobre el particular, es pertinente precisar que la Ley General de Aguas -
Decreto Ley N°17752, publicada el veinticuatro de julio de mil novecientos setenta
y nueve, y aplicable en su momento gracias a la teoria de la continuidad®,
establecia sin excepcidn alguna que las aguas son de propiedad del Estado, su
dominio inalienable e imprescriptible, que no hay propiedad privada ni derechos
adquiridos sobre ellas, y su uso justificado y racional solo puede ser otorgado en
armonia con el interés social y el desarrollo del pais (articulo 1). Defini6 como
obligacion del Estado: a) Formular la politica general de su utilizacion y desarrollo;
b) Planificar y administrar su uso; c¢) Inventariar y evaluar su uso potencial; d)
Conservar, preservar e incrementar dichos recursos; e€) Realizar y mantener

actualizados los estudios (articulo 2).

Estableci6 que la proteccibn comprende las aguas maritimas, terrestres y
atmosféricas del territorio y espacio nacional, en todos sus estados fisicos (articulo
4). Declar6 de necesidad y utilidad publica: conservar, preservar e incrementar los
recursos hidricos, regularizar el régimen de las aguas, obtener una racional,
eficiente, econdmica y multiple utilizacion de los recursos hidricos, promover,
financiar, y realizar las investigaciones, estudios y obras necesarias para tales fines

(articulo 9).

8.7. De lo expuesto, tenemos que la conservacion y gestién del agua, reconocida
como un recurso natural indispensable para la salud y bienestar de la persona, asi
como para la preservacion del medio ambiente, condujo a que el Estado le otorgue
proteccion constitucional y legal reconociéndola como Patrimonio de la Nacion. En
tal virtud, el objetivo de nuestro ordenamiento legal es conservar y preservar el

agua, en todos sus estados fisicos, y, que su uso debe efectuarse en armonia con

85 Expediente N°010-2002-Al/TC - Fundamento 13: Segu n la teoria de la continuidad, los Decretos Leyes perviven
0 mantienen su vigencia —surtiendo todos los efectos legales— no obstante producirse la restauracion del Estado de
Derecho. Estos solo perderan vigencia en caso de que el Congreso posterior a un gobierno de facto dicte leyes que
los abroguen, modifiquen o sustituyan, segin el caso. Esta teoria se sustenta en la necesidad de preservar uno de
los fines basicos del derecho: la seguridad juridica. En el caso de los Decretos Leyes, dicho fin implica resguardar
el desenvolvimiento de la vida cotidiana y la de los bienes juridicos (vida, propiedad, honor, etc.) que se encuentran
amparados por ellos, sin mengua de reconocer que este amparo haya sido establecido de manera no formal.
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el bien comun y de forma responsable, buscando garantizar la satisfaccién de la

demanda de las actuales y futuras generaciones.

NOVENO: SOBRE EL PAGO POR EL USO DE AGUA SUBTERRANE A.
ANALISIS HISTORICO — CONSTITUCIONAL Y LEGAL.

9.1. Para determinar la obligatoriedad del pago por el uso agua subterranea, resulta
necesario examinar las distintas normas legales que han regulado dicha obligacion:
El articulo 12 de la Ley General de Aguas - Ley N° 177528 dispuso que los
usuarios debian abonar tarifas  fijadas por unidad de volumen para cada uso del
agua, incluida la subterranea®’. A continuacién, se expidieron el Decreto Legislativo
N° 148 de fecha quince de junio de mil novecientos ochenta y uno, Decreto
Supremo N°008-82-VI de fecha cuatro de marzo de mil novecientos ochenta y dos,
Ley N° 23521 de fecha veintiuno de diciembre de mil novecientos ochenta y dos,
Ley N° 24516 de cuatro de junio de mil novecientos ochenta y seis, Decreto
Supremo N° 033-86-VC de fecha veintiuno de noviembre de mil novecientos
ochenta y seis, entre otros; todos ellos sobre reserva, aprobacion y cobro de tarifas

de uso de agua subterranea.

9.2. Mas adelante, la Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los
Recursos Naturales - Ley N°26821, de fecha veintis éis de junio de mil novecientos
ochenta y siete, define a las aguas superficiales y subterrAneas como recursos
naturales, cuyas condiciones de utilizacion y otorgamiento a particulares regula por
disposicion de los articulos 66 y 67 de la Constitucion Politica de 1993% (articulos
1, 2y 3), lo cual ratifica lo expuesto en el articulo 118 de la Constitucion Politica de
1979%°. Igualmente, establece que los particulares deberan otorgar una retribucion

econémica por todo aprovechamiento de los recursos naturales como el agua por

8 Articulo 12.- Los usuarios de cada Distrito de Riego abonaran tarifas que seran fijadas por unidad de volumen
para cada uso. Dichas tarifas servirdn de base para cubrir los costos de explotacion y distribucion de los recursos
de agua, incluyendo las del subsuelo, asi como para la financiacion de estudios y obras hidraulicas necesarios para
el desarrollo de la zona

87 Segun los articulos 60, 61 y 70 del Decreto Ley N° 17752, las aguas subterraneas se utilizan para riego, para
satisfacer las necesidades de la familia rural y para realizar estudios, explotaciones o exploraciones.

8 Constitucion Politica de 1993. Articulo 66.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio
de la Nacién. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley orgéanica se fijan las condiciones de su
utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La concesién otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha
norma legal. Articulo 67.- El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de sus
recursos naturales.

89 Constitucion Politica de 1993. Articulo 118.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son Patrimonio
de la Nacién. Los minerales, tierras, bosques, aguas y, en general, todos los recursos naturales y fuentes de
energia, pertenecen al Estado. La ley fija las condiciones de su utilizacion por éste y de su otorgamiento a los
particulares.
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parte de los particulares, da lugar a una retribucién econémica que se determina
por criterios econdémicos, sociales y ambientales, e 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

establecido por ley especial (articulos 20 y 21).

9.3. Con tal proposito, se emite la Ley de Recursos Hidricos - Ley N° 29338, de
fecha treinta y uno de marzo de dos mil nueve, cuya regulacién comprende entre
otras al agua subterranea (articulo5 numeral 5.9). Entre las clases de usos del
agua y orden de prioridad comprende: 1) Uso primario.- Consiste en su utilizacion
directa y efectiva, en las fuentes naturales y cauces publicos, para satisfacer
necesidades humanas primarias; 2) Uso poblacional.- Captacién del agua tratada
de una fuente o red publica, para satisfacer necesidades humanas basicas como
preparacion de alimentos y aseo personal; 3) Uso productivo.- Utilizacion en los
diversos tipos de procesos de produccién o previos a los mismos (articulos 34 a
43). lgualmente, contempla tres clases de derechos de uso de agua: i) Licencia de
uso.- para usar el agua con un fin y lugar determinados, puede ser para uso
consuntivo y no consuntivo®; ii) Permiso de uso.- para épocas de superavit hidrico,
facultad de usar cantidad indeterminada de agua variable proveniente de una fuente
natural; iii) Autorizacion de uso de agua.- otorga a su titular la facultad de usar una
cantidad anual de agua para cubrir exclusivamente las necesidades de aguas
derivadas o relacionadas directamente con ejecucién de estudios, obras o lavado
de suelos (articulos 44 a 63). Se creo la Autoridad Nacional del Agua que entre sus
recursos econdmicos cuenta con los pagos efectuados por los usuarios por
concepto de retribuciones econodmicas por el uso del agua (articulo 16 numeral
16.2); complementariamente, esta entre las obligaciones de los titulares de la
licencia de uso, la de cumplir oportunamente con el pago de la retribucion

economica por el uso del agua y las tarifas cuando corresponda (articulo 57
inciso 57.2); concordante con ello, dispone que los titulares de estos derechos
deben contribuir al uso sostenible y eficiente del recurso pagando en forma
obligatoria una retribucién econémica por el uso del agua en contraprestacion por el

uso del recurso, sea cual fuere su origen (articulos 90 y 91).

%0 Uso consuntivo: por las caracteristicas del proceso se producen pérdidas volumétricas del agua, determinadas
por la diferencia del volumen de una cantidad determinada que se extrae menos una que se descarga. Uso no
consuntivo: aquél en que no existe pérdida de agua, la cantidad que entra es la misma o proxima a la misma, que
termina con el proceso.
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9.4. En la misma direccion, el Reglamento de la Ley N° 29338, aprobado por
Decreto Supremo N°001-2010-AG, de fecha veintitrés de marzo de dos mil diez, en
general, reitera que todos los usuarios estan obligados a contribuir
econdémicamente al uso sostenible y eficiente del recurso hidrico mediante el pago
de las retribuciones economicas y las tarifas correspondientes; determina que la
retribucion econdmica por el uso del agua, es la co ntraprestacion econémica,
que los usuarios deben pagar por el uso consuntivo 0 no consuntivo del agua

por ser dicho recurso natural Patrimonio de la Nacion. Precisa gue dicho pago no

constituye tributo . La metodologia para calcular el valor de las retribuciones

econdémicas por el uso del agua superficial y subter ranea esta a cargo de la
Autoridad Nacional del Agua y se aprueba por resolucion jefatural, mediante
decreto supremo refrendado por el Ministro de Agricultura se aprueba el valor de las
retribuciones econémicas (articulos 175 y 176). La forma de pago sera de acuerdo
al volumen de agua que se utilice durante un periodo anual calendario, de acuerdo
a las formas siguientes: a) una vez al afio cuando el periodo de uso sea inferior a
un afio; b) en forma mensual y segun la cantidad de metros cubicos de agua
consumidos en el mes; c¢) segun forma y plazos regulados por la Autoridad Nacional
del Agua (articulo 178).

9.5. Luego, se expidi6 el Decreto Supremo N°014-2011-AG de fecha veintiocho de
diciembre de dos mil once y el Decreto Supremo N°0 23-2012-AG de fecha treinta
de diciembre de dos mil doce, que determinaron los valores a pagar por concepto

de las retribuciones econdmicas por el uso de agua superficial, aguas
subterraneas y vertimiento de agua residual tratada para los afios dos mil doce y

dos mil trece respectivamente.

9.6. En consecuencia, esta acreditado que histéricamente para los usuarios del
agua superficial y subterranea siempre ha existido la obligacibn de pagar una
contraprestacion econdémica, en los inicios, por el Decreto Ley N° 17752, Decreto
Legislativo N° 148, Decreto Supremo N°008-82-VI, L ey N°23521, Ley N°24516 y
Decreto Supremo N°033-86-VC, los cuales la denominaron tarifa__; posteriormente
la Ley N°26821, Ley N°29338 y los Decretos Suprem os N°001-2010-AG, N°014-
2011-AG y N°023-2012-AG la denominaron retribucién econémica
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DECIMO: EL DECRETO LEGISLATIVO N°148, DECRETO SUPR EMO N°008-82-

VI'Y LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCION AL.

10.1. En mérito a la delegacion de facultades legislativas en favor del Poder
Ejecutivo otorgada por la Ley N° 23230, de fecha dieciséis de diciembre de mil
novecientos ochenta, para derogar o modificar la legislacion expedida a partir del
tres de octubre de mil novecientos sesenta y ocho, se emitié el Decreto Legislativo
N° 148 sobre aprobacion y cobro de tarifas por la E mpresa de Saneamiento de
Lima- Esal. En su articulo 1 establecié que las tarifas de agua subterrdnea para
fines poblacionales e industriales para Lima y Callao serian aprobadas por Decreto
Supremo, a ello agregd que el recurso tributario seria administrado por la referida
empresa; y, en su articulo 3 que la Ultima instancia administrativa seria el Tribunal
Fiscal. Acto seguido, se emitié el Decreto Supremo N° 008-82-VI que aprobé la
tarifa propuesta por el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima — Sedapal

antes Empresa de Saneamiento de Lima - Esal.

10.2. Estas dos normas legales fueron materia del proceso de amparo, entre otros
casos, en el Expediente N° 04899-2007-PA/TC (Caso Jockey Club del Peru y
otros). Mediante sentencia de fecha diecisiete de agosto de dos mil uno, el Tribunal

Constitucional consideré que la tarifa_de agua subterranea es de naturaleza

tributaria, por lo que acorde con el articulo 74 de la Constitucién Politica del Peru
vigente, su cobro estad sujeto a los principios de reserva de la ley, legalidad,
igualdad, no confiscatoriedad, capacidad contributiva y respeto de los derechos
fundamentales. Finalmente, el Tribunal Constitucional concluyé que se trataba de
una tasa-derecho por el uso de un recurso natural, sin embargo, determind que la
norma autoritativa la Ley N° 23230 no previéo de man era expresa la facultad para
crear nuevos tributos y que el Decreto Legislativo N°148 y el Decreto Supremo N°
008-82-VI no cumplen el principio de reserva de ley, por tanto la tarifa puesta a
cobro es inconstitucional, por consiguiente, declar6é fundada la demanda de amparo
e inaplicables al demandante el Decreto Legislativo N° 148 en cuanto al recurso
tributario creado como tarifa de uso de agua subterrdnea, asi como el Decreto

Supremo N° 008-82-VI y deméas normas relacionadas, por tanto,_el Servicio de

Agua Potable y Alcantarillado de Lima — Sedapal estd impedido de efectivizar el

cumplimiento de la obligacién siempre y cuando sea consecuencia de la aplicacion

de dichas normas, también estaba impedida de restringirle el servicio de agua
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potable o agua subterrAnea. Por ultimo, declard infundada la demanda sobre

imponer _al Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima — Sedapal una

obligaciéon de no hacer.

10.3. De lo expuesto se aprecia con toda claridad que la sentencia del proceso de
amparo se limita a impedir que Sedapal cobre en calidad de tributo, la tarifa por el
uso de agua subterranea; sin embargo, no le restringe su capacidad de hacer
efectiva la retribucion econémica por el uso del agua, mas adn si a tenor de lo
dispuesto por el articulo 91 de la Ley de Recursos Hidricos - Ley N° 29338, asi
como de los articulos 175 y 176 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N°001-2010-AG, el pago de la retribucion econémica por el uso del agua superficial
0 subterranea es obligatorio para todos los usuarios como contraprestacion por el

uso del recurso.

DECIMO PRIMERO: SOBRE LAS CAUSALES DENUNCIADAS EN S ENTIDO
ESTRICTO.

11.1. El recurrente, en cuanto a la infraccidbn normativa del Decreto Legislativo N°
148 y del Decreto Supremo N°008-82-VI, alega que | a sentencia de vista objeto de
impugnacion no ha efectuado un andlisis adecuado respecto a la vigencia o no de

estas disposiciones legales.

11.2. Al respecto, es importante resaltar que el derecho al agua implica que todos
debemos disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible
para el uso personal y doméstico, el derecho al agua tiene categoria de garantia
esencial para asegurar un nivel de vida adecuado, como condicién fundamental
para la supervivencia. No obstante ello, existen graves problemas con el agua, pues
estd distribuida desigualmente en el planeta, hay zonas donde abunda y otras
donde escasea, la demanda crece aceleradamente, se hace dispendio en el uso del
agua, lo cual ha producido un deterioro grave de su calidad debido a la
contaminacion y consiguiente escasez; razon por la cual se debe fomentar la
ordenada integracion de los recursos hidricos y su utilizacion eficaz a fin de reducir
el nUmero de personas que carecen de este recurso hidrico. Con tal finalidad, la
Ley de Recursos Hidricos - Ley N° 29338, regula el uso y gestion del agua, la
califica como un recurso natural renovable, indispensable para la vida, seguridad de

la nacion, vulnerable, estratégico para el desarrollo sostenible, el mantenimiento de
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los sistemas y ciclos naturales que la sustentan; se caracteriza por ser de uso
publico, inalienable e imprescriptible; su administracibn se otorga y ejerce con
arreglo al bien comun, no admite propiedad privada sobre el agua, ha declarado de
interés nacional y necesidad publica la gestion de este recurso con la finalidad de
lograr eficiencia y sostenibilidad en el manejo de las cuencas hidrogréficas y los
acuiferos para la conservacion e incremento del agua, asi como asegurar su
calidad fomentando una nueva cultura del agua, para garantizar la satisfaccion de la

demanda de las actuales y futuras generaciones.

11.3. El agua es un recurso natural consagrado constitucionalmente, de patrimonio
y soberania del Estado, quien promueve su uso sostenible. Histéricamente, todas
las normas que regulan el uso del agua -incluida el agua subterranea- han
establecido la obligatoriedad de un pago por parte de los usuarios, denominada
primigeniamente tarifa por uso de agua y posteriormente retribucion econémica. Asi
lo recoge la Ley de Recursos Hidricos - Ley N°2933 8 al establecer que los titulares
de los derechos estan obligados a contribuir al uso sostenible y eficiente del recurso
mediante el pago de retribucion econdmica por el uso de agua, en efecto, la
retribucién econdmica por el uso del agua es el pago obligatorio que los usuarios
deben abonar al Estado como prestacion por el uso del recurso. El abono de la
retribucién econdmica con caracter obligatorio por parte de los usuarios, no solo
contribuye al sostenimiento y eficiencia del recurso hidrico, sino también constituye
una limitante al uso indiscriminado del agua, por lo tanto, limitar, restringir o prohibir
su pago significaria vulnerar la Constitucion y las leyes que protegen los recursos

naturales y en especial el uso racional del agua.

11.4. Conforme lo anotamos en el considerando 10.2 de la presente sentencia, el
Tribunal Constitucional no ha proscrito la posibilidad de hacer efectivo el pago de la
retribucion econdmica por el uso del agua, Unicamente ha prohibido cobrar con la
calidad de recurso tributario por no reunir el valor correspondiente los presupuestos
exigidos por el principio constitucional de reserva de ley y legalidad, entre otras, por

consiguiente el Servicio de Aqua Potable y Alcantarillado de Lima - Sedapal se

encuentra constitucional y legalmente facultada para cobrar retribucion econémica

por el uso del agua subterrAnea por ser un recurso natural de patrimonio vy

soberania del Estado, segun la Ley N°29338, Ley de Recursos Hidricos, por lo que

es obligatorio su pago por parte de los usuarios. Cabe agregar que la Ley de
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Recursos Hidricos se encontraba vigente en los meses de marzo a junio de dos mil
nueve, meses y afio de cobro por el uso del agua al que hace referencia a las
Resoluciones de Determinacion N° 240119900005386-2009/ESCE, N°
240119900006403-2009/ESCE, N° 240119900003178-2009/ESCCE 'y N°
24011990004185-2009/ESCE, las cuales fueron dejadas sin efecto por la
Resolucion del Tribunal Fiscal N°14602-5-2010 de fecha dieciocho de noviembre
de dos mil diez , la misma que es materia de la demanda que instauré el presente
proceso contencioso administrativo. En consecuencia, el Servicio de Agua Potable
y Alcantarillado de Lima - Sedapal tiene derecho y se encuentra autorizada para
proceder a cobrar a la Direccion de Bienestar de la Fuerza Aérea del Peru la deuda
por la retribucién econdmica generada por el uso o extraccion de agua subterranea
desde marzo a junio de dos mil nueve. Para que esta Sala Suprema declare tal
derecho de la recurrente es imprescindible actuar en plena jurisdiccion con arreglo
a los articulos 5 inciso 2 y 41 inciso 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley que
Regula el Proceso Contencioso Administrativo - Ley N°27584, aprobado mediante
Decreto Supremo N°013-2008-JUS.

11.5. En mérito a las consideraciones expuestas concluimos gue se debe pagar en

forma obligatoria una retribucion econoémica por la utilizacion de las aguas

subterraneas , en tal sentido, para la resolucién del presente conflicto juridico, no
resulta necesario definir o establecer la naturaleza juridica tributaria o no de la tarifa
de agua subterrdnea, en razon a que si bien a criterio del Tribunal Constitucional
expresado en su jurisprudencia, dicha tarifa es de orden tributario, también es
verdad, que el propio Tribunal Constitucional ha concluido que la resolucién de
determinacion puesta a cobro por el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de
Lima - Sedapal no estd sustentada en norma que cumpla con los principios de
reserva de ley, legalidad, igualdad, no confiscatoriedad y otros principios de rango
constitucional; por el contrario, si se cuenta con una norma legal vigente, esto es la
Ley de Recursos Hidricos - Ley N°29338, que dispon e el pago obligatorio en favor

del Estado de la retribucién econémica por el uso del agua subterranea.

11.6. Sobre los articulos 1, 2, 90 y Octava Disposicion Complementaria Final de la
Ley de Recursos Hidricos - Ley N° 29338, debemos pr ecisar que, ademas de las
referencias que hemos esbozado lineas arriba sobre esta norma, el articulo 91 de la

referida norma establece que: “La retribucion econémica por el uso del agua es el
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pago que en forma obligatoria deben abonar al Estad o todos los usuarios de
agua como contraprestacioén 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 econdmicos. Ademas, el articulo 94 menciona que: “La
tarifa por el servicio de monitoreo y gestioén 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 freatico, asi como
para gestionar el uso de esta agua para hacer sostenible su disponibilidad.”.
Entonces queda claro que el aprovechamiento por el uso de aguas subterraneas
origina una obligaciobn de pago por parte de los beneficiarios. Siendo asi, las

causales de los literales ay ¢ corresponden ser estimadas .

11.7. En mérito a las causales que han sido estimadas, corresponde casar la
sentencia de vista y actuando en sede de instancia revocar la sentencia apelada y
reforméandola declarar fundada la pretension principal de la demanda, nula la
Resolucion del Tribunal Fiscal N° 14602-5-2010, de fecha dieciocho de noviembre
de dos mil diez, y convalidar en todos sus efectos juridicos las Resoluciones de
Determinacion  N° 240119900005386-2009/ESCE, N° 2401 19900006403-
2009/ESCE, N° 240119900003178-2009/ESCCE y N° 24011 990004185-
2009/ESCE, a fin de que el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima -
Sedapal pueda continuar con la cobranza Uunicamente como retribucién econémica
del total de la deuda a la Direccion de Bienestar de la Fuerza Aérea del Peru
generada por extraccion o uso de agua subterrdnea correspondiente a los meses

desde marzo a junio de dos mil nueve.
I\V.- DECISION:

Por tales consideraciones: NUESTRO VOTO es porque se declare FUNDADO el
recurso de casacion interpuesto por el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado

de Lima — Sedapal , de fecha veintiuno de julio del dos mil catorce, obrante a fojas
trescientos siete; en consecuencia: SE CASE la sentencia de vista de fecha
diecinueve de junio del dos mil catorce, obrante a fojas doscientos setenta y nueve;

y, actuando en sede de instancia, SE REVOQUE la sentencia apelada de fecha

doce de agosto del dos mil trece, obrante a fojas ciento noventa y nueve, que
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declar6 infundada la demanda y SE REFORME declardndola FUNDADA; en
consecuencia NULA la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 14602-5-2010, de fecha
dieciocho de noviembre de dos mil diez, que resolvio revocar los Acuerdos N°202-
028-2009, de fecha cuatro de noviembre de dos mil nueve, y N°223-029-2009, de
fecha veinticinco de noviembre de dos mil nueve, y las Resoluciones de Gerencia
General N°793-2009-GG, de fecha veintisiete de ago sto de dos mil nueve, y N°
736-2009-GG, de fecha doce de agosto de dos mil nueve, y dejar sin efecto las
Resoluciones de Determinacion N° 240119900005386-2009/ESCE, N°
240119900006403-2009/ESCE, N° 240119900003178-2009/ESCCE 'y N°
24011990004185-2009/ESCE; por tanto, se restituyan los efectos de las citadas

Resoluciones de Determinacion , debiendo el Servicio de Agua Potable y
Alcantarillado de Lima — Sedapal proseguir con la cobranza de la retribucion
econdémica por la extraccion y uso de aguas subterraneas a la Direccién de
Bienestar de la Fuerza Aérea del Peru; en los seguidos por el Servicio de Agua
Potable y Alcantarillado de Lima — Sedapal contra el Tribunal Fiscal y otro, sobre
Accion Contenciosa Administrativa; SE ORDENE la publicacion de la presente
resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”, conforme a ley; y, se devuelva.- Sefior

Juez Supremo: Toledo Toribio.

S.S.

VINATEA MEDINA

TOLEDO TORIBIO Bjsm/Acc

EL VOTO DEL SENOR JUEZ SUPREMO LAMA MORE ES COMO S| GUE: ---------

|. MATERIA DEL RECURSO:
Se trata del recurso de casacion interpuesto por el demandante Servicio de Agua

Potable y Alcantarillado de Lima - SEDAPAL, de fecha veintiuno de julio de dos mil
catorce, obrante a fojas trescientos siete, contra la sentencia de vista de fecha
diecinueve de junio del dos mil catorce, corriente a fojas doscientos setenta y
nueve, que confirma la sentencia apelada de fecha doce de agosto de dos mil trece,
obrante de fojas ciento noventa y nueve, que declara infundada la demanda.
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Il. CAUSALES DEL RECURSO:
Mediante resolucion de fecha trece de julio de dos mil quince, obrante de fojas

sesenta y nueve del cuadernillo de casacion formado en esta Sala Suprema, este
Tribunal ha declarado procedente el recurso de casacion interpuesto por el
demandante Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima - SEDAPAL, por las
causales de Infraccion normativa de: i) el Decreto Legislativo N°148 y el Decreto
Supremo N°0082-82-VI; ii) el articulo 100°del C4d  igo Procesal Constitucional;
i) los articulos 15 2° 90°y Octava Disposicion Complementaria Final de la
Ley N°29338; v, iv) el articulo 139°incisos 3) y 5) de la Constitucién Politica
del Estado y el articulo 122°inciso 3) del Codigo Procesal Civil.

[ll. CONSIDERANDO:
PRIMERO.- La infracciébn normativa podemos conceptualizarla como la afectacion

de las normas juridicas en que incurre el Colegiado Superior al emitir una
resolucion, originando con ello que la parte que se considere afectada pueda
interponer el respectivo recurso de casacion. Respecto de los alcances del
concepto de infraccibn normativa quedan comprendidas en el mismo las causales
que anteriormente contemplaba el articulo 386°del Cddigo Procesal Civil, relativas
a interpretacion errénea, aplicacion indebida e inaplicacion de una norma de
derecho material, incluyendo ademas, la contravencion de normas de caracter
adjetivo.

SEGUNDO.- Antecedentes Administrativos.

De lo actuado en autos, se advierten los siguientes antecedentes administrativos
relevantes:

1. Mediante Resolucion de Determinacion N° 24011990 0006403-2009/ESCE
del 27 de junio de 2009, notificada a la co-demandada FUERZA AEREA DEL PERU
el 08 de julio de 2009, de fojas 15 del expediente administrativo, se establecié como
monto adeudado a SEDAPAL por concepto de Extraccion de Agua Subterrdnea
D.L. 148, por el mes de junio de dos mil nueve, la suma de S/.9,045.69 nuevos
soles.

2. Mediante Resolucion de Determinacion N° 24011990 0005386-2009/ESCE
del 30 de mayo de 2009, notificada a la co-demandada FUERZA AEREA DEL
PERU el 08 de junio de 2009, de fojas 16 del expediente administrativo, se
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estableci6 como monto adeudado a SEDAPAL por concepto de Extraccion de Agua
Subterrdnea D.L. 148, por el mes de mayo de dos mil nueve, la suma de
S/.12,360.23 nuevos soles.

3. Mediante Resolucion de Determinacion N° 24011990 0003178-2009/ESCE
del 30 de marzo de 2009, notificada a la co-demandada FUERZA AEREA DEL
PERU el 15 de abril de 2009, de fojas 05 del expediente administrativo, se
estableci6 como monto adeudado a SEDAPAL por concepto de Extraccion de Agua
Subterrdnea D.L. 148, por el mes de marzo de dos mil nueve, la suma de
S/.13,315.82 nuevos soles.

4. Mediante Resolucion de Determinaciéon N° 24011990 0004185-2009/ESCE
del 29 de abril de 2009, notificada a la co-demandada FUERZA AEREA DEL PERU
el 11 de mayo de 2009, de fojas 19 del expediente administrativo, se establecié
como monto adeudado a SEDAPAL por concepto de Extraccion de Agua
Subterrdnea D.L. 148, por el mes de abril de dos mil nueve, la suma de
S/.14,550.97 nuevos soles.

5. Por escritos del 20 de julio (02) y 21 de abril y 21 de mayo de 2009, de fojas
30, 44, 14 y 28, respectivamente, la co-demandada FUERZA AEREA DEL PERU
interpuso recursos de Reclamacion en contra de las citadas Resoluciones de
Determinacion.

6. Mediante Resoluciones de Gerencia General N° 793 -2009-GG del 27 de
agosto de 2009, y N°736-2009-GG del 12 de agosto d e 2009, de fojas 54 y 39 del
expediente administrativo, respectivamente, se declararon Infundados los recursos
de Reclamacion interpuestos por la co-demandada FUERZA AEREA DEL PERU.

7. Por escritos del 10 de setiembre de 2009 y 24 de agosto de 2009, de fojas
82 y 56 del expediente administrativo, respectivamente, la co-demandada FUERZA
AEREA DEL PERU interpone recursos de Apelacion en contra de las Resoluciones
de Gerencia General N°793-2009-GG y N°736-2009-GG .

8. Mediante Acuerdos de Sesion de Directorio de Sedapal N°223-029-2009 del
25 de noviembre de 2009, y N° 202-028-2009 del 04 d e noviembre de 2009, de
fojas 56 y 72 del expediente administrativo, respectivamente, se resolvié declarar
Infundados los recursos de Apelacién interpuestos por la co-demandada FUERZA
AEREA DEL PERU.

9. Por escritos del 04 de febrero de 2010 de fojas 107 y 28 de diciembre de
2009, de fojas 107 y 88 del Expediente Administrativo, la co-demandada FUERZA
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AEREA DEL PERU interpuso recursos de Apelacion en contra de los citados
Acuerdos de Sesion de Directorio de Sedapal.

10. Mediante Resolucion del Tribunal Fiscal N° 1460 2-5-2010 del dieciocho de
noviembre de dos mil diez, de fojas 105 del expediente administrativo, se resolvio
Revocar los Acuerdos N°202-028-2009 de 4 de noviem bre y 223-029-2009 de 25
de noviembre de 2009, y las Resoluciones de Gerencia General N°793-2009-GG
de 27 de agosto de 2009 y 736-2009-GG de 12 de agosto de 2009, y Dejar Sin
Efecto las Resoluciones de Determinacion N° 2401199 00005386-2009/ESCE, N°
240119900006403-2009/ESCE,  N°  240119900003178-2009/ESCE 'y N°
240119900004185-2009/ESCE.

TERCERO.- Objeto del Proceso.

3.1 Demanda: Por escrito del 30 de diciembre de 2010, de fojas 08, SEDAPAL
interpone demanda solicitando que se declare la nulidad y/o ineficacia total del acto
administrativo Resolucion del Tribunal Fiscal N° 14 602-5-2010 de fecha 18 de
noviembre de 2010, y se restituya en todos sus efectos legales, los Acuerdos de
Directorio N° 202-028-2009 y 223-029-2009 de fecha 04 de noviembre y 25 de
noviembre de 2009, de las Resoluciones de Gerencia General N°793-2009-GG de
27 de agosto de 2009 y 736-2009-GG de 12 de agosto de 2009, y las Resoluciones
de Determinacion N° 240119900005386-2009/ESCE, N° 2 40119900006403-
2009/ESCE, N° 240119900003178-2009/ESCE y N° 240119 900004185-
2009/ESCE.

Como fundamentos sefiala que el Tribunal Fiscal no ha merituado los efectos de la
Ley General de Aguas, Decreto Ley N° 17752, que en su articulo 1° declaraba la
propiedad del estado sobre las aguas sin excepcién, disposicion en concordancia
con el articulo 118° de la Constitucibn de 1979, que dispuso que los recursos
naturales, renovables y no renovables son patrimonio de la Nacién y pertenecen al
Estado, que igualmente se tendra en cuenta que la naturaleza juridica de la tarifa
de aguas subterraneas es tributaria, es decir, constituye un tributo, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que la tarifa de aguas subterraneas constituye una tasa
derecho, puesto que el hecho generador del tributo se origina en la utilizacion de
bienes publicos; que, la Ley General de Aguas vigente al momento de darse el
decreto Legislativo N°148 y su Reglamento Decreto Supremo N°008-82-VI, la Ley
Organica para el Aprovechamiento de los Recursos Naturales Ley N° 26821 y la
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Ley de Recursos Hidricos N° 29338, sostienen en for ma sistematica e irrelevante
que las aguas sin excepcion alguna son de propiedad del estado, su dominio es
inalienable e imprescriptible, igualmente todo aprovechamiento de recursos
naturales de parte de particulares, da lugar a una retribucién econémica.

3.2 Contestacion de la demanda: Por escrito del 25 de marzo de 2011, de fojas
30, el Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de
Economia y Finanzas, contesta la demanda sefialando que el Tribunal Fiscal ha
aplicado lo dispuesto en la STC N°4899-2007-PA/TC del 17 de agosto de 2010, en
la cual se declar6 fundada la demanda de amparo presentada contra Sedapal, en la
cual se solicito la inaplicacion del Decreto Legislativo N°148, asi como del Decreto
Supremo N°008-82-VI, por considerar que dicho trib uto no fue creado conforme al
principio de reserva de ley, recogido en el articulo 74° de la Constitucion Politica
vigente, por no establecer todos los elementos esenciales del tributo, tales como los
sujetos, el hecho generador y la alicuota, los cuales fueron mas bien regulados por
la norma reglamentaria, es decir, por el Decreto Supremo N° 008-82-VI. Por su
parte la Fuerza Aérea del Peru a través de su Procurador publico a cargo de los
asuntos judiciales del Ministerio de Defensa relativos a la FAP, mediante escrito del
07 de abril de 2011, de fojas 47, contesta la demanda sefialando que el Tribunal
Constitucional concluyé que en la regulacién de la tarifa de uso de aguas
subterraneas se ha incurrido en un vicio de inconstitucionalidad, trayendo como
consecuencia que la referida sentencia inaplique el Decreto Legislativo N° 148 en
cuanto a dicha tarifa se refiere, asi como el Decreto Supremo N° 008-82-VI y las
demas normas relacionadas a este tributo.

3.3 Como puede apreciarse, la finalidad de este proceso es determinar si la
Resolucion del Tribunal Fiscal N°14602-5-2010 del dieciocho de noviembre de dos
mil diez, ha incurrido en causal de nulidad, y de ser ello asi, establecer si deben
restituirse los efectos juridicos de los Acuerdos de Directorio N° 202-028-2009 y
223-029-2009 de fecha 04 de noviembre y 25 de noviembre de 2009, de las
Resoluciones de Gerencia General N° 793-2009-GG de 27 de agosto de 2009 y
736-2009-GG de 12 de agosto de 2009, y las Resoluciones de Determinacion N°
240119900005386-2009/ESCE, N° 240119900006403-2009/ ESCE, N°
240119900003178-2009/ESCE y N°240119900004185-2009 /ESCE.
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CUARTO.- Pronunciamiento de las instancias.

4.1 Sentencia de primera instancia: mediante Sentencia de fecha doce de agosto
de dos mil trece, de fojas ciento noventa y nueve, se declaré infundada la demanda,
sefialandose como fundamentos, que el Decreto Legislativo N° 148 en su articulo
1° prescribe que las tarifas de agua subterrdnea con fines poblacionales e
industriales seran aprobadas por Decreto Supremo expedido -segun lo indica en su
parte considerativa- en mérito de facultades conferidas por la Ley N° 23230, no
obstante dicha ley autoriza en forma genérica al Poder Ejecutivo a legislar en
materia tributaria, sin especificar los sujetos, hecho imponible y la alicuota,
regulandose dichos requisitos en el Decreto Supremo N°008-82-VI, norma que no
tiene rango de ley, evidenciandose la vulneracion al principio de reserva de ley.

4.2 Sentencia de segunda instancia: La Sala Superior, a través de la Sentencia
de Vista de fecha diecinueve de junio del dos mil catorce, que corre en fojas
doscientos setenta y nueve, procedié a confirmar la sentencia apelada que declaré
infundada la demanda, sefialando como fundamentos que la decision adoptada por
el Tribunal Fiscal obedece a la fuerza vinculante de las resoluciones emitidas por el
Tribunal Constitucional, aplicando el criterio contenido en la sentencia N° 4899-
2007-PA/TC, en cuya virtud se inaplica el Decreto Legislativo N°148, en cuanto a la
Tarifa de Uso de Agua Subterranea se refiere, asi como el Decreto Supremo N°
008-82-VI y demas normas relacionadas a este tributo, pues en la regulacion de
dicha tarifa se ha incurrido en un vicio de inconstitucionalidad, agrega que ambas
normas transgreden el principio constitucional de reserva de ley tributaria, pues la
norma autoritativa Ley N°23230 no previé de manera expresa la facultad otorgada
para crear nuevos tributos, y el acotado decreto Legislativo no cumple con regular
los elementos esenciales del tributo, tales como los sujetos, el hecho imponible y la
alicuota, los cuales han sido desarrollados por su norma reglamentaria, Decreto
Supremo N°008-82-VI.

QUINTO.- Planteamiento del Problema.

De acuerdo a las causales por las que se ha declarado procedente el recurso de
casacion del demandante SEDAPAL, se advierte que el problema a resolver es
determinar si al emitirse la Sentencia de Vista recurrida se ha verificado la
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infracciobn normativa del Decreto Legislativo N° 148 y del Decreto Supremo N°
0082-82-VI, del articulo 100°del Cédigo Procesal C onstitucional, de los articulos 1°
2°% 90°y Octava Disposicion Complementaria Final d e la Ley N° 29338, y, del
articulo 139°incisos 3) y 5) de la Constitucion Po litica del Estado y el articulo 122°
inciso 3) del Cédigo Procesal Civil.

SEXTO.- Solucion del caso.

Habiéndose declarado procedentes, tanto denuncias sustentadas en vitio in
procedendo como en vitio in indicando, corresponde prima facie efectuar el andlisis
del error procesal o vitio in procedendo, toda vez que, de resultar fundada la
denuncia en dicho extremo, dada su incidencia en la tramitacion del proceso y su
efecto nulificante, careceria de sentido emitir pronunciamiento respecto del
denunciado error material, referido al derecho controvertido en la presente causa

SETIMO.- Con relacién a la Infraccion normativa del articulo 139°incisos 3) y 5) de

la Constitucién Politica del Estado vy el articulo 122° inciso 3) del Cédigo Procesal

Civil; corresponde sefialar, que en el inciso 3) del articulo 139° de la citada Carta
fundamental, se reconoce a todo ciudadano el derecho a un debido proceso y a la
tutela judicial efectiva; de ésta ultima figura constitucional se reconoce, por
autorizada doctrina constitucional como uno de sus elementos, el derecho a obtener
de los organos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente con las
pretensiones oportunamente deducidas por las partes en cualquier clase de
procesos; es decir una respuesta fundada en Derecho, conforme a lo establecido
en el inciso 5) del articulo 139° de la Constitucio n. La exigencia de que las
decisiones judiciales sean motivadas en atencion a los términos previstos en las
citadas normas constitucionales, garantiza que los Jueces cualquiera sea la
instancia a la que pertenezcan, expresen el proceso mental que los ha llevado a
decidir la controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de Impartir
Justicia se haga con sujecion a la Constitucion y a la Ley. En ese sentido, debe
verificarse la observancia del principio de congruencia en las resoluciones
judiciales, el cual constituye un postulado de I6gica formal por el cual el Juez debe
decidir segun las pretensiones deducidas en juicio y en armonia con la relacion
juridica procesal establecida, sin alterar ni modificar los aspectos esenciales de la
materia controvertida, impidiéndosele fallar sobre puntos que no han sido objeto de
litigio.
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7.1 Siendo asi, este Supremo Tribunal procederd, con el andlisis de la infraccion a
las normas constitucionales que garantizan el derecho a la debida motivacion, a
efectos de determinar también si la sentencia emitida por el Colegiado Superior
cumple con los estandares minimos exigibles de respeto a los elementos del
derecho al debido proceso, o si por el contrario la misma presenta defectos
insubsanables que motiven la nulidad del fallo emitido, correspondiendo ordenar la
renovacion del citado acto procesal, o de ser el caso, la nulidad de todo lo actuado
hasta la etapa en que se cometi6 la infraccion.

7.2 En su recurso de casacion, el demandante sefala que la sentencia emitida por
la Sala Superior ha afectado su derecho a la debida motivacion®, por haber
incurrido en defectos de motivacion aparente e insuficiente.

7.2.1 Con relacion a la motivacion aparente, el recurrente alega que la Sala
Superior no ha respondido a lo actuado en el presente proceso, pues ha asumido la

%1 En la sentencia recaida en el Expediente N° 3948a5-PA/TC, de fecha 11 de diciembre de
2006, el Tribunal Constitucional, ha precisado glieontenido constitucionalmente garantizado del
derecho a la debida motivaciéon queda delimitaddosrsiguientes supuestosa) Inexistencia de
motivacion o motivacion aparentb) Falta de motivacién interna del razonamientoe e presenta
en una doble dimensién: por un lado, cuando existelidez de una inferencia a partir de las
premisas que establece previamente el Juez encisidie y, por otro cuando existe incoherencia
narrativa, que a la postre se presenta como unuilrabsolutamente incapaz de transmitir de modo
coherente, las razones en las que se apoya laideciSe trata, en ambos casos, de identificar el
ambito constitucional de la debida motivacion matkael control de los argumentos utilizados en la
decisién asumida por el juez o tribunal, ya seadddsa perspectiva de su correccién légica o desde
su coherencia narrativa; c) Deficiencia en la matiién externa: justificacion de las premisas, gee s
presenta cuando las premisas de las que parteedd do han sido confrontadas o analizadas respecto
de su validez o eficacia juridica; d) La motivacidsuficiente, referida basicamente al minimo de
motivacion exigible atendiendo a las razones dénbaxde derecho indispensables para asumir que
la decision esta debidamente motivada. Si bienodeanestablecido este Tribunal, no se trata de dar
respuestas a cada una de las pretensiones plangégddainsuficiencia, vista aqui en términos
generales, solo resultara relevante desde una pets@ constitucional si es que la ausencia de
argumentos o la “insuficiencia” de fundamentos hésunmanifiesta a la luz de lo que en sustancia se
esta decidiendo; e) La motivacién sustancialmentongruente, El derecho a la tutela judicial
efectiva y, en concreto, el derecho a la debidaivacion de las sentencias, obliga a los 6rganos
judiciales a resolver las pretensiones de las made manera congruente con los términos en que
vengan planteadas, sin cometer, por lo tanto, dessmes que supongan modificacion o alteracion
del debate procesal (incongruencia activa). Desd®Egb, no cualquier nivel en que se produzca tal
incumplimiento genera de inmediato la posibilidadsli control mediante el proceso de amparo. El
incumplimiento total de dicha obligacion, es deat, dejar incontestadas las pretensiones, o el
desviar la decision del marco del debate judiciahgrando indefensién, constituye vulneracién del
derecho a la tutela judicial y también del derecdda motivaciéon de la sentencia (incongruencia
omisiva)”.
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naturaleza tributaria del pago por el uso de las aguas subterrdneas, sin exponer sus
fundamentos de hecho y derecho, y sin considerar, que la legislacion sobre
Recursos Hidricos sefiala taxativamente que no es un Tributo. Al respecto,
corresponde sefalar, que si bien la Sala Superior no hace un analisis propio
respecto a como determina que el cobro por uso de aguas subterraneas es de
naturaleza tributaria, sin embargo, ello se explica porque ha basado su
argumentacion en la sentencia del Tribunal Constitucional N°4899-2007-PA/TC, en
la que se establecid que la Tarifa por uso de aguas subterraneas contenida en el
Decreto Legislativo N° 148 y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°
008-82-VI, es de naturaleza tributaria, es decir, hace una motivaciéon por remision®2.
Consecuentemente, debe concluirse que la recurrida no ha incurrido en defecto de
motivacion aparente.

7.2.2 Con relacion a la motivacion insuficiente, el recurrente alega que la decision
adoptada por la Sala Superior no se encuentra justificada, reiterando que la misma
se basa en sentencias del Tribunal Constitucional®® para afirmar que el cobro por
uso del agua subterranea es de naturaleza tributaria, y no toma en cuenta la Ley de
Recursos Hidricos que no lo considera tributo. Sobre este punto, corresponde
sefialar, que si bien no se aprecia que la Sala Superior haya evaluado la citada
norma en el sentido sefialado, ello se debe a que, segun su criterio -mencionado en
el punto anterior-, no est4 en duda para dicho Colegiado la naturaleza tributaria del

pago.

7.3 De lo hasta aqui expuesto, debe concluirse que la sentencia recurrida contiene
la suficiente justificacion factica y juridica de la decisién adoptada, toda vez que se
ha partido del examen de la naturaleza de la pretension, y luego de la valoracion
conjunta de los recaudos probatorios, se ha concluido segun su criterio que la
demanda es infundada, exponiendo las razones de hecho y de derecho que ha
considerado pertinentes. En tal sentido, la sentencia recurrida, se encuentra
debidamente motivada, no evidenciando los vicios de motivacién aparente o

92 Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente R 1291-2000-AA/TCdel seis de diciembre
del dos mil uno!'2. (...) La Constituciéon no garantiza una deterada extensién de la motivacion,
por lo que su contenido esencial se respeta siempeeexista fundamentacion juridica, congruencia
entre lo pedido y lo resuelto, y que, por si misexgrese una suficiente justificacién de la deaisio
adoptada, aun si ésta es breve o concisa o0 semEsésupuesto de motivacién por remisién”

9% STC N° 1837-2009-PA/TC del dieciséis de junio des mil nueve y N° 4899-2007-PA/TC del
diecisiete de agosto del dos mil diez.
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insuficiente que fueron alegados por el recurrente, consideraciones por las cuales
debe declararse infundado el recurso respecto a las causales procesales
denunciadas.

OCTAVO.- Con relacion a la infraccion normativa del Decreto Legislativo N° 148 y
del Decreto Supremo N° 0082-82-VI, del articulo 100° del Cédigo Procesal
Constitucional, y de los articulos 1° 2° 90°y Oc tava Disposicion Complementaria

Final de la Ley N° 29338; el recurrente alega que la resolucién impugnada no
analiza la vigencia del Decreto Legislativo N° 148 y del Decreto Supremo N°008-
82-VI, solo examina si cumplen con el Principio de Reserva de Ley, dando por
sentada la naturaleza tributaria del cobro por uso de aguas subterraneas e
inaplicando la legislacion sobre Recursos Hidricos que sefala taxativamente que
dicho pago no constituye tributo. Agrega, que en la sentencia de vista no se han
valorado los articulos 1° 2°% 90°y Octava Disposi cion Complementaria Final de la
Ley N°29338, Ley de Recursos Hidricos, que estable cen que si bien el agua es un
recurso natural renovable también es vulnerable, asimismo, que es un bien de uso
publico y su administracion debe ser ejercida en armonia con el bien comdn, la
proteccion ambiental y el interés de la Nacion.

Secuencia normativa del pago por el uso de aguas su  bterraneas.

8.1 De conformidad con lo establecido por el articulo 12° de la Ley General de
Aguas, Decreto Ley N° 17752, publicada el veinticin co de julio de mil novecientos
sesenta y nueve, "Los usuario de cada Distrito de Riego abonard tarifas que seran
fijadas por unidad de volumen para cada uso. Dichas tarifas serviran de base para
cubrir los costos de explotacion y distribucion de los recursos de agua, incluyendo

las del subsuelo , asi como para la financiacion de estudios y obras hidraulicas
necesarios para el desarrollo de la zona. La Autoridad de Aguas reintegrard a los
usuarios que exploten pozos considerados en los planes de Cultivo y riego, los
gastos de operacidon y mantenimiento correspondientes” (el resaltado es nuestro).
Cabe precisar, que es a partir de esta Ley que se reconoce el pago por el uso de
aguas subterrdneas como una tarifa, y fue emitida bajo el marco de la Constitucion
Politica de 1933 que en su articulo 37% reconocié la soberania del Estado sobre

sus recursos naturales, entre ellos, el agua.

9 Constitucion Politica de 1933Articulo 37.- Las minas, tierras, bosques, aguas y, en gehedak
las fuentes naturales de riqueza pertenecen al& talvo los derechos legalmente adquiridos. y.a le
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8.2 Luego, por Ley N° 23230% publicada el dieciséis de diciembre de mil
novecientos ochenta, y ya bajo la vigencia de la Constitucion Politica de 1979, se
autorizd al Poder Ejecutivo a modificar la legislacion, entre otros temas, sobre
materia Tributaria. Asi, se expidi6 el Decreto Legislativo N°148 a través del cual se
dispuso en su articulo 1%, que las Tarifas por agua subterrdnea serian aprobadas
por Decreto Supremo, considerandose a las mismas como un recurso tributario
que sera administrado y laborado por la Empresa de Saneamiento de Lima (hoy
SEDAPAL), constituyendo ingresos propios de ésta; y en mérito a ello se emitié el
Decreto Supremo N° 008-82-VI que fijo la Tarifa men cionada®’, precisando en su
articulo 2° que el monto de la misma se calculard por metro cubico de agua
consumida y medida cada mes.

8.3 Si bien el Decreto Ley N° 17752, Ley General de Aguas, fue derogado por la
Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos del treinta y uno de marzo del dos mil
nueve, ésta Ultima Ley consider6 al pago por el uso del agua (incluida la
subterranea) como una retribuciéon econémica (articulos 90°y 91° %), mas aln, su

fijara las condiciones de su utilizacion por eldgést, o de su concesion, en propiedad o en usufraicto
los particulares.

% Ley N° 23230publicada el dieciséis de diciembre de mil novecignochentaArticulo 1.-
Autorizase al Poder Ejecutivo para que de confaachimbn el Articulo 188 de la Constitucion y por el
término de 180 dias derogue o modifique la legiStaexpedida a partir del 3 de Octubre de 1968,
sobre las siguientes materias: Cédigos Penaleslystieia Militar, Codigo de Procedimientos Civiles
y Penales, Cédigo Tributario, Codigo de Comerciadi§o Sanitario, Ley General de Mineria, Ley de
Sociedades Mercantiles, Decretos Leyes sobre @ayztn, competencia y funcionamiento de la
Presidencia de la Republica, Primer Ministro yNisisterios, asi como el Decreto Ley N° 18876, y
el correspondiente al SINADI, y los que legislebredas Instituciones, Organismos Descentralizados
y Empresas Publicas dependientes de esos se@rcepto las Instituciones a las que la Constitucién
ha dado caracter autbnomo; y las comprendidas BPédana Disposicion General y Transitoria de la
Constitucién Politica del Peru.

% Decreto Legislativo N° 148publicado el quince de junio de mil novecientohiesta y uno.
Articulo 1° Las tarifas de agua subterranea, con fines polmalge e industriales, en la
circunscripcion comprendida dentro de las proveicide Lima y Constitucional del Callao, seran
aprobadas por Decreto Supremo: El recurso trilutaeia administrado y laborado por la Empresa de
Saneamiento de Lima, constituyendo ingresos prajgcessta.

97 Decreto Supremo N° 008-82-Vpublicado el cuatro de marzo de mil novecientdsenta y dos.
Articulo 1.- Las personas naturales o juridicas que con fieesotisumo doméstico, comercial o
industrial utilicen agua extraida mediante pozdsitares, en la jurisdiccion comprendida dentro de
las provincias de Lima y Constitucional del Callabpnarén por este concepto un monto equivalente
al 20% de las tarifas de agua que, para estos fBE3APAL tenga establecidas para los servicios de
agua conectados al sistema que administra.

Articulo 2.- EI monto sefialado en el articulo 1 se calcularanpetro cubico de agua consumida y
medida cada mes, para lo cual SEDAPAL instalaréichoeels en los pozos tubulares que se exploten.
% Ley N° 29338. Articulo 90.-Retribuciones econémicas y tarifas. Los titulatedos derechos de
uso de agua estan obligados a contribuir al usersibte y eficiente del recurso mediante el pago de
lo siguiente:
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Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 001-2010-AG, sefialé en su
articulo 176° que dicha retribucién econémica, no c onstituye tributo. Sin embargo,
en su Octava Disposicion Complementaria y Final sefiala, que las aguas
subterréaneas reservadas a favor de las entidades prestadoras de saneamiento se
rigen en cada caso por la ley que autoriza la reserva correspondiente. En ese
sentido, siendo que en el presente caso, fue a través del Decreto Legislativo N°148
y del Decreto Supremo N° 021-81-VC® que se dispuso reservar las aguas
subterraneas de los acuiferos de las Provincias de Lima y Constitucional del Callao,
en favor de la Empresa de Saneamiento de Lima (hoy SEDAPAL), disposiciones
que fueron emitidas bajo la vigencia de lo establecido por el Decreto Ley N°17752,
Ley General de Aguas, por lo que, debe concluirse que para Lima y Callao, la
regulacion normativa descrita en los puntos 8.1 y 8.2 continud vigente en lo referido
a la obligacion de pago por el uso del agua subterranea.

8.4 Posteriormente, a través del Decreto Legislativo N°1185, que regula el régimen
especial de monitoreo y gestion de uso de aguas subterrdneas a cargo de las
Entidades Prestadoras de Servicios de Saneamiento, publicado el dieciséis de
agosto del dos mil quince, se derogé el Decreto Legislativo N° 148 1%, con lo cual
para el caso de Lima y Callao, se deja de considerar legalmente a la Tarifa por el
uso del agua subterrdnea como un recurso tributario, pasando a ser considerado
como una retribucion econémica . No obstante ello, se dispuso la continuidad de
los pagos por dicho concepto a favor de SEDAPAL.

1. Retribucién econdmica por el uso del agua;

(...)

El Reglamento establece la oportunidad y periodatide las retribuciones econdmicas, las cuales
constituyen recursos econdémicos de la Autoridaddwac. (...).

Articulo 91.- Retribucion por el uso de agua. La retribucioméaoica por el uso del agua es el pago
gue en forma obligatoria deben abonar al Estadosttms usuarios de agua como contraprestacion por
el uso del recurso, sea cual fuere su origen.j&edr metro cubico de agua utilizada cualquieealae
forma del derecho de uso otorgado y es establgadéa Autoridad Nacional en funcion de criterios
sociales, ambientales y econémicos.

99 Publicada el veintitrés de junio de mil novecientos ochenta y uno.

100 Decreto Legislativo N° 1185. Unica Disposicion Com  plementaria Derogatoria.-
Derogacién expresa. Derdganse expresamente los dispositivos siguientes:

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

(..
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Antecedentes jurisprudenciales.

8.5 Cabe mencionar, que entre algunos de los pronunciamientos de la Corte
Suprema sobre esta materia, estan los siguientes: Casaciéon N°9068-2013-Lima del
trece de noviembre del dos mil catorce, emitida en proceso contencioso
administrativo, como es el caso de autos, asi como en las Consultas N°3311-2010-
Lima del cuatro de noviembre del dos mil diez y N° 529-2014-La Libertad del
catorce de octubre del dos mil catorce, a través de los cuales se establecié que las
Tarifas por el uso de aguas subterraneas constituyen una Tasa - Derecho, y que,
ademas, no correspondia inaplicarse, en el caso de las acciones de amparo, las
Leyes N°23521 y N°24516, ni el Decreto Supremo N° 033-86-VC, por no haberse
verificado la contravencion al Principio de Reserva de Ley Tributaria contenido en el
articulo 74°de la Constitucién Politica, desaproba ndose ambas consultas.

Sobre el Uso de las Aguas Subterraneas como Recurso Natural.

8.6 Siendo que el uso del agua subterranea, constituye propiamente la explotacion
de un recurso natural, corresponde sefialar aquellas disposiciones de rango legal y
constitucional que establecen la obligacion de pago por dicho uso. Asi, de
conformidad con el articulo 66°de la Constitucion Politica del Estado "Los recursos
naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es
soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su
utilizacién y de su otorgamiento a particulares”, de ahi que el Estado esta facultado
para exigir un cobro por la explotacion de un recurso natural. Mas aun, la Ley
Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, Ley N°
268211%1, establece en su articulo 20° que: "Todo aprovechamiento de recursos
naturales por parte de particulares da lugar a una retribuciéon econémica que se
determina por criterios econdmicos, sociales y ambientales. La retribuciéon
econdmica a que se refiere el parrafo precedente, 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. ElI canon por explotacién de recursos

naturales y los tributos se rigen por sus leyes especiales".

101 pyblicada el veintiséis de junio de mil novecisnioventa y siete.
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8.7 La Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 293381%2 establece, entre otras
disposiciones, que el agua es un recurso renovable, indispensable para la vida,
vulnerable y estratégico para el desarrollo sostenible, es patrimonio de la Nacion y
su uso publico, sélo puede ser otorgado y ejercido en armonia con el bien comin?®?,
Si bien la citada Ley ha derogado!® la antigua Ley de Aguas, Decreto Ley N°
17752, sin embargo, conserva una disposicion similar a la contenida en ésta
respecto a la retribucion econémica por el uso del agua en sus articulos 90 y 91
(citados en el punto 8.3), considerandola como el pago que en forma obligatoria
deben abonar al Estado todos los usuarios del agua como contraprestacion por el

uso del recurso. En ese sentido, esta obligacion se mantiene vigente.

8.8 Lo resuelto por el Tribunal Fiscal, que ha sido confirmado por las instancias de
mérito, nos lleva a que, en este caso, no se cancele monto alguno por la
explotacion del agua subterranea en el periodo que fue reclamado, lo cual resulta
ser un acto contrario a los contenidos minimos de justicia, y sobre todo contrario al
uso responsable y sostenible de los recursos naturales, como es el caso de los
recursos hidricos, conforme lo exige al articulo 67° de la Constitucion Politica del
Estado!®. Es importante resaltar que en su variada geografica, nuestro pais
presenta extensas zonas desérticas, y otras en las que sélo llueve algunos meses
durante todo el afio, lo cual se ha visto agravado con el fenbmeno del cambio
climatico, motivos por los cuales, los recursos hidricos resultan sumamente
escasos, siendo éste un problema que ha venido acentuandose en los ultimos

anos.

102 pyblicada el treinta y uno de marzo del dos miiveu

103 | ey N° 29338. Articulo 1.-El agua es un recurso natural renovable, indispémgzara la vida,
vulnerable y estratégico para el desarrollo soskeniel mantenimiento de los sistemas y ciclos
naturales que la sustentan, y la seguridad dedahla

Articulo 2.- Dominio y uso publico sobre el aguaEl agua constituye patrimonio de la Nacion. El
dominio sobre ella es inalienable e imprescriptifle un bien de uso publico y su administracion sol
puede ser otorgada y ejercida en armonia con eldaomuan, la proteccion ambiental y el interés de la
Nacion. No hay propiedad privada sobre el agua.

104 ] ey N° 29338. DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA. UNICA .-
Disposicion derogatoriderdganse el Decreto Ley N° 1775 tercera disposicion complementaria
y transitoria del Decreto Legislativo N° 1007, eldpeto Legislativo N° 1081 y el Decreto Legislativo
N° 1083; asi como todas las demas disposicionesa@apongan a la presente Ley.

105 Constitucion Politica del Estado. Politica Ambierdl. Articulo 67.- El Estado determina la
politica nacional del ambiente. Promueve el ustesdse de sus recursos naturales.

-72-



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

SENTENCIA
CAS. N°11585- 2014
LIMA
8.9 Por ello, el uso responsable de estos recursos implica un costo que debe ser
asumido por quien lo utiliza, pues mediante ese pago se pueden disponer de los
fondos necesarios para su proteccion. Por el contrario, con la sentencia recurrida se
dejaria desprotegida a la sociedad frente a la extraccion de recursos naturales, que
son patrimonio de la Nacion, de acuerdo al articulo 66° de la Constitucién
Political®. Por otra parte, si bien se puede cuestionar la naturaleza del pago, e
incluso hasta la determinacion del monto a cobrar por su utilizacion, no es posible
aceptar que no se cobre nada por la utilizacion de recursos naturales, cuya
propiedad recae en la Nacion, siendo obligacion de todos conservarlos
debidamente no solo para el beneficio de la colectividad en el momento actual, sino
para el de las futuras generaciones. El no cobro de la contraprestacion por el uso
de agua subterranea es un contrasentido dentro de la légica de la explotacion
responsable de los recursos naturales y la politica de preservacion de las reservas

de estos recursos.

8.10 Mas aun, cabe afadir, que en la solucion del presente caso no resulta
pertinente analizar de manera aislada, algunas de las disposiciones
constitucionales, referidas al Principio de Reserva de Ley en materia Tributaria -
que, ciertamente es una garantia de los ciudadanos contra la arbitrariedad del
Estado -, soslayando otras disposiciones Constitucionales, como son el articulo 66°
gue establece que los recursos naturales son patrimonio de la Nacion, y el Estado
soberano en su aprovechamiento, y, el articulo 67° que impone al Estado el deber
de promover el uso sostenible de sus recursos naturales, vaciandolas de contenido
en este caso concreto, situacion que no puede ser admitida conforme a los
Principios de Interpretacion Constitucional de Unidad de la Constitucion y de
Concordancia Practica, en atencidon a los cuales, la Constitucién Politica debe ser
considerada como un todo armoénico y sistematico, y debe optimizarse su
interpretacion sin sacrificarse ninguno de los valores, derechos o principios que
contiene (Expediente N°5854-2005-AA/TC 107),

106 Articulo 66.- Los recursos naturales, renovables y no renovasdespatrimonio de la Nacion. El
Estado es soberano en su aprovechamiento. Pordégioca se fijan las condiciones de su utilizacién
y de su otorgamiento a particulares. La concestérga a su titular un derecho real, sujeto a dicha
norma legal.

107 Sentencia del Tribunal Constitucional N°5458-2005  -AA/TC del 08 de noviembre del

2005. 4. Principios de interpretacion constitucional. 12. Reconocida la naturaleza
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Andlisis de la Resolucion del Tribunal Fiscal.

8.11 Del tenor de la Resolucion del Tribunal Fiscal N°14602-5-2010 del dieciocho
de noviembre de dos mil diez, que es objeto de cuestionamiento en el presente
proceso, se advierte que su argumentacion se circunscribe a la cita de los
fundamentos de la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional Expediente N°
4899-2007-PA/TC publicada el diecisiete de agosto del dos mil diez, contra
SEDAPAL y en la que se solicitd la inaplicacion del Decreto Legislativo N° 148 asi
como del Decreto Supremo N 008-82-VI.

8.12 Ello se evidencia cuando el Tribunal Fiscal sefiala que, "el citado Tribunal
[Constitucional] ha indicado que de una revision de la Ley N°23230, se aprecia que
se autorizé al Poder Ejecutivo para que dicte las normas relativas a la Ley General
de Endeudamiento Publico Externo, Legislacion Tributaria y Perfeccionamiento de
la Ley General de Cooperativas N° 15260, entre otras, sin que dicha ley haya

juridica de la Constitucion del Estado, debe reconocerse también la posibilidad de que sea
objeto de interpretacion. No obstante, la particular estructura normativa de sus disposiciones
que, a diferencia de la gran mayoria de las leyes, no responden en su aplicacion a la I6gica
subsuntiva (supuesto normativo — subsuncién del hecho — consecuencia), exige que los
métodos de interpretacién constitucional no se agoten en aquellos criterios clasicos de
interpretaciéon normativa (literal, teleoldgico, sistematico e histdrico), sino que abarquen,
entre otros elementos, una serie de principios que informan la labor hermenéutica del juez
constitucional. Tales principios son:

a) El principio de unidad de la Constituciéni®”: Conforme al cual la interpretaciéon de la
Constitucién debe estar orientada a considerarla como un “todo” arménico y sistematico,
a partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto.

b) El principio de concordancia practical®’: En virtud del cual toda aparente tensién entre
las propias disposiciones constitucionales debe ser resuelta “optimizando” su
interpretacion, es decir, sin “sacrificar” ninguno de los valores, derechos o principios
concernidos, y teniendo presente que, en Ultima instancia, todo precepto constitucional,
incluso aquellos pertenecientes a la denominada “Constitucién organica” se encuentran
reconducidos a la proteccién de los derechos fundamentales, como manifestaciones del
principio-derecho de dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin supremo de la
sociedad y el Estado (articulo 1° de la Constitucion).

c) El principio de correccién funcionall®?; Este principio exige al juez constitucional que, al
realizar su labor de interpretacion, no desvirtie las funciones y competencias que el
Constituyente ha asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales, de modo tal que
el equilibrio inherente al Estado Constitucional, como presupuesto del respeto de los
derechos fundamentales, se encuentre plenamente garantizado.

d) El principio de funcion integradoral®’: El “producto” de la interpretacion so6lo podra ser
considerado como valido en la medida que contribuya a integrar, pacificar y ordenar las
relaciones de los poderes publicos entre si y las de éstos con la sociedad.

e) El principio de fuerza normativa de la Constitucion®’: La interpretacion constitucional
debe encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la Constitucién como
norma juridica, vinculante in toto y no sélo parcialmente. Esta vinculacion alcanza a todo
poder publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su conjunto.
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previsto de manera expresa facultades para crear nuevos tributos. Asimismo, luego
de analizar el propio Decreto Legislativo N°148, h a concluido que éste no cumple el
principio de reserva de ley por no establecer todos los elementos esenciales del
tributo, tales como los sujetos, el hecho imponible y la alicuota, los cuales fueron
establecidos por la norma reglamentaria (Decreto Supremo N° 008-82-VI)".
Concluye que, "siendo que los valores impugnados se encuentran sustentados en
las normas que han sido inaplicadas por el Tribunal Constitucional, procede dejarlos
sin efecto".

8.13 En tal sentido, debe concluirse que al emitirse la Resolucién del Tribunal Fiscal
N° 14602-5-2010, no se han tenido en consideracién todas las disposiciones
normativas aplicables al caso, pues, teniendo en consideracién que es objeto de
cobro el pago por el uso del agua subterranea correspondiente a los meses de
marzo, abril, mayo y junio de dos mil nueve, conforme a las Resoluciones de
Determinacion  N° 240119900005386-2009/ESCE, N° 2401 19900006403-
2009/ESCE, N° 240119900003178-2009/ESCE 'y N° 240119 900004185-
2009/ESCE, debi6 fundamentar el andlisis de dicha obligacion, bajo los alcances de
las normas que estuvieron vigentes en dicha fecha. Sin embargo, sus fundamentos
estan referidos solo a lo sefialado por el Tribunal Constitucional en la STC N°4899-
2007-PA/TC, en un caso diferente, respecto a la inaplicacion en ese caso concreto
del Decreto Legislativo N°148 y del Decreto Suprem o N 008-82-VI, prescindiendo
de analizar otras normas pertinentes como es el caso de la Ley General de Aguas,
Decreto Ley N°17752, el Decreto Supremo N°021-81- VC y la Octava Disposicion
Complementaria y Final de la Ley N°29338, Ley de R ecursos Hidricos.

8.14 Mas aun, tampoco consideré las demas disposiciones Constitucionales y
Legales que resultan relevantes para resolver el presente caso, referidas a la
obligacion de pago por el uso de aguas subterrdneas, por constituir la explotacién
de un recurso natural, disposiciones que han sido descritas en los puntos 8.6 a 8.9,
y que deben ser interpretadas y valoradas de manera sistemética, a fin de dar
debida proteccion a los valores constitucionales involucrados sobre proteccién del
medio ambiente y de los recursos naturales. Consecuentemente, al no haberse
advertido dichas omisiones del Tribunal Fiscal, al momento de emitirse la recurrida,
se ha verificado la infraccion de las normas materiales denunciadas, pues no fueron
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analizados de manera concordada y sistemdtica con las demas disposiciones
aplicables, debiéndose por tanto declarar fundado el recurso.

NOVENO.- En tal sentido, la Resolucidon del Tribunal Fiscal N° 14602-5-2010 del
dieciocho de noviembre de dos mil diez, que es objeto de impugnacion a través del
presente proceso, carece de una motivacion suficiente, pues ha omitido considerar,
como se ha indicado, todo el marco normativo vigente a la fecha de determinacion
de la obligacion puesta a cobro, asi como normas de relevancia constitucional que
debieron ser observadas, relativas a la conservacion de los recursos naturales,
especificamente de los recursos hidricos, habiendo centrado su andlisis en la
aludida inobservancia del Principio de Reserva de Ley Tributaria, del Decreto
Legislativo N° 148 y del Decreto Supremo N°008-82- VI, y Unicamente en base a
los fundamentos del Tribunal Constitucional emitidos en la STC N° 4899-2007-
PA/TC publicada el diecisiete de agosto del dos mil diez, sin observar todo el
escenario normativo vigente en el periodo materia de cobro en este caso, asi como,
el origen de la obligacion de pago por el uso de agua subterranea, que como se ha
sefialado en el punto 8.1, se produjo a partir de la Ley General de Aguas, Decreto
Ley N° 17752, por lo que se encuentra incursa en la causal de nulidad prevista en
el inciso 1) del articulo 10°de la Ley de Procedim iento Administrativo General, Ley
N°27444., debiendo, por tanto, declararse nula la citada Resolucion y disponerse
que el Tribunal Fiscal emita nuevo pronunciamiento. Por tal motivo, ademas, no
resulta atendible por ahora la pretension accesoria de Restitucion de vigencia de los
Acuerdos de Directorio N°202-028-2009 y 223-029-20 09 de fecha 04 de noviembre
y 25 de noviembre de 2009, de las Resoluciones de Gerencia General N° 793-
2009-GG de 27 de agosto de 2009 y 736-2009-GG de 12 de agosto de 2009, y las
Resoluciones de Determinacion N° 240119900005386-2009/ESCE, N°
240119900006403-2009/ESCE, N°  240119900003178-2009/ESCE 'y N°
240119900004185-2009/ESCE.

I\V.- DECISION:
Por estas consideraciones, y con lo expuesto por el Sefior Fiscal Supremo en lo

Contencioso Administrativo: Ml VOTO es porque se declare FUNDADO el recurso
de casacion interpuesto por SERVICIO DE AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO

DE LIMA - SEDAPAL, con fecha veintiuno de julio de dos mil catorce, obrante de
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fojas trescientos siete; en consecuencia: SE CASE la sentencia de vista de fecha
diecinueve de junio de dos mil catorce, de fojas doscientos setenta y nueve, y
actuando en sede de instancia SE REVOQUE la sentencia apelada de fecha doce
de agosto de dos mil trece, de fojas ciento noventa y nueve, que declard
INFUNDADA la demanda, y REFORMANDOLA se declare FUNDADA en parte , en
consecuencia, se declare Nula la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 14602-5-2010
del dieciocho de noviembre de dos mil diez, y SE ORDENE que el co-demandado
TRIBUNAL FISCAL emita nueva resolucion administrativa teniendo en cuenta los
fundamentos expuestos en la presente resolucién, e IMPROCEDENTE la demanda
respecto a la pretension accesoria de Restitucion de los efectos juridicos de los
Acuerdos de Directorio N°202-028-2009 y 223-029-20 09 de fecha 04 de noviembre
y 25 de noviembre de 2009, de las Resoluciones de Gerencia General N° 793-
2009-GG de 27 de agosto de 2009 y 736-2009-GG de 12 de agosto de 2009, y las
Resoluciones de Determinacion N° 240119900005386-20 09/ESCE, N°
240119900006403-2009/ESCE,  N°  240119900003178-2009/ESCE 'y N°
240119900004185-2009/ESCE; en los seguidos por SEDAPAL contra FUERZA
AEREA DEL PERU y el TRIBUNAL FISCAL, sobre Nulidad de Resolucion
Administrativa; MANDESE publicar la presente resolucion en el diario oficial “El

Peruano”; y, se devuelva.-

S.S.

LAMA MORE

Evr.
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