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R INTRODUCCION

En las ultimas décadas hemos sido testigos de una
transformacion sustantiva en el desarrollo del sec-
tor telecomunicaciones, principalmente generado
por la rapida evoluciéon de la informatica. El Peru
ha sido parte de este desarrollo en la prestacion
de servicios publicos de telecomunicaciones, par-
ticularmente desde la privatizacidn de las empre-
sas estatales monopdlicas en 1994, y la apertura
formal del mercado desde 1998. En la actualidad
existen diversas empresas prestadoras, de distin-
tos grupos econdmicos con origen diverso, todas
sujetas a un marco regulatorio cuyas bases se han
mantenido estables.

El presente trabajo no se refiere a la actividad pro-
pia de telecomunicaciones ni a su regulacién eco-
ndmica, sino a un aspecto mas especifico. Es decir,
relacionado con aquellos conceptos que las em-
presas operadoras de servicios publicos del sector
deben pagar al Estado con relacion a su actividad.

En los ultimos afos se han producido discusiones
tedricas, litigios administrativos y judiciales, e in-
terpretaciones y posiciones diferentes y contra-
puestas con relacién a estos conceptos. Este ar-
ticulo pretende recoger la situacion a la fecha, a
efectos de describir la problemdtica suscitada y los
alcances de la discusion.

Entendemos que es necesario y razonable que
el Estado perciba ingresos en virtud del aprove-
chamiento de un recurso natural por parte de un
tercero y que se beneficie de las rentas de las em-
presas que se desenvuelvan en el sector. No obs-
tante, dicha situacién debe producirse dentro del
margen de la legalidad; de lo contrario, se genera
un desincentivo en el mercado o se arriesga la le-
gitimidad y exigibilidad de cobro, en perjuicio del
propio Estado.

Las exacciones especificas que las empresas pres-
tadoras de servicios publicos de telecomunica-
ciones realizan son principalmente, el aporte por
regulacién pagado al Organismo Supervisor de la
Inversion Privada en Telecomunicaciones [en ade-
lante, OSIPTEL], el canon por el uso del espectro
radioeléctrico y la tasa por explotaciéon comercial,
estos ultimos pagados al Ministerio de Transportes
y Comunicaciones [en adelante, MTC].

No trataremos en este trabajo el derecho espe-
cial destinado al Fondo de Inversion de Teleco-
municaciones; sin perjuicio de ello, mucho de
lo descrito respecto al aporte por regulacion le
es también aplicable. Describiremos la configu-
racién legal de cada uno de los conceptos y su
ubicacién en la clasificacién de tributos segun el
régimen peruano.

Il.  EL PODER TRIBUTARIO DEL ESTADO Y SUS
LIMITES CONSTITUCIONALES

El poder tributario es una potestad atribuida por
la Constitucién a los diferentes niveles de gobier-
no: nacional, regional y local; con la finalidad de
crear, modificar, suprimir o exonerar tributos. Po-
testad que en el marco de un Estado Social de De-
recho, es atribuida bajo ciertos parametros y de
manera limitada.

En efecto, en nuestro ordenamiento, el articulo 74
de la Constitucidn Politica desarrolla los principios
de reserva de ley, no confiscatoriedad, igualdad y
respeto de los derechos fundamentales de la per-
sona. Los cuales, ademas de limitar la potestad tri-
butaria del Estado, constituyen, a su vez, garantias
constitucionales para los contribuyentes frente a
un eventual ejercicio arbitrario de tal potestad, tal
como lo reconoce el Tribunal Constitucional [en
adelante, TC]".

Si bien el jus imperium del Estado lo habilita a
crear sus propios ingresos, dicha potestad debe
ser ejercida cumpliendo los limites sefialados. Su
inobservancia determina que los tributos no sur-
tan efecto?. A continuacion, haremos un breve
desarrollo de los principios constitucionales con
mayor trascendencia en la discusién y aplicacion
de los conceptos que trataremos, aplicables en el
sector telecomunicaciones.

A.  Principio de reserva de ley

El principio de reserva de ley, regulado en el ar-
ticulo 74 de la Constitucion, se configura conforme
a lo siguiente para tributos de caracter nacional:
“Los tributos se crean, modifican o derogan, o se
establece una exoneracion, exclusivamente por ley
o decreto legislativo en caso de delegacidn de fa-
cultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se
regulan mediante decreto supremo [...]"3.

' Articulo 74.- “El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de ley, y los de igualdad
y respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio. No surten
efecto, las normas tributarias dictadas en violacién de lo que establece el presente articulo”.

2 Sentencia de fecha 17 de agosto de 2010, recaida en el Expediente 4899-2007-PA.

3 En desarrollo de esta disposicion constitucional, la Norma IV del Titulo Preliminar del Codigo Tributario sefiala: “Prin-
cipio de legalidad (reserva de ley). Sélo por Ley o por Decreto Legislativo, en caso de delegacion, se puede: a) Crear,
modificar y suprimir tributos; sefialar el hecho generador de la obligacion tributaria, la base para su célculo y la alicuota;



En esa misma linea, la Norma IV del Titulo Preli-
minar del Cédigo Tributario establece que solo a
través de una norma con rango de Ley se pueden
crear tributos: “Sélo por Ley o por Decreto Legisla-
tivo, en caso de delegacion, se puede crear, modifi-
car y suprimir tributos, seialar el hecho generador
de la obligacidn tributaria, la base para su calculoy
la alicuota, el acreedor tributario, el deudor tribu-
tario y el agente de retencidn o percepcion”.

En términos del TC, el principio de reserva de ley
no solo implica una proteccion de las garantias in-
dividuales, sino también un reflejo del mecanismo
democratico en el reparto de la imposicion de las
cargas entre los ciudadanos*:

“El principio de reserva de ley, que, ademas de
cumplir una funcidn de garantia individual, al fijar
un limite a las posibles intromisiones arbitrarias
del Estado en los espacios de libertad de los ciu-
dadanos, cumple también una funcién plural, toda
vez que se garantiza la democracia en los procedi-
mientos de imposicidn y reparto de la carga tribu-
taria, cuando su establecimiento corresponde a un
6rgano plural donde se encuentran representados
todos los sectores de la sociedad: el Parlamento en
el caso del gobierno nacional y el Concejo Munici-
pal en el caso de los gobiernos locales. De acuerdo
con este principio, la reserva de ley no sélo alcanza
a la creacién en si del tributo, sino también, ne-
cesariamente a cada uno de elementos configura-
dores del mismo, como son el hecho imponible, la
base imponible y el tipo de gravamen, la determi-
nacion del contribuyente, ademas de las infraccio-
nes y sanciones, etcétera”>.

Refiriéndose también a los alcances del principio
de reserva de ley, el TC ha sefialado en la sentencia
del 28 de junio de 2004 recaida en el expediente
3303-2003-AA que “[l]a regulacién del hecho im-
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ponible en abstracto —que requiere la maxima ob-
servancia del principio de legalidad—, comprende
la descripcion del hecho gravado (aspecto mate-
rial), el sujeto acreedor y deudor tributario (as-
pecto personal), el momento del nacimiento de la
obligacion tributaria (aspecto temporal) y el lugar
de su acaecimiento (aspecto espacial)”.

En particular, el principio de reserva de ley no im-
plica que absolutamente todos los detalles de la
regulacion de los elementos del tributo deben en-
contrarse incorporados en una norma con rango
de ley, lo que si implica es que la posibilidad de
desarrollo reglamentario en un decreto supremo
se encuentre debidamente delimitada por lo esta-
blecido en la norma con rango de ley®. Asi, lo ha
sefialado el TC en la sentencia antes referida:

“[...] el principio de legalidad debe reforzarse en el
caso de los elementos esenciales del tributo, como
son los que conforman el hecho imponible en sen-
tido abstracto, entre ellos el sujeto pasivo. Claro
esta que la remisidn excepcional a un texto regla-
mentario atendiendo a la naturaleza del tributo y
a criterios de razonabilidad, puede ser entendida
Unicamente si los parametros se encuentran fija-
dos en la ley; y, esa excepcionalidad determina, a
su vez, que la linea de frontera o el maximo grado
de remision sea la norma reglamentaria; por ello,
no es posible admitir, bajo ninguna circunstancia,
una norma de rango inferior, como lo es la Resolu-
cién del Consejo Directivo del OSINERG [...] 2865-
2001-0S/CD".

Al respecto, en reiterada jurisprudencia, el TC sos-
tiene que se respeta la reserva de ley cuando, via
ley (norma habilitante), se regulan los elementos
esenciales y determinantes para reconocer el tri-
buto como tal, de modo que todo aquello adicio-
nal pueda ser delegado para su regulacion a la

el acreedor tributario; el deudor tributario y el agente de retencién o percepcion, sin perjuicio de lo establecido en el
Articulo 10; b) Conceder exoneraciones y otros beneficios tributarios; c) Normar los procedimientos jurisdiccionales, asi
como los administrativos en cuanto a derechos o garantias del deudor tributario; d) Definir las infracciones y establecer
sanciones; e) Establecer privilegios, preferencias y garantias para la deuda tributaria; y, f) Normar formas de extincion
de la obligacion tributaria distintas a las establecidas en este Codigo. Los Gobiernos Locales, mediante Ordenanza,
pueden crear, modificar y suprimir sus contribuciones, arbitrios, derechos y licencias o exonerar de ellos, dentro de su
jurisdiccion y con los limites que sefiala la Ley. Mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y
Finanzas se regula las tarifas arancelarias. Por Decreto Supremo refrendado por el Ministro del Sector competente y
el Ministro de Economia y Finanzas, se fija la cuantia de las tasas. En los casos en que la Administracién Tributaria se
encuentra facultada para actuar discrecionalmente optara por la decision administrativa que considere mas conveniente
para el interés publico, dentro del marco que establece la ley”.

Sentencia de fecha 25 de marzo de 2003, recaida en el Expediente 918-2002-AA.
Ibidem.

“[...] lo primero que debemos tener en cuenta es que, si bien el legislador debe efectuar una regulacién minima de las
materias cubiertas que, por si misma, evite toda actuaciéon administrativa independiente de la ley, no por esta razén se
encuentra obligado a regular rigidamente al detalle todos y cada uno de los elementos reservados a la ley, pues ello
excluiria cualquier intervencién de la Administracién Publica, aunque sea mediante su potestad reglamentaria-, pudiendo
sacrificar otros principios o valores constitucionales que también son dignos de proteccion”. GAMBA VALEGA, César.
“Reserva de ley y obligados tributarios”. En: “IX Jornadas Nacionales de Derecho Tributario”. Lima: Instituto Peruano de
Derecho Tributario (IPDT). 2006. p. 135.
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2 norma reglamentaria en términos de complemen- En su sentencia emitida el 19 de diciembre de 2003
§ tariedad, mas nunca de manera independiente, tal en el expediente 2727-2002-AA, el TC sefialé que
3 como también lo ha sefialado el TC espafiol, princi- se trasgrede el principio de no confiscatoriedad
§ palmente desde su sentencia 6/1983’. de los tributos cada vez que un tributo excede el
E limite que razonablemente puede admitirse como
D Respecto a los elementos esenciales que deben justificado en un régimen en el que se ha garantiza-
2] integrar la materia reservada, el TC sefiala que do constitucionalmente el derecho a la propiedad
p= son aquellos que minimamente deben estar con- y ademas ha considerado a esta como institucion
IE tenidos en la creacion de un tributo; es decir, los como uno de los componentes basicos y esenciales

hechos imponibles, los sujetos pasivos de la obli-
gacion que se crea, asi como el objeto y la cantidad
de la prestacion; por lo que todos esos elementos
no pueden quedar al arbitrio o discrecién de la
norma reglamentaria.

B.  Principio de no confiscatoriedad

Al respecto, el articulo 74 de la Constitucidn Politi-
ca del Peru establece que “[N]ingun tributo puede
tener efecto confiscatorio [...]”. El Ultimo parrafo
del citado articulo sefiala que “no surten efecto las
normas tributarias dictadas en violacidn de lo que
establece el presente articulo”.

En principio, existe confiscatoriedad cuantitativa
cuando el Estado se apropia de los bienes de los
contribuyentes al aplicar una disposicidn tributaria
en la que el monto llega a extremos insoportables
por lo exagerado de su cuantia, desbordando asi la
capacidad contributiva del contribuyente y vulne-
rando por esa via indirecta la propiedad privada®.

de nuestro modelo de constitucién econdmica®.

Adicionalmente a la confiscatoriedad cuantitativa,
el TC, en la sentencia de fecha 14 marzo de 2005 re-
caida en el expediente 41-2004-Al, sefial6 que debe
tomarse en cuenta, ademads, que la confiscatoriedad
puede evaluarse también desde un punto de vista
cualitativo, cuando se produzca una sustraccion ile-
gitima de propiedad por vulneracién de otros prin-
cipios tributarios, sin que en estos casos interese el
monto de lo sustraido, pudiendo ser incluso perfec-
tamente soportable por el contribuyente.

Adicionalmente a la manifestacién tradicional del
principio de confiscatoriedad (en sus dos versio-
nes), con ocasion de los expedientes 1-2004-Al y
2-2004-Al (expedientes acumulados), el TC desa-
rrolld la “faceta institucional” del citado principio,
indicando que los érganos que ejercen la potestad
tributaria deben regirse sobre la base de los princi-
pios de razonabilidad y proporcionalidad, de lo con-
trario estariamos frente a un tributo confiscatorio:

7 El fundamento juridico de dicha sentencia sefiala: “[...] hay que destacar que el principio de legalidad en materia tributa-
ria, y su manifestacién en una concreta reserva de Ley, no es entendido hoy en dia de modo inequivoco en la doctrina
y no puede extraerse facilmente la conclusion de que nuestra Constitucion haya consagrado absolutamente el referido
principio, con el rigor que hubiera podido tener en momentos histéricos anteriores. La formulacién del problema en nues-
tra Constitucion tiene que partir de los articulos 31.3, 86 y 133. Segun el articulo 31.3, «[...] s6lo podran establecerse
prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la Ley». Este precepto por si solo no determi-
na una legalidad tributaria de caracter absoluto, pues exige que exista conformidad con la Ley de las prestaciones per-
sonales o patrimoniales que se establezcan, pero no impone, de manera rigida, que el establecimiento haya de hacerse
necesariamente por medio de Ley. Por su parte, el articulo 133.1 dice que «[...] la potestad originaria para establecer
los tributos corresponde exclusivamente al Estado, mediante Ley». Este precepto define una competencia exclusiva del
Estado, si se lee en conexion con el subsiguiente apartado segundo y, ademas, establece sin duda una general reserva
de Ley, que, segun la letra del precepto, debe entenderse referida a la potestad «[...] originaria» del establecimiento de
los tributos, pero no, en cambio, a cualquier tipo de regulacidon de la materia tributaria. Y el articulo 133.3, al decir que
«todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado debera establecerse en virtud de Ley» conduce a la misma
conclusion, pues es obvio que hay una legalidad estricta que comprende el establecimiento de los beneficios fiscales,
entre los que se cuentan sin duda las exenciones y las bonificaciones, pero no cualquier regulacién de ellos. Sobre el
articulo 86 —que marca los limites del Decreto-ley— volveremos mas adelante, pero desde ahora puede decirse que no
cierra el paso a cualquier regulacion tributaria. Todo lo que hasta aqui llevamos dicho, indica que nuestra Constitucion se
ha producido en la materia estudiada de una manera flexible y que, como asegura un importante sector de la doctrina, la
reserva de Ley hay que entenderla referida a los criterios o principios, con arreglo a los cuales se ha de regir la materia
tributaria: la creacion ex novo de un tributo y la determinacién de los elementos esenciales o configuradores del mismo,
que pertenecen siempre al plano o nivel de la Ley y no pueden dejarse nunca a la legislacién delegada y menos todavia
a la potestad reglamentaria”.

8  Con relacién a la confiscatoriedad cuantitativa, Danos Ordofiez sefiala que: “Es explicable que el texto constitucional
no establezca parametros o limites cuantitativos fijos para determinar de un tributo, porque correspondera a la justicia
constitucional apreciar con arreglo a las circunstancias politicas, sociales y econémicas, si el tributo en cuestion supera
el maximo tolerable”. DANOS ORDONEZ, Jorge. “El Régimen Tributario en la Constitucién: Estudio Preliminar’. En:
THEMIS-Revista de Derecho 29.1994. p. 139.

% Asimismo, en la sentencia del 13 de abril de 2005 recaida en el Expediente 2302-2003-AA, estimo que para que exista
una “[...] relaciéon de compatibilidad entre la tributacion y el derecho de propiedad, es necesario que las afectaciones
a la ultima sean razonables y proporcionadas, de modo que tal que no se constituyan una apropiacion indebida de la
propiedad privada”.
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“[Elste principio tiene también una faceta institu-
cional, toda vez que asegura que ciertas institucio-
nes que conforman nuestra Constitucion econé-
mica (pluralismo econdmico, propiedad, empresa,
ahorro, entre otras), no resulten suprimidas o va-
ciadas de contenido cuando el Estado ejercite su
potestad tributaria.

Se trata, pues, de un parametro que la Constitu-
cién impone a los érganos que ejercen la potestad
tributaria al momento de fijar la base imponible
y la tasa del tributo, ya que supone la necesidad
de que, al momento de establecerse o crearse un
tributo, con su correspondiente tasa, el drgano
con capacidad para ejercer dicha potestad respete
exigencias minimas derivadas de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Es posible afirmar, con caracter general, que se
transgrede el principio de no confiscatoriedad de
los tributos cada vez que un tributo excede el limi-
te que razonablemente puede admitirse como jus-
tificado en un régimen en el que se ha garantizado
constitucionalmente el derecho subjetivo a la pro-
piedad y que, ademas, ha considerado a ésta como
uno de los componentes basicos y esenciales de
nuestro modelo de Constitucién econémica”.

Por consiguiente, el principio de no confiscatorie-
dad es mas que un medio para tutelar el derecho a
la propiedad de los contribuyentes, pues, como in-
dica el TC, dicho principio constituye un parametro
que los 6rganos que ejercen la potestad tributaria
deben observar en estricta atencién a la clase de
tributo bajo andlisis, pues las tasas, contribuciones
e impuestos tienen distintas estructuras impositi-
vas y finalidades recaudatorias.

lil. EL APORTE POR REGULACION A OSIPTEL
A. Antecedentes y marco normativo
El OSIPTEL fue el primer organismo regulador en

el Perd. Su creacion respondié a una politica que
intentaba establecer una dotacién institucional en
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el pais a efectos de otorgar credibilidad a la actua-
cidn estatal a los inversionistas interesados en el
sector. Esta perspectiva también responde a la es-
tructura de las agencies existentes en los Estados
Unidos de América, que tradicionalmente gozaban
de autonomia respecto de los estamentos politicos
del Estado. No es esta la oportunidad para detallar
esta materia; no obstante, es pertinente sefalar
que la normativa relacionada con el financiamien-
to de este tipo de entidades era nueva en el pais'°.

Se considerd que el OSIPTEL no debia depender
del presupuesto que el Poder Ejecutivo central po-
dia asignarles, dado que ello podia generar interfe-
rencia y eventualmente un poder de coaccion real
contra el regulador si sus decisiones eran contra-
rias a las deseadas por el poder politico, por ejem-
plo un alza de tarifas®®.

De esta manera, la Ley 26285, publicada el 14 de
enero de 1994, establecioé en su articulo 6 que sus
“[...] ingresos provienen de los servicios que presta
a las empresas supervisadas, segin como lo deter-
mine su reglamento”. Mas alla del ambiguo texto
utilizado, quedaba claro que los ingresos del regu-
lador provenian de las empresas supervisadas y no
del presupuesto publico.

El desarrollo y disefio de este concepto no se pro-
dujo en una norma legal, sino en los contratos de
concesion derivados de la privatizacion de la Com-
pafiia Peruana de Teléfonos S.A. y de Entel Peru
S.A., suscritos en mayo de 1994. En dichos contra-
tos, dentro de la cldusula denominada “Derechos,
tasa y canon”, se incluyd la siguiente obligacidn de
la empresa concesionaria:

“Seccién 6.03: Tasa por Servicios de Supervisién
La EMPRESA CONCESIONARIA abonara por con-
cepto de los servicios de supervisién que presta el
Estado a través del OSIPTEL, una tasa de cinco por
mil (5/1000) aplicable sobre la base de calculo de-
terminada de acuerdo a la Seccidn 6.05.

Seccion 6.05: Base de calculo para el pago de de-
rechos y tasas

0 La creacion de los organismos reguladores en el pais esté ligada al proceso de privatizacién de empresas publicas del
Estado que se llevo a cabo durante los primeros afios de la década de los noventa del siglo pasado, época en la cual
el Estado ejercia una participacion activa pero altamente ineficiente en casi todos los sectores de la economia. Diego
Zegarra describe de dicha coyuntura: “[E]l manejo de las empresas estatales existentes distaba de ser empresarial por
la falta de competitividad y de agilidad en el proceso de toma de decisiones en su gestién. La direccién de las empresas
carecia de autonomia en casi todas las areas (inversiones, personal, compras, comercializacion y financiamiento); adi-
cionalmente, existian interferencias politicas que atentaban contra la viabilidad de las empresas, tales como mantener
precios bajos artificiales por los bienes y servicios producidos asi como un exceso en la contratacién de personal”.
ZEGARRA VALDIVIA, Diego. “Servicio Publico y Regulacién. Marco Institucional de las Telecomunicaciones en el Pert”.

Lima: Palestra. 2005. p. 60.

" Adicionalmente a la funcién reguladora, OSIPTEL cuenta con las siguientes funciones, normativa, supervisora, fiscaliza-
dora, sancionadora, de solucion de controversias, de solucion de reclamos de usuarios. OSIPTEL, también cuenta con
una potestad de recaudacion, pues como veremos mas adelante, dado que el aporte por regulacién goza de caracter
tributario, OSIPTEL también constituye una Administracién Tributaria.
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La base de calculo para la determinacién de las
tasa y derechos especiales creados por la Ley De
Telecomunicaciones y por la Ley [...] 26285, a que
se refieren las Secciones anteriores, esta consti-
tuida por lo ingresos brutos facturados y perci-
bidos anualmente por concepto de la prestacion
de servicios publicos de telecomunicaciones,
deducido el IGV u otros impuestos con similares
efectos.

Forman parte de la base de calculo, ademas, los
ingresos provenientes de las liquidaciones entre
empresas por el trafico internacional de entrada y
salida del pais. Quedan excluidos de la base impo-
nible, los cargos de interconexion”?? [El énfasis es
nuestro].

De esta manera, la intencion fue enlazar lo sefala-
do por la Ley 26285 en el sentido que los ingresos
del OSIPTEL provienen de los servicios que pres-
ta a las empresas supervisadas, y la necesidad de
gue ese ingreso no sea voluntario o existan discre-
pancias sobre el valor del servicio efectivamente
proporcionado por el OSIPTEL. En efecto, en senti-
do estricto, al supervisar, el OSIPTEL no presta un
servicio a las empresas reguladas; se encuentra
cumpliendo funciones estatales derivadas directa-
mente de la ley.

Sélo posteriormente, en agosto de 1994, se apro-
bé el primer reglamento general del OSIPTEL, me-
diante el Decreto Supremo 62-94-PCM, en el cual
se sefiald que las empresas operadoras deberan
pagar un aporte por concepto de los servicios de
supervision que OSIPTEL prestaria®®:

Articulo 63.- “[Clonstituyen recursos propios de

OSIPTEL:

a) El aporte que deberan pagar las empresas
operadoras, por concepto de los servicios de
supervision que presta OSIPTEL, de confor-
midad con lo establecido en el Articulo 6 de
la Ley 26285; [...]".

Articulo 64.- “[E]l aporte a que se refiere el inciso
a) del articulo precedente sera pagado por las em-
presas operadoras, y su monto sera equivalente al
cinco por mil (0.005) aplicable sobre el total de los
ingresos brutos facturados y percibidos, dentro del
territorio nacional, correspondientes a cada ejer-
cicio, deducido el Impuesto General a las Ventas

(IGV) u otros impuestos con similares efectos, asi
como los cargos de interconexion”.

Afios después, en julio de 2000, con la finalidad de
unificar las funciones de los organismos regulado-
res (junto con el OSIPTEL, el Organismo Supervisor
de la Inversidn en Energia y Mineria —OSINERG-
MIN—, el Organismo Supervisor de la Inversion
en Infraestructura de Transporte de Uso Publico
—OSITRAN—, y la Superintendencia Nacional de Sa-
neamiento, SUNASS) se publicé la Ley 27332, Ley
Marco de Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en Servicios Publicos [en adelante, Ley
Marco]*. La Ley Marco establecié un limite comuin
para el ahora denominado Aporte por Regulacion:

Articulo 10.- “Aporte por regulacion

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

Afade el citado articulo que el aporte sera fijado,
en cada caso, mediante decreto supremo aproba-
do por el Consejo de Ministros, refrendado por el
Presidente del Consejo de Ministros y el Ministerio
de Economia y Finanzas.

Como desarrollo de la Ley Marco en este punto, se
aprobaron en los afios siguientes diversas normas
sefialando la base de célculo y alicuota del Aporte
por Regulacion a OSIPTEL. A la fecha, con relacién
s la base de célculo, el articulo 1 del Decreto Supre-
mo 12-2002-PCM establece:

Articulo 1.- “Precisidn sobre el Aporte por Regula-
cién

Precisese que la base de calculo del Aporte por
Regulacion que deben pagar las empresas ope-
radoras de conformidad con el Articulo 10 de la
Ley 27332, corresponde a aquellos ingresos fac-
turados y percibidos por la prestacion de servi-
cios publicos de telecomunicaciones, dentro del
territorio nacional, incluidos los ingresos por co-
rresponsalias y/o liquidacion de tréficos interna-
cionales; deducidos los cargos de interconexién,
el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de
Promocién Municipal”.

2 Los textos de los contratos de concesion tienen algunas diferencias, cuyo efecto no sera tratado en el presente trabajo.

3 El Decreto Supremo 62-94-PCM aprobd el Reglamento General de OSIPTEL vigente hasta febrero de 2001, en que se
publicé el nuevo Reglamento General (Decreto Supremo 8-2001-PCM).

4 LaLey Marco fue publicada el 29 de julio de 2000; su principal finalidad fue delimitar en un solo cuerpo legal los alcances
de las facultades de los organismos reguladores y definir su personeria juridica. Segun la exposicion de Motivos de la
Ley Marco: “[...] Es necesario homogeneizar la funcién reguladora del Estado a fin de mejorar el conjunto de la actividad

reguladora”.



Con relacidn a la alicuota, actualmente el Decreto
Supremo 103-2003-PCM seiiala:

Articulo 1.- “Alicuota del aporte por regulacién
Fijese la alicuota del aporte por regulacién para el
Organismo Supervisor de la Inversion Privada en
Telecomunicaciones—OSIPTEL, en el equivalente al
0,5% de la base de calculo sefialada en el articulo 1
del Decreto Supremo 012-2002-PCM”.

Articulo 2.- “Vigencia

La alicuota del aporte por regulacién sefialada en
el articulo precedente tendra vigencia a partir del
1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2004, ex-
tendiéndose automdaticamente su vigor mientras
no se modifique por norma expresa”?®.

Algunos puntos interesantes en el desarrollo de
este tributo involucran (i) el hecho que los con-
tratos de concesion de la privatizacion de 1994
contienen un texto que no es idéntico a la deter-
minacion normativa del aporte, lo cual ha genera-
do un tratamiento desigual respecto de las otras
empresas operadoras que ha llevado a diversos
reclamos en distintas instancias, vy, (ii) el actual re-
glamento general de OSIPTEL, aprobado a través
del Decreto Supremo 8-2001-PCM y vigente desde
el 3 de febrero de 2001, no incluyd la base de cal-
culo y alicuota del tributo (sélo de sus adelantos
mensuales®®). Pero derogd el anterior reglamento
general, que era la Unica norma que los contenia
a dicha fecha, de forma tal que hasta la emision
del Decreto Supremo 26-2001-PCM, vigente desde
el 16 de marzo de 2001 (hasta el 31 de diciembre
de 2001), no existié una norma que fijara base de
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calculo y alicuota. No obstante, dicha situacién no
generd reclamos en su oportunidad.

M3ds interesante aun es que actualmente el Siste-
ma Peruano de Informacion Juridica (SPIJ) consi-
dere al Decreto Supremo 12-2002-PCM como una
norma derogada, en la medida que fue incluido
en la relacion de normas del Decreto Supremo
118-2013-PCM, cuyo articulo 3 sefiala que “[N]o
forman parte del ordenamiento juridico vigente
las normas listadas en el Anexo Il que forma par-
te integrante del presente Decreto Supremo y que
contiene aquellas normas que se encuentran de-
rogadas tacitamente o han cumplido la finalidad o
el plazo para el que fueron aprobadas”. Ver tabla
adjunta.

El Decreto Supremo 103-2003-PCM que se sefiala
como fuente de la derogatoria del Decreto Supre-
mo 12-2002-PCM en realidad no establecié la base
de célculo, sino sdélo la alicuota, remitiéndose de
forma expresa a la base establecida por el Decreto
Supremo 12-2002-PCM. Haber incluido este ulti-
mo en la lista de normas derogadas fue un error;
no obstante, se podria alegar que a la fecha la de-
rogacion se ha producido por efecto del articulo 3
del Decreto Supremo 118-2013-PCM. No conoce-
mos reclamo alguno derivado de tal situacion.

A efectos de completar el marco normativo aplica-
ble al aporte por regulacién a OSIPTEL, el 6 de agos-
to de 2015, se publico la Resolucion 85-2015-CD-
OSIPTEL, Reglamento del Aporte por Regulacién
al OSIPTEL, que ademas de precisar la naturaleza
tributaria del aporte por regulacién?’, reguld otros

Derogadas o que han cumplido su finalidad o plazo Derogatorias
. Fecha de . Fecha de Tipo de ?Iel.'ogaaon .
Norma Sumilla L. Norma Sumilla . .. | ocumplimiento de Observaciones
Publicacion Publicacion .
finalidad/plazo
PreC|san base de La alicuota del aporte por
calculo del Aporte o .
) regulacion sefialada en el articulo
por Regulacién a " , . .
Fijan alicuota precedente tendra vigencia

cargo de empresas de aporte por a partir del 1 de enero hasta
DECRETO bajo el dmbito D5. 103- re u'IJaciénp ara elp31 de diciembre de 2004,
SUPREMO N | de competencia | 12/02/2002 | 2003-PCM. | 8 P 31/12/2003 TOTAL - e S,

X OSIPTEL, con extendiéndose automaticamente
012-2002-PCM | de Organismos art. 2 R X . X
vigencia para el su vigor mientras no se
Reguladores y 5 i
recisan Derecho afio 2004. modifique por norma expresa.

precisan Jere De tal manera el D.S. 012-2002-

Especial destinado )

al FITEL PCM ha sido derogado.

5 Anteriormente, el Decreto Supremo 26-2001-PCM, el Decreto Supremo 129-2001-PCM y el Decreto Supremo 138-2002-
PCM habian establecido la misma alicuota por periodos anuales.

6 Articulo 65.- “Pago a cuenta de Aportes. Las empresas operadoras abonaran directamente a OSIPTEL, con caracter de
pago a cuenta del monto que en definitiva les corresponde abonar por Aporte por Regulacion, también llamado Aporte
de Supervisién, cuotas mensuales equivalentes al medio por ciento (0.5%) de sus ingresos brutos facturados y percibi-
dos durante el mes anterior, que deberan ser pagadas dentro de los diez (10) dias calendario del mes siguiente al que
corresponde el pago a cuenta”.

7 Resolucién de Consejo Directivo 085-2015-CD-OSIPTEL

Articulo 3.- “[...] c) Aporte: Al tributo que grava la facturacion anual de las empresas operadoras bajo el &mbito de super-
vision y regulacion del OSIPTEL, denominado indistintamente Aporte por Regulacién o Aporte por Supervision”.
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aspectos formales que los contribuyentes deben
tener en cuenta. Tales como el régimen de declara-
cién jurada mensual, fraccionamiento, gradualidad
de sanciones, 6rganos competentes para resolver,
etcétera.

B. Naturaleza juridica del aporte por regula-
cién a OSIPTEL

El aporte por regulacidn a OSIPTEL constituye uno
de los recursos propios de dicho organismo, siendo
a su vez, la principal fuente de financiamiento para
la realizacion de sus funciones. Este régimen de fi-
nanciamiento refuerza el principio de autonomia
regulado en el articulo 10 del reglamento general
de OSIPTEL™.

Hoy su naturaleza juridica de tributo no se encuen-
tra en discusidn, luego del pronunciamiento del
TC que mas adelante describiremos. Pero, en un
inicio, dada su confirmacion original en los contra-
tos de concesion derivados de la privatizacién de
1994, si se origind una disputa entre OSIPTEL y la
empresa titular de dichos contratos, en la cual el
regulador sostenia que no se trataba de un tributo
por tener origen contractual y no normativo.

En la Resolucién del Tribunal Fiscal 560-2-99 de
fecha 16 de junio de 1999, el Tribunal Fiscal [en
adelante, TF] no sélo declardé que el hoy denomi-
nado aporte por regulacion a OSIPTEL constituia
un tributo, sino que ademas lo calific6 como tasa.
El sustento de dicha Resolucion no es muy preci-
so®. Es pertinente sefialar que si el TF lo hubiera
calificado como contribucién o impuesto habria de
inmediato generado la inexigibilidad del concepto,
debido a que la configuracién de contribuciones e
impuestos debe efectuarse a través de una norma
con rango de ley, tal como sefiala el articulo 74 de
la Constitucién. La uUnica forma de mantener vi-
gente el concepto era calificarlo como tasa, cuya

configuracion puede realizarse a través de decreto
supremo. Recordemos que a dicha fecha no existia
la Ley Marco, primera norma con rango de ley que
incluye el aporte por regulacién.

Ya con posterioridad a la vigencia de la Ley Marco,
se produjeron algunos cuestionamientos al aporte
por regulacion en el sector electricidad, principal-
mente debido a que su alicuota especifica no se en-
contraba contenida en una norma con rango de ley.

En el marco de la sentencia de fecha 28 de junio
de 2004 recaida en el expediente 3303-2003-AA,
el TC analizé la naturaleza juridica del aporte por
regulacién al Organismo Supervisor de la Inver-
sién en Energia [OSINERG, ahora OSINERGMIN],
regulado en la Ley Marco y en el Decreto Supremo
114-2001-PCM?, concluyendo que dicho concepto
tiene naturaleza tributaria, motivo por el cual re-
sultan de aplicacion los limites a la potestad tribu-
taria regulados en el articulo 74 de la Constitucién.

Asimismo, con ocasién de la sentencia de fecha
9 de diciembre de 2005 recaida en el expediente
1520-2004-AA, el TC sefialé que el citado aporte
constituia un tributo, especificamente una contri-
bucion, agregando que el principio de no confis-
catoriedad debia ser analizado teniendo en con-
sideracion la clase de tributo y las circunstancias
concretas de quienes estén obligados a sufragarlo:

“[E]n efecto, tomando en cuenta el tipo de tributo
para evaluar la confiscatoriedad, cabe aclarar dos
aspectos:

- El primero, que las contribuciones son tribu-
tos vinculados cuya obligacién social tiene
como hecho generador beneficios derivados
de la realizacién de obras publicas o de acti-
vidades estatales; por consiguiente, su cobro
no surge por una manifestacién de capaci-

8 Articulo 10.- “Principio de Autonomia: EI OSIPTEL no se encuentra sujeto en su actuacion funcional a mandato impera-

20

tivo de ninguin otro 6rgano o entidad del Estado”.

Resolucion del Tribunal Fiscal 560-2-99: “Que, al respecto, los aportes al FITEL y al OSIPTEL constituyen obligaciones
pecuniarias ex lege, en la medida que los elementos conformantes de la relaciéon obligatoria como son la prestacion,
sujeto acreedor y deudor, han sido establecidos por ley; que asimismo, el cobro de los referidos aportes no constituye la
sancién de acto ilicito, en tanto que han sido establecidos como una fuente de financiamiento del FITEL y del OSIPTEL;
que ademas, el sujeto activo de los aportes es OSIPTEL, organismo publico con personeria juridica de derecho publico
interno, encargado de velar y promover la competencia en el sector telecomunicaciones, y el sujeto pasivo de los mismos
ha sido designado por la ley; que, en tal sentido, los aportes objeto de controversia tienen naturaleza tributaria en la
medida que son obligaciones pecuniarias ex lege que no constituyen sancion de acto ilicito, cuyo sujeto activo es una
persona publica y cuyo sujeto pasivo fue puesto en esa situacién por mandato legal; que, de otro lado, de las normas
legales que regulan estos tributos, como son el articulo 12 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones
aprobado por el Decreto Supremo 13-93-TCC y el articulo 217 de su Reglamento, asi como el articulo 6 de la Ley 26285
y el articulo 63 del Decreto Supremo 62-94-PCM, se puede apreciar que ambos aportes constituyen una tasa en la me-
dida que tienen su origen en un mandato legal que los refiere a una actuacion estatal directa, que en el caso del FITEL,
se plasma en la cesion del derecho a operar un servicio publico de telecomunicaciones y, tratdndose del OSIPTEL, en
la supervision que efectla sobre tales operadores; [...]".

Que a dicha fecha regulaba el aporte por regulacién para empresas y entidades de los subsectores electricidad e hidro-
carburos, incluyendo las alicuotas y su base de calculo.



dad contributiva del demandante sino por el
beneficio real o potencial que pueda obte-
nerse, en este caso, de la actividad regulado-
ra que brinda el Estado. Consecuentemente,
el hecho de que la empresa haya presentado
utilidades o pérdidas no resulta determinan-
te para eximirse de tal obligacion contributi-
va, toda vez que las utilidades y pérdidas de-
terminan basicamente la capacidad de pago
respecto al Impuesto a la Renta.

- El segundo, que la generacién de utilidades y
pérdidas en una empresa tiene que ver con
la explotacion racional del negocio, mas no
se origina en la obligacion del pago de una
contribucidn, como erroneamente afirma la
empresa recurrente”.

Ahora bien, la base imponible del aporte por regu-
laciéon ha generado que cierto sector de la doctrina
considere que estamos frente a un impuesto, pues
su estructura estd orientada a gravar la facturacion
de los operadores como manifestacion de capa-
cidad contributiva, dejando en segundo plano el
costo de la actividad estatal; es decir, los costos ne-
cesarios para que OSIPTEL lleve a cabo su funcién.
Caracteristica transcendental de una contribucidn
segun lo dispuesto por el penultimo parrafo de la
Norma Il del Cédigo Tributario?’.

En esa linea, al analizar la naturaleza tributaria del
aporte por regulacién a OSINERGMIN, De la Vega
concluye que “[Plor el contrario, considerando
que el cobro de dicho aporte esta en funcion de
los ingresos brutos de las empresas de hidrocar-
buros, situacién que condice mas con la revelacién
de riqueza de los contribuyentes mas no con la
prestacion efectiva del Estado de algun servicio o
beneficio especial, corresponde asignar al «aporte
por regulacién» la categoria de impuesto”?.

En efecto, resulta claro que el aporte constituye
un tributo que grava la renta (ingresos brutos fac-
turados y percibidos) de las empresas operadoras;
decir lo contrario seria desconocer el simple hecho
de que a mayor cantidad de ingresos brutos, mayor
sera su pago a cuenta mensual y el pago anual del
aporte por regulacién. Sin embargo, independien-
temente de dicha progresividad, (inherente a los
impuestos), no podemos perder de vista que los im-
puestos no originan una contraprestacién concreta
del Estado a favor de los contribuyentes, situacién
que ocurre en el caso del aporte por regulacion.
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Al respecto, resulta importante mencionar el crite-
rio desarrollado por el TF en el precedente de ob-
servancia obligatoria recaido en la Resolucion del
TF 416-1-2009, del 15 de enero de 2009. En dicha
oportunidad, se concluyé que el entonces apor-
te por regulacion a OSINERGMIN califica como
una contribucidn, pues dicho pago es destinado
a solventar los gastos que acarrea las labores de
supervision y regulacidn a cargo de los organismos
reguladores, situacion que genera un beneficio di-
ferencial para los titulares de la actividad econé-
mica regulada:

“Considerando estas definiciones, se aprecia que
los aportes objeto de analisis no califican como
impuestos debido a la existencia de una actividad
estatal que condiciona su pago [...] en el caso de
la contribucidn por gastos, los deudores tributarios
son agentes regulados o supervisados, debido al
beneficio diferencial generado en el ahorro de cos-
tos de transaccion que provoca la intermediacién
de la actuacion estatal, siendo que las actuaciones
estatales que justifican su establecimiento o cobro,
son sobre todo actividades de control, regulacién,
supervision, supervigilancia.

[Alhora bien, como se observa, las actividades y
funciones desarrolladas por los mencionados or-
ganismos normativos y reguladores, a cuyo soste-
nimiento estan obligados a contribuir los concesio-
narios de generacion, transmisién y distribuciéon
de energia, constituyen actividades estatales que
generan beneficios para el mercado y sus integran-
tes (consumidores y proveedores), pues la labor
de dichos entes se encuentra encaminada a pro-
mover la competencia y el acceso universal a los
servicios, asi como supervisar su correcto abaste-
cimiento con eficacia, eficiencia y transparencia,
regulandolos adecuadamente”.

Partiendo de lo expuesto por el TF, la base imponi-
ble del aporte por regulacién deberia ser directa-
mente proporcional al costo de la actividad estatal,
sin embargo, el legislador optd por lo mas sencillo:
gravar los ingresos de los contribuyentes para fi-
nanciar al regulador. No obstante ello, considera-
mos que el aporte por regulacién no puede califi-
car como un impuesto en tanto exceda el costo del
servicio por el Estado. En efecto, estaremos frente
a un impuesto encubierto en caso se acredite que
el cobro del aporte sobrepasa el costo de la acti-
vidad estatal, pues el Estado estaria recaudando
ingresos en virtud de los cuales no ejecutaria una

21 “El rendimiento de los tributos distintos a los impuestos no debe tener un destino ajeno al de cubrir el costo de las obras

o servicios que constituyen los supuestos de la obligacion”.

2  DE LAVEGARENGIFO, Beatriz. “La Actividad Reguladora del Estado en las Empresas de Hidrocarburos y la Naturaleza
Juridica del Aporte Por Regulacion”. En: Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario (IPDT) 42 (octubre). 2003.

p. 49.
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actividad directa o indirecta: es decir recaudaria
un impuesto. Esta idea ha sido ya planteada por
Bullard y Zumaeta?.

Desde esta perspectiva, los montos recaudados
por OSIPTEL que excedan lo necesario para cum-
plir su funcidn de reduccidn de costos de transac-
cidn, constituyen un impuesto encubierto. Los re-
guladores deben cuidar esta contingencia, sobre
todo si por situaciones coyunturales trasladan vo-
luntaria u obligatoriamente montos recaudados
a terceras entidades estatales, para que realicen
funciones distintas. Ante un eventual cuestiona-
miento OSIPTEL tendria la carga de probar que
la contribucién recaudada no supera el costo de
implementar sus funciones. Hasta donde cono-
cemos, esta discusién no se ha incluido en algun
caso especifico en procedimientos administrati-
vos 0 procesos judiciales.

C. Los limites a la potestad tributaria en el
aporte por regulacion a OSIPTEL

Como hemos sefialado, el TC acoge la perspectiva
del principio de reserva de ley de caracter relativo
y no absoluto. En efecto, el principio de reserva de
ley no implica que absolutamente todos los deta-
lles de la regulacién de los elementos del tributo
deben encontrarse incorporados en una norma
con rango de ley (norma habilitante); lo que si im-
plica es que la posibilidad de desarrollo reglamen-
tario (norma reglamentaria) se encuentre debida-
mente delimitada por lo establecido en la ley?.

El andlisis concreto de la aplicacién del principio
de reserva de ley en materia tributaria respecto
del aporte por regulacidon ha sido ya efectuado
por el TC, habiéndose sefalado que es constitu-
cionalmente vélido que mediante decretos su-
premos se determinen los sujetos pasivos de este
tributo, pues los pardmetros o limites de la potes-
tad reglamentaria se encuentran establecidos en
la Ley Marco.

En efecto, en su sentencia del 28 de junio de
2004%, el TC concluyé en la validez de la determi-

nacién a nivel reglamentario de Decreto Supremo
de la especificacidon de los sujetos pasivos del apor-
te por regulacién, en la medida que la Ley Marco
establece parametros razonables dentro de los
cuales se deben emitir los decretos supremos de
desarrollo®. En particular el TC sefiald:

“7. En la [sentencia] 2762-2002-AA [...] (Caso Bri-
tish American Tobacco), este Tribunal ha sefialado
que la reserva de ley en materia tributaria es una
reserva relativa, ya que puede admitir excepcio-
nalmente derivaciones al Reglamento, siempre y
cuando los pardmetros estén claramente estable-
cidos en la propia Ley. Asimismo, ha declarado que
el grado de concrecién de los elementos esenciales
del tributo en la Ley, es maximo cuando regula el
hecho imponible y menor cuando se trata de otros
elementos; pero, en ningun caso, podra aceptar-
se la entrega en blanco de facultades al Ejecutivo
para regular la materia.

La regulacion del hecho imponible en abstracto
—que requiere la maxima observancia del principio
de legalidad—, comprende la descripciéon del hecho
gravado (aspecto material), el sujeto acreedor y
deudor del tributo (aspecto personal), el momento
del nacimiento de la obligacién tributaria (aspecto
temporal), y el lugar de su acaecimiento (aspecto
espacial).

[...]

9. En primer lugar, debemos tomar en cuenta que
mediante el aspecto personal de la hipotesis de
incidencia se establecen los criterios generales
para determinar, en cada caso concreto, quién es
el sujeto pasivo del tributo, el cual estara intima-
mente relacionado con el cumplimiento del hecho
imponible.

Asi, del articulo 10 de la Ley 27332 [Ley Marco] po-
demos establecer que el supuesto en los que se
origina el deber de pagar este aporte, es la activi-
dad de supervision y regulacién; y en ese sentido,
se indica quiénes son los obligados a pagarlo: las
empresas y entidades bajo el ambito del érgano

23 BULLARD GONZALEZ, Alfredo y Fiorella ZUMAETA. “Contrabando tributario: el aporte de regulacion y de como hacer

24

25

26

pasar un impuesto como si fuera una contribucion”. En: THEMIS-Revista de Derecho 67. 2015. pp. 239-254.

“[...] lo primero que debemos tener en cuenta es que, si bien el legislador debe efectuar una regulacién minima de las
materias cubiertas que, por si misma, evite toda actuacion administrativa independiente de la ley, no por esta razén se
encuentra obligado a regular rigidamente al detalle todos y cada uno de los elementos reservados a la ley, pues ello
excluiria cualquier intervencion de la Administracion Publica, aunque sea mediante su potestad reglamentaria-, pudiendo
sacrificar otros principios o valores constitucionales que también son dignos de proteccion”. GAMBA VALEGA, César.
Op. cit. Loc. cit.

Recaida en el Expediente 3303-2003-AA.
“[...] a estas alturas resulta una obviedad sostener que la regulacion de cualquier «obligado tributario» se encuentra ple-
namente cubierta por la «reserva de ley» del articulo 74 de la Constitucién, por lo que no cabe una “habilitacién legal en

blanco” al reglamento para su regulacion, ni mucho menos —al tratarse de elementos constitucionalmente reservados—
una habilitacién a normas de inferior jerarquia que el Decreto Supremo [...]". GAMBA VALEGA, Cesar. Op. cit. p. 139.



regulador; es decir, aquellas bajo su ambito de su-
pervision y regulacién.

Se trata de una disposicion bastante general, pues-
to que mediante la referida Ley se crean diversos
aportes de las mismas caracteristicas para los dis-
tintos organismos reguladores. Por ello, si bien
consideramos que, ante esta primera lectura del
articulo 10, podria sefialarse que las caracteristi-
cas generales del sujeto pasivo del aporte han sido
determinadas por ley; ello no resulta tan evidente,
conforme lo desarrollaremos en los fundamentos
siguientes.

[...]

10. Para el caso de las empresas supervisadas
por el OSINERG, mediante Decreto Supremo 114-
2001-PCM se establece —por remision legal— las
alicuotas de los aportes por regulacién a cargo de
empresas y entidades de los subsectores electri-
cidad e hidrocarburos, bajo su ambito. [...] Como
quiera que el articulo 10 de la Ley 27332 creé el
aporte de manera general para los distintos orga-
nismos reguladores, puede entenderse la razén
por la cual mediante una norma reglamentaria se
especificaron los sujetos pasivos correspondientes
a cada organismo regulador en concreto. Ello, sin
embargo, es preocupante, pues el uso de esta téc-
nica legal para la determinacion de tributos puede
poner en riesgo el propio principio de legalidad.

11. Conforme ya lo hemos sefialado en el Funda-
mento 7, supra, el principio de legalidad debe re-
forzarse en el caso de los elementos esenciales del
tributo, como son los que conforman el hecho im-
ponible en sentido abstracto, entre ellos el sujeto
pasivo. Claro esta que la remisidén excepcional a un
texto reglamentario atendiendo a la naturaleza del
tributo y a criterios de razonabilidad, puede ser en-
tendida Unicamente si los parametros se encuen-
tran fijados en la ley; y esa excepcionalidad deter-
mina, a su vez, que la linea de frontera o el maximo
grado de remision sea la norma reglamentaria [...]".

El TC considera valido que a través de decretos
supremos se especifiquen los sujetos pasivos del
tributo denominado aporte por regulacién, res-
petando los pardmetros de la Ley Marco. Siendo
consecuentes con dicha linea argumentativa, el
articulo 64 del primer reglamento general de OSIP-
TEL (norma reglamentaria) vulneré abiertamente
el principio de reserva de Ley, pues la Ley 26285
(norma habilitante) no regulé ningin elemento
fundamental de la hipdtesis de incidencia de dicho
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tributo, ni tampoco establecié pardmetros a la po-
testad tributaria:

Norma Habilitante Norma Reglamentaria
Ley 26285 Decreto Supremo 62-94-PCM

Articulo 6: Sus in- | Articulo 63: El aporte que deberan
gresos provienen | pagar las empresas operadoras, por
de los servicios | concepto de los servicios de super-
que presta a las | vision que presta OSIPTEL, de con-
empresas supervi- | formidad con lo establecido en el
sadas, segiin como | articulo 6 de la Ley 26285.

lo determine su re- | Articulo 64: El aporte [...] sera paga-
glamento. do por las empresas operadoras, y
su monto serd equivalente al cinco
por mil (0.005) aplicable sobre el
total de los ingresos brutos factu-
rados y percibidos, dentro del terri-
torio nacional, correspondientes a
cada ejercicio, deducido el Impues-
to General a las Ventas (IGV) u otros
impuestos con similares efectos, asi
como los cargos de interconexién.

Esta situacion habria sido subsanada, afios des-
pués, con la vigencia de la Ley Marco, pues como
sefiald el TC, ella contiene parametros que limitan
la potestad tributaria, principalmente que el apor-
te no debera exceder del 1% del valor de la factu-
racién anual del operador.

Si bien la alicuota es un elemento basico del aspec-
to material de la hipdtesis de incidencia tributaria,
por lo que la limitacién regulada en la Ley Marco
es valida y necesaria, es importante sefialar que la
Ley Marco no hizo el mismo esfuerzo al definir la
base imponible del aporte, pues solo hizo referen-
cia al valor de la facturacidon anual (menos el IGV)
de los operadores, siendo la norma reglamentaria
la encargada de precisar que los contribuyentes
deberian tener en cuenta los ingresos brutos fac-
turados y percibidos durante el mes anterior. Sin
bien, se podria argumentar que cuando la Ley Mar-
co se refiere a facturacion anual ya se estd limitan-
do a la norma reglamentaria, somos de la opinién
que un elemento como la base imponible de un
tributo deberia estar detallada expresamente en
una norma con rango de Ley.

La ya mencionada Resolucion del TF 416-1-2009
también se pronuncié con relacién a la norma re-
glamentaria adecuada, a efectos de cumplir con la
reserva de ley relativa. En dicho caso, relacionado
al aporte por regulacién en el sector eléctrico, la
alicuota habia sido establecida mediante una re-
solucién ministerial. El TF sefalé que lo adecuado
era reglamentar a través de un decreto supremo,
razon por la cual dejo sin efecto la determinacion
del aporte efectuada por la administracion?. Este

27 Resolucion del TF 416-1-2009: “Ahora bien, al crearse el tributo, la ley establecié que el Ministerio de Energia y Minas
debia fijar la alicuota dentro de un rango determinado por ésta, derivacion que es acorde con lo dispuesto por el Tribunal
Constitucional acerca del principio de reserva de Ley, como a continuacion se explica. El numeral 8) del articulo 118 de
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2 criterio —correcto— plantea otra limitacién para la No obstante, la propia evolucion de las telecomu-
§ potestad tributaria, en el caso del aporte por regu- nicaciones ha llevado a que se ofrezcan “servicios”
3 lacidn: el desarrollo reglamentario de los elemen- con nuevas caracteristicas y nuevas denominacio-
§ tos que los configuran solo puede ser establecido a nes. Lo que ha llevado a operadoras a cuestionar
E nivel de decreto supremo. Si alguno es establecido su caracter de servicios publicos de telecomuni-
D por una norma de menor nivel, no sera exigible. caciones a efectos de que el TF declare que no se
2] trata de conceptos gravados. Asimismo, algunas
p= Como ya se ha sefialado, el principio de no confis- prestaciones complementarias de los servicios de
IE catoriedad puede evaluarse desde una perspectiva telecomunicaciones “tradicionales” también han

cuantitativa y cualitativa. Con relacion a la primera
de ellas, en el marco del aporte por regulacion a
OSIPTEL la confiscatoriedad, como vulneracion di-
recta al derecho a la propiedad del contribuyente,
es una posibilidad que se ve acrecentada debido
a que la base imponible de dicho tributo grava los
ingresos brutos (sin considerar los costos y gastos
efectuados). Sumado a ello la progresividad del
aporte (a mas ingresos brutos mayor sera el aporte
que debera efectuar), determina que la confisca-
toriedad cuantitativa dependera de la situacién de
cada contribuyente.

D. Discusiones sobre la base de calculo

La base de célculo del aporte por regulacion a
OSIPTEL se refiere a los ingresos por servicios
publicos de telecomunicaciones. En la mayoria
de casos no hay discusion, pues los servicios son
aquellos previstos expresamente en la legislacion
de telecomunicaciones, tales como telefonia (fija
o moévil), television de pago (denominada comun-
mente como televisidon por cable, en un sentido
técnicamente errado), u otros.

sido objeto de cuestionamiento.

Como ejemplo, la Resolucion del TF 1672-4-2014
revoco decisiones de OSIPTEL que incluyeron
como conceptos gravados los ingresos de las ope-
radoras por prestaciones de cambio de recorrido,
traslado externo, corte/reconexion APC, migra-
cién, cambio de firma e instalacion de televisidn
adicional; todos relacionados —en dicho procedi-
miento— con la prestacién del servicio de televi-
sion de paga. La aproximacion del TF fue analizar
si estas prestaciones se encontraban consideradas
como servicios publicos de telecomunicaciones en
la Ley de Telecomunicaciones y su Reglamento Ge-
neral, concluyendo que no se trataba de dicho tipo
de servicios®.

Con ocasion de la Resolucion 13446-10-2013, el
TF analizd el caso de la prestacién denominada
cambio de titularidad, consistente en la modifica-
cién de titularidad del servicio de telecomunica-
ciones contratado, trasladando el servicio de una
persona a otra, para casos de cesion de posicion
contractual, fusidn, escisidn o fallecimiento de un

la Constitucién establece que corresponde al Presidente de la Republica ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin
transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar decretos y resoluciones. Asimismo, el articulo 120 de
dicha norma dispone que son nulos los actos del Presidente de la Republica que carecen de refrendacién ministerial. Por
otro lado, el articulo 3 del Decreto Legislativo 560, mediante el cual se promulgé la Ley Organica del Poder Ejecutivo,
establecia que el Presidente de la Republica expide decretos legislativos, decretos supremos y resoluciones supremas,
y que los decretos supremos son normas de caracter general que regulan la actividad sectorial o multisectorial a nivel
nacional. Agrega la citada norma que dichos decretos pueden requerir o no de la aprobacién del Consejo de Ministros
segun disponga la ley y que en todos los casos deben ser rubricados por el Presidente de la Republica y refrendados por
uno o mas ministros, segun su naturaleza. Por tanto, de acuerdo con una interpretacion acorde con la Constitucién, debe
considerarse que cuando el inciso g) del articulo 31 de la Ley 25844 [Ley de Concesiones Eléctricas], modificado por la
Ley 26734, establecio que los aportes debian ser fijados por el Ministerio de Energia y Minas, debi6é entenderse que la
alicuota del tributo debio aprobarse por decreto supremo, emitido por el Presidente de la Republica con el refrendo del
ministro del sector Energia y Minas”. Cabe precisar que esta Resolucion dejo sin efecto aquella emitida en el afio 1999
que calificé al aporte por regulacion a OSIPTEL como una “tasa”.

% Resolucién del TF 1672-5-2014: “Que en este contexto resulta claro que con la finalidad que un servicio sea considerado
un «servicio publico de telecomunicaciones», a fin de considerar los ingresos provenientes de estos como parte de la
base imponible del referido aporte, este debe compartir las siguientes caracteristicas: (i) Ser declarado como tal en el
reglamento, (ii) debe estar a disposicién del publico en general y; (iii) Su utilizacion debe realizarse a cambio del pago de
una contraprestacion. [...] Que de lo expuesto se aprecia que el servicio de distribucién de radiodifusién por cable, que
claramente califica como un servicio de telecomunicaciones, comparte ademas las caracteristicas de estar a disposicion
del publico en general y su utilizacién se produce a cambio de una contraprestacion, por lo que ademas califica como pu-
blico; no obstante, los servicios que han sido materia de observacion en autos no comparten todas estas caracteristicas,
ya que aun cuando en algunos casos fuesen necesarios para la posterior prestacion del servicio de telecomunicaciones,
en otros pueden calificar como complementarios y/o accesorios a aquel, estar a disposicion del publico en general y su
utilizacién pudiera darse a cambio de una contraprestacion, no califican como servicios de telecomunicaciones, ya que
no han sido calificados asi por las normas correspondientes, siendo violatorio al principio de reserva de ley pretender
extender los presupuestos que definen el aspecto material de la hipétesis de incidencia a ingresos por servicios que no
han sido considerados como tales por la norma aprobatoria respectiva, aun cuando estos pudieran calificar como acce-
sorios, ya que para que estos sean incluidos debe existir norma expresa que asi lo determine, lo que no ha sucedido en
el caso de la aportacion materia de andlisis [...]".
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abonado. Se sefialé al respecto que dicha presta-
cién no correspondia a alguno de los servicios de
telecomunicaciones previstos en la Ley de Teleco-
municaciones y que en realidad se trataba de una
actividad de caracter administrativo y documen-
tario realizada por la empresa operadora. En la
misma resolucion se analizaron los casos de pres-
taciones denominadas paquete de direcciones IP,
content delivery, edge suite delivery y streaming,
decidiendo el tribunal a favor de la empresa en
razén de que OSIPTEL, a pesar de haber calificado
dichos servicios como servicios de valor afiadido,
no habia sustentado cual era el servicio de teleco-
municaciones de soporte del supuesto servicio de
valor afadido, situacién que es una caracteristica
de esta ultima clasificaciéon segun la normativa de
telecomunicaciones.

Otra de las situaciones discutidas es la inclusion,
en la base de calculo, de los ingresos que recibe
un operador de telecomunicaciones por interco-
nexion. En general, estos ingresos responden al
pago que le hacen terceros operadores por el uso
de la red del primer operador, a efectos de que
dichos terceros operadores puedan brindar sus
servicios publicos de telecomunicaciones. El TF
ha sefialado en las Resoluciones 17834-10-2012
y 13671-9-2013 que si bien los servicios de inter-
conexién son de interés publico, no califican como
servicios publicos de telecomunicaciones, por lo
que decidié a favor de las empresas operadoras®.
No obstante ello, existe una sentencia judicial (en
un proceso aun en tramite) que se aparta de dicho
criterio®.

Al no provenir de la prestacidn de servicios publi-
cos de telecomunicaciones, los ingresos por venta
de equipos de telecomunicaciones o su arrenda-
miento, o de derechos de uso de infraestructura,
no forman parte de la base de calculo del aporte
por regulacién a OSIPTEL. Sin embargo pueden
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presentarse casos en los cuales los limites dife-
renciadores no son muy claros y las denomina-
ciones crean confusion. Por ejemplo, en el sector
telecomunicaciones se conoce como fibra oscura
a la fibra dptica inerte. Se trata de un bien como
cualquier otro, que puede venderse o arrendarse
libremente, sin que ello configure un servicio de
telecomunicaciones.

No obstante, si lo que el operador hace es pres-
tar un servicio de transporte de comunicaciones a
través de esa fibra antes inerte (lo que se conoce
como fibra iluminada), si estara prestando un ser-
vicio de telecomunicaciones, normalmente un ser-
vicio portador (aunque pueden ser otros) y, como
tal, los ingresos derivados del mismo si deben for-
mar parte de la base de calculo del aporte. EI TF ya
ha tenido oportunidad de analizar un caso de este
tipo con ocasion de la Resolucion 292-1-2012.

IV. EL CANON POR USO DE ESPECTRO RA-
DIOELECTRICO

A. Base normativa del canon

De acuerdo con la definicidn técnica expuesta por
la Unién Internacional de Telecomunicaciones
(UIT), organismo especializado de las Naciones
Unidas para las tecnologias de la informacion y
la comunicacidn, el espectro radioeléctrico es la
porcién del espectro electromagnético destinado
para el desarrollo de las radiocomunicaciones, que
se encuentra ubicada a lo largo del planeta®.

Sobre la relevancia del espectro radioeléctrico en
las comunicaciones, Porto y Schiffer sefialan que
“[L]a convergencia tecnoldgica y el desarrollo de
nuevas infraestructuras en telecomunicaciones, el
crecimiento vertiginoso de la telefonia celular, la
digitalizacién de las redes, la aparicién de diversas
aplicaciones, como circuitos locales inaldmbricos,

2 Resolucion del TF 13671-9-2013: “Que sobre el particular, las normas legales antes glosadas definen los servicios

30

31

publicos de telecomunicaciones, y entre ellos los servicios portadores y finales de caracter publico, siendo que la inter-
conexion de servicios de telecomunicaciones —aunque de interés publico— no esta definida en las referidas normas como
un servicio publico, portador o final, sino como el enlace entre los referidos servicios publicos de telecomunicacion. [...]
Que estando a lo expuesto y al criterio sefialado en la Resoluciéon 17834-10-2012, al no encontrarse acreditado que los
ingresos por interconexién provengan de contraprestaciones por servicios portadores o finales de caracter publico, debe
concluirse que los mismos no se encuentran gravados con las contribuciones por Aporte por regulacion al [OSIPTEL] y
Derecho Especial destinado al [FITEL] [...]".

“[...] atendiendo a que estos ingresos que se originan por la prestacion efectiva del servicio de interconexién estan
comprendidos dentro del valor de los ingresos facturados por la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones,
se desprende que forman parte de la base imponible del Aporte de Regulacion al OSIPTEL y del Derecho Especial
destinado al FITEL, mas cuando el espiritu de las leyes de creacién de estos tributos permite Unicamente la deduccién
del IGV e IPM y no de los conceptos derivados de la interconexion”. Sentencia emitida por la Sexta Sala Especializada
en lo Contencioso Administrativo con subespecialidad en temas tributarios aduaneros, citada en: Analisis Tributario 337
(febrero). 2016. p.6.

El Peri es miembro de las Naciones Unidas y tiene participacién activa en la UIT desde 1915: “Nuestro pais esta
sometido a sus disposiciones y en particular al Reglamento de Radiocomunicaciones de la UIT y que es permanente-
mente utilizado por conferencias de representantes plenipotenciarios de los paises miembros”. Ver: http://www.itu.int/
pub/R-HDB-21/es/.
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videoconferencias y de PCS, entre otros aspectos
ha creado un complejo escenario en el mundo de
las comunicaciones, siendo el espectro radioeléc-
trico el ambito en el que se desarrolla buena parte
de estos servicios”.*

El espectro radioeléctrico presenta grupos de fre-
cuencias (bandas) heterogéneas, lo que conlleva
a que determinadas frecuencias solo puedan ser
utilizadas con cierta tecnologia y para la operacion
de ciertos servicios, lo cual determina que ciertas
bandas tengan demandas muy altas.

La gestidon del espectro se plasma mediante el
reparto de dichas bandas de frecuencia entre los
servicios que mejor se adaptan a las mismas y el
otorgamiento del derecho de uso del espectro a
quien lo solicite. Asi los explican Arpon de Mendivil
y Carrasco Perera®:

“[Elsto es lo que lleva a cada servicio, a partir de
sus funcionalidades y la tecnologia disponible, ten-
ga una banda de frecuencias iddnea en la que tra-
bajar. Y los distintos servicios y operadores compi-
ten por el mismo recurso, las mismas frecuencias y
zonas geograficas. Esta realidad es lo que le otorga
al espectro el caracter de recurso escaso y origina
la necesidad de su adecuada planificacién y ges-
tién”.

A nivel de la legislacion peruana, el articulo 57 del
Decreto Supremo 13-93-TCC, Texto Unico Ordena-
do de la Ley de Telecomunicaciones [en adelante,
Ley de Telecomunicaciones] sefala que “el espec-
tro radioeléctrico es un recurso natural de dimen-
siones limitadas que forma parte del patrimonio
de la Nacién”.

De igual manera, el articulo 199 del Decreto Su-
premo 20-2007-MTC, Texto Unico Ordenado del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones [en
adelante, Reglamento General], define al espectro
radioeléctrico como “el medio por el cual pueden

propagarse las ondas radioeléctricas sin guia arti-
ficial”. De igual forma, la citada norma reitera que
“constituye un recurso natural limitado que forma
parte del patrimonio de la nacién”; y que corres-
ponde al MTC “la administracién, la atribucion, la
asignacion y el control del espectro de frecuencias
radioeléctricas y, en general, cuanto concierne al
espectro radioeléctrico”.

El caracter de bien de dominio y uso publico del
espectro radioeléctrico se reconoce expresamen-
te en el literal e) del articulo 3 de la Ley 26821,
Ley orgdnica para el aprovechamiento sostenible
de los recursos naturales. Asimismo, de acuer-
do con lo expresado por el TC en el proceso de
inconstitucionalidad resuelto en la sentencia de
fecha 4 de septiembre de 2006, recaida en el ex-
pediente 3-2006-PI/TC, el espectro radioeléctrico
constituye un bien de dominio publico. Por tanto,
como todo bien de dominio publico, el espectro
radioeléctrico es inalienable e imprescriptible,
pudiendo ser concedido a los particulares para su
aprovechamiento econdmico®.

El canon por el uso del espectro radioeléctrico se
define en el articulo 60 de la Ley de Telecomunica-
ciones, el cual establece que “la utilizacion del es-
pectro radioeléctrico dard lugar al pago de un ca-
non que deberan satisfacer los titulares de estacio-
nes radioeléctricas, emisoras y de las meramente
receptoras que precisen de reserva radioeléctrica”.
Asimismo, la citada norma delega al reglamento
sin limitacidn alguna- los montos y formas de pago
a propuesta del MTC, los que seran aprobados me-
diante Decreto Supremo3.

Sobre la metodologia utilizada para calcular el ca-
non aplicable a los teleservicios publicos, especifi-
camente a los servicios de telefonia movil, la Sala de
Defensa de la Competencia del Instituto Nacional
de Defensa de la Competenciay de la Proteccion de
la Propiedad Intelectual [en adelante, INDECOPI]
sefiald en la Resolucion 117-2016/SDC-INDECOPI

32 PORTO Ricardo y Claudio SCHIFER. “Telecomunicaciones. Marco Regulatorio”. Buenos Aires: El Derecho-Universitas.

33

34

35

36

2002. p. 231.

CASTEJQN MARTIN, Luis. “Nomenclatura, términos técnicos y conceptos de los mercados de las telecomunicaciones”.
En: ARPON DE MENDIVIL, Almudena y Angel CARRASCO PERERA (Directores). “Comentarios a la Ley General de
Telecomunicaciones”. Madrid: Aranzadi Editorial. 1999. p. 99.

El articulo 204 del Reglamento General dispone que el uso del espectro radioeléctrico por los particulares esta di-
rectamente relacionado con el otorgamiento de una concesién o autorizacién administrativa; en otras palabras, para
poder utilizar espectro radioeléctrico es necesario, en principio, que se cuente previamente con el titulo habilitante para
desarrollar una actividad de telecomunicaciones. Noétese que al otorgar la autoridad competente a un sujeto un titulo
habilitante para el desarrollo de actividades de telecomunicaciones, el ordenamiento legal garantiza también al operador
beneficiario el ejercicio de una serie de derechos y prerrogativas que le permitiran establecerse en el mercado y brindar
efectivamente sus servicios.

En el presente trabajo no se discute ni analiza el régimen de demanialidad que se ha otorgado al espectro radioeléctrico,
pese a no tratarse de un bien en sentido estricto. Basta a nuestros efectos sefialar que, segun el ordenamiento juridico
peruano, es tratado como un bien de propiedad estatal.

Nos remitimos al desarrollo del principio constitucional de reserva de ley, conforme a la seccién anterior.



que dicho mecanismo de célculo constituye una
barrera burocratica carente de razonabilidad:

“[...] este Colegiado considera que la utilizacion del
factor «cantidad de terminales méviles activados»
en todos los niveles de la metodologia denuncia-
da podria implicar que, a mayor nimero de lineas
moéviles activadas la base total del célculo se incre-
mente. De este modo, el uso del referido criterio
podria resultar potencialmente desproporcionado
para aquellas empresas operadoras de telefonia
movil que deseen expandir sus servicios, dado que
al contar con una mayor cantidad de terminales
moviles tendrian que abonar un mayor canon por
el uso del espectro radioeléctrico, situacién que
posiblemente podria desincentivar la expansion
de los servicios de telecomunicaciones”®.

Por otro lado, con relacién a si el canon por el uso
del espectro radioeléctrico deberia ser determi-
nado en funcidn del costo del servicio, la citada
Sala precisé que el canon no solo deberia ser de-
terminado en funcion de tal criterio, sino ademas
en funcién a criterios sociales y ambientales rela-
cionadas con el recurso, tal y como lo dispone el
articulo 20 de la Ley 26821.

B. Sobre la naturaleza juridica del canon por el
uso de espectro radioeléctrico

Para una mejor apreciacién de la naturaleza tribu-
taria del canon es preciso indicar qué se entiende
por tributo. Asi las cosas, de manera unanime la
doctrina y jurisprudencia nacional lo definen como
una prestacion de dar una suma de dinero o su
equivalente a favor de una entidad, en principio
estatal, en virtud de un mandato legal. Asi lo ha
definido la doctrina, entre otros autores Garcia
Vizcaino, sefialando que “el tributo es toda pres-
tacion obligatoria, en dinero o en especie, que el
Estado exige, en ejercicio de su poder de imperio,
en virtud de ley. Nota caracteristica el tributo es
su obligatoriedad, fundamentada en la coactividad
del Estado. [...] A la obligatoriedad esta vinculado
el ejercicio del poder de imperio estatal, de modo
gue se prescinde de la voluntad del obligado insita
en los negocios juridicos, recurriendo a la «unila-
teralidad» estatal en lo atinente a la génesis de la
obligacion”3.

De igual manera, Cazorla Prieto afirma que “cons-
tituye el tributo un ingreso de Derecho Publico
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de un ente publico que, admitiendo diversas va-
riedades y destinado a nutrir el gasto publico en
general, consiste en una prestacion patrimonial di-
neraria legalmente establecida con arreglo a la ca-
pacidad econémica del llamado a satisfacerla, que
como tal se articula en su vertiente mas sustancial
a través de un derecho de crédito del ente publico
y de una obligacion del sujeto pasivo”*.

Por su parte, el TF en la Resolucion 16876-9-
2011, de fecha 07 de octubre de 2011, que cons-
tituye jurisprudencia de observancia obligatoria,
sefialé que:

“[E]l Cédigo Tributario no ha establecido un con-
cepto general de tributo por lo que en diversas
ocasiones se ha acudido a definiciones doctrina-
rias. Asi por ejemplo, en las Resoluciones del Tri-
bunal Fiscal 9715-4-2008 y 416-1-2009, de obser-
vancia obligatoria, se consideré que el tributo es
una obligacién juridica pecuniaria ex lege que no
constituye sancidn por acto ilicito, cuyo sujeto ac-
tivo es en principio una persona publica y cuyo su-
jeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por
voluntad de la Ley”.

Es de notar, que el canon por uso del espectro ra-
dioeléctrico cumple con las caracteristicas genera-
les de los tributos segun la doctrina reconocida por
el TF. En efecto, la obligacidn juridica del pago del
referido canon:

a. Nace de una norma legal: la Ley de Teleco-
municaciones y sus normas reglamentarias;

b. No tiene cardcter punitivo o de sancién, sino
constituye un pago por el uso de un bien de
dominio publico necesario para el desarrollo
de las radiocomunicaciones, encajando en la
definicidn de tasa derecho (que desarrolla-
mos mas adelante);

C. El sujeto activo es el Estado Peruano, siendo
el administrador el MTC; y

d. El sujeto pasivo es determinado por ley (Ley
de Telecomunicaciones) recayendo dicha fi-
gura en aquel sujeto privado titular de un ti-
tulo habilitante para desarrollar actividades
de telecomunicaciones que involucren el uso
del espectro radioeléctrico.

37 Esta circunstancia ya habia sido planteada en la resolucion 1236-2011/SC1-INDECOPI con relacion al servicio publico

movil por satélite.

38 GARCIA VIZCAINO, Catalina. “Derecho tributario: consideraciones econdémicas y juridicas, andlisis de la legislacion,
doctrina y jurisprudencia”. Buenos Aires: Depalma. 1996. p. 42.

3% CAZORLA PRIETO, Luis Maria. “Derecho Financiero y Tributario. Parte General”. Decimocuarta edicion. Madrid: Aran-

zadi Editorial. 2014. p. 286.
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En ese contexto, el Cédigo Tributario recoge una
clasificacion tripartita de los tributos: impuestos,
contribuciones y tasas. Con relacién a las tasas, el
Cddigo Tributario sefala lo siguiente:

NORMA II: “AMBITO DE APLICACION

Este Cddigo rige las relaciones juridicas originadas
por los tributos. Para estos efectos, el término ge-
nérico tributo comprende: [...]

c) Tasa: Es el tributo cuya obligacion tiene
como hecho generador la prestacion efecti-
va por el Estado de un servicio publico indivi-
dualizado en el contribuyente.

[...] Las Tasas, entre otras, pueden ser:

1.  Arbitrios: son tasas que se pagan por la presta-
cién o mantenimiento de un servicio publico.

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

3. Licencias: son tasas que gravan la obtencién
de autorizaciones especifica para la realiza-
cién de actividades de provecho particular
sujetas a control o fiscalizacion”.

Conforme puede apreciarse, la tasa es un tributo
gue en principio tiene como hecho generador la
prestaciéon efectiva de un servicio individualizado
por parte del Estado. Asimismo, la Norma Il precisa
que las tasas pueden ser sub clasificadas en: arbi-
trios, derechos y licencias.

El legislador optd por calificar a los ingresos por el
uso o aprovechamiento de bienes publicos como
un derecho, independientemente de que el uso de
dicho bien repercuta en un servicio individualiza-
do para el contribuyente. Hacemos énfasis en lo
siguiente: de acuerdo al ordenamiento normativo
peruano, el pago por el uso o aprovechamiento
de bienes publicos constituye un tributo calificado
como tasa, y dentro de esta clasificacion, constitu-
ye un derecho.

Por otro lado, la asignacidn del espectro radioeléc-
trico a las empresas operadoras implica que el
MTC realice actividades de fiscalizacion para evitar
interferencias perjudiciales. Asimismo, el MTC adi-
cionalmente debe realizar actividades de monito-
reo y fiscalizacion (en gran parte financiadas con el
pago del canon) que garanticen un uso pacifico y
continuo del espectro en beneficio de las activida-
des de telecomunicaciones.

Por consiguiente, el MTC brinda un servicio de
“proteccidon” a los titulares de espectro. Asi lo ha
reconocido INDECOPI en la Resolucién 1236-2011/
SC1-INDECOPI:

“[H]a quedado evidenciado que el uso del espec-
tro radioeléctrico si involucra la prestacién de ser-
vicios individualizados por parte del MTC, por lo
que el cobro que se efectla por estos conceptos si
se ajustaria a la definicidn de tasa expuesta por la
Norma Il del Cddigo Tributario”.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el espectro
radioeléctrico es un recurso natural y un bien de
dominio publico, lo cual ha sido reconocido por el
TC*, resulta de aplicacion el criterio expuesto por
el TF en el precedente de observancia obligatoria
recaido en la Resolucién del TF 9715-4-2008.

En efecto, en dicha ocasidn el TF sefialé que el de-
recho de vigencia anual, por el uso temporal de
drea acuatica y franja costera, tiene naturaleza tri-
butaria, debido a que dicho pago responde al uso
exclusivo de un bien de dominio publico, constitu-
yendo una tasa-derecho:

“El pago del derecho de vigencia anual exigido en
virtud del otorgamiento de autorizacién temporal
de uso de drea acuatica y franja costera [...] es pa-
gado por el uso exclusivo de un bien de dominio
publico y en consecuencia, tiene naturaleza tribu-
taria, constituyendo un derecho, de acuerdo con lo
dispuesto por la norma Il del Titulo Preliminar de
Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, apro-
bado por Decreto Supremo 135-99-EF”.

En tal sentido, debido a que el pago del denomi-
nado canon por uso del espectro radioeléctrico
es exigido por el Estado en virtud del uso de un
bien de dominio publico, como lo es el espectro
radioeléctrico, dicho concepto califica como un
“derecho” al amparo de lo dispuesto por la Norma
Il del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.

El caracter tributario del canon fue reconocido ex-
presamente por el TF hasta el mes de abril del afio
2013, fecha en la cual el MTC interpuso un con-
flicto de competencia ante la Secretaria de Gestidn
Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros
[en adelante, PCM], que comentaremos mas ade-
lante. A continuacion, detallamos algunos de los
principales pronunciamientos del TF en cuanto a
la naturaleza tributaria del canon por espectro ra-
dioeléctrico:

40 Sentencia del TC, emitida el 16 de setiembre de 2006 y recaida el Expediente 3-2006-PI, en el marco del proceso de
inconstitucionalidad del articulo 37 de la Ley 28094, Ley de Partidos Politicos, en el cual se determiné si la referida
disposicion legal modificaba los fines hacia los que se encontraba destinado el canon recaudado a los medios de comu-

nicacion social por el uso de espectro radioeléctrico.
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Tribunal Fiscal

Sala del

Fecha Resolucion Fundamentos

“[...] en la medida que el pago del denominado canon por uso del espectro
radioeléctrico [...] es exigido por el Estado en virtud del uso de un bien de

26 de marzo Y Y -
dominio publico, como lo es el espectro radioeléctrico, dicho concepto ca-

02836-5-2009

sala 5 de 2009 lifica como un derecho al amparo de lo dispuesto por la Norma Il del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario”.

02 de febrero “Atendiendo a que el denominado canon por uso del espectro radioeléctri-

Sala7 de 2010 01234-7-2010 | co tiene naturaleza tributaria, el Tribunal Fiscal es competente para resolver

casos que se presenten al respecto”.

Salal 03808-1-2012

“Al ser exigido por el Estado en virtud del uso de un bien de dominio pu-
blico, como lo es el espectro radioeléctrico, califica como un derecho al
amparo de lo dispuesto por la Norma Il del Titulo Preliminar del Cédigo

16 de marzo
de 2012

Tributario, es decir, tiene naturaleza tributaria”.

Por su parte, INDECOPI, a través de las Resolu-
ciones 1236-2011/SC1-INDECOPI, 1237-2011/
SC1-INDECOPI, 1238-2011/SC1-INDECOPI, 1239-
2011/SC1-INDECOPI, 0098-2016/SDC-INDECOPI y
0117-2016/SDC-INDECOPI, también sostiene que
el canon por el uso del espectro radioeléctrico
tiene naturaleza de tasa en la modalidad de de-
recho segun lo previsto en la Norma Il del Codigo
Tributario®:

“[Elspecial mencidon merece el expediente 4335-
2014, pues si bien los Juzgados Contencioso Ad-
ministrativos y las Salas del Poder Judicial, han
confirmado la naturaleza tributaria del canon en
mas de una oportunidad, la situacidn procesal del
citado expediente le otorga cierta relevancia, pues
al estar en casacion, seria la primera oportunidad
que tendria la Corte Suprema de Justicia, para pro-
nunciarse sobre el canon”2,

Sin embargo, es importante indicar que la Sala
de Derecho Constitucional y Permanente de la
Corte Suprema, si ha reconocido que el uso de
un bien de dominio publico genera el pago de un
derecho. Asi, en el marco del expediente 2210-
2012, la Corte Suprema sostuvo que el “derecho
de cesidn de uso temporal en la playa Barcaza”,
es un derecho pues tiene como hecho generador
el uso o aprovechamiento de un bien de caracter
publico®.

1.  Posicion del MTC con relacidn al caracter ju-
ridico del canon

El MTC desconoce abiertamente la naturaleza
tributaria del canon por el uso del espectro ra-
dioeléctrico. Considerar al canon como un tributo,
mas alla de la aplicacidn de los principios consti-
tucionales que limitan la potestad tributaria del
Estado, implica reconocer que los limites legales
para administrar el canon no solo se encontrarian
regulados en la Ley de Telecomunicaciones, sino
también en el Cédigo Tributario.

Por ejemplo, desconocer la naturaleza tributaria
del canon significa para el MTC poder fiscalizar y
determinar el canon en un intervalo de tiempo
de diez afios, en aplicacién del plazo prescriptorio
regulado en el articulo 2001 del Cédigo Civil*, y
tener la condicién de juez y parte en el marco de
los procedimientos administrativos derivados del
canon, ya que el TF solo es competente para resol-
ver en segunda instancia expedientes vinculados a
conceptos tributarios.

El MTC desconoce la naturaleza tributaria del ca-
non, en funcion de los siguientes argumentos, lo
cuales ha repetido en la via administrativa y judicial:

a)  Elcanon no es un tributo pues no fue defini-
do como tal

41 Dichas resoluciones fueron emitidas en el marco de procedimientos de eliminacion de barreras burocraticas seguidos

42

43

44

por diversos administrados contra el MTC por la imposicion de una barrera burocratica ilegal y/o carente de razonabilidad
consistente en la metodologia del calculo del canon del uso del espectro radioeléctrico contenida en el literal d) del inciso
2 del articulo 231 del Reglamento General.

Cabe precisar que el expediente 11919-2014 también se encuentra en casacion. Sin embargo, al haber ingresado con
posterioridad a la Corte Suprema, es de esperar que su resolucién sea posterior.

Casacion 2210-2012: “[B]ajo este marco normativo, puede desprenderse que el concepto denominado derecho de ce-
sion de uso temporal en la playa Barcaza, cuyo pago es exigido a la demandante por la Municipalidad Distrital de Punta
Hermosa en atencion al local comercial que ella posee en la playa Caballeros (antes Barcaza), bajo los alcances de lo
previsto en la Ordenanza 049-2004-MDPH, posee naturaleza tributaria, dado que al tener como hecho generador el uso
o aprovechamiento que efectlia el obligado sobre un bien de caracter publico como lo es el espacio de playa en el cual
administra su local comercial, se encuentra comprendido dentro de los alcances de la sub especie derecho”.

Articulo 2001.- “Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley: A los diez afios, la accién personal, [...]".

Prescripcion Tributaria: segun el articulo 43 del Cédigo Tributario, la accién prescribe a los 6 afios para quienes no hayan
presentado la declaracion respectiva.
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b)

c)

d)

El canon por uso de espectro radioeléctri-
co no constituye una especie de tributo de
acuerdo a la clasificacién tripartida (contri-
bucidn, impuesto y tasa) de la Norma Il del
Titulo Preliminar del Cédigo Tributario, sino
que este se rige por sus normas especiales,
es decir la Ley de Telecomunicaciones y su
Reglamento General, y por el Cédigo Civil en
atencion a su articulo IX, referido a la aplica-
cién supletoria del mismo.

La Ley 26821, Ley Organica para el Aprove-
chamiento Sostenible de los Recursos Natu-
rales determina la naturaleza no tributaria
del canon

Los articulos 3 y 20 de dicha Ley hacen una
diferenciacidn entre el canon y los tributos
gue se pagaran por el uso de recursos na-
turales. Por tanto, el canon tiene naturaleza
administrativa y, en consecuencia no consti-
tuye un tributo sujeto a las disposiciones del
Caodigo Tributario.

El canon no es una manifestacion del ius im-
perium del Estado

El canon por uso del espectro radioeléctrico
para prestar servicios publicos mdviles se
deriva de la relacién entre el administrado
y la Administracién en virtud de un contrato
de concesidn. Por tanto, la relacion juridica
gue se establece cuando media una conce-
sidn es una relacion bilateral o contractual,
a diferencia de la relacion juridica que existe
cuando el Estado hace uso de su potestad
tributaria, que es una relacién que involucra
en general a todos los administrados.

No pude ser una tasa pues el MTC no brinda
un servicio individualizado al contribuyente

El contribuyente no recibe una contrapres-
tacion directa por el pago del tributo mas
que el derecho al buen funcionamiento de
las funciones y servicios publicos. Por su
parte, la obligacidn de pagar una retribucién
econdmica a favor del Estado, denominada
canon, constituye una contraprestacion por
la explotacién de la porcidn asignada de este
recurso natural, por lo cual dicho canon ca-
rece de naturaleza tributaria. Un ejemplo
de esta situacion estaria previsto en la Ley
30083, Ley que establece medidas para for-
talecer la competencia en el mercado de los
servicios publicos méviles: “5.2 Los operado-

45

f)

g)

res moviles virtuales se encuentran obliga-
dos a efectuar pagos al Estado por concepto
de canon como contraprestacion por el uso
del espectro radioeléctrico. La metodologia
que se aplica para el establecimiento de los
montos, la forma de pago y demas condicio-
nes que regulen el pago de este canon se fija
en el reglamento [...]".

Se deberia aplicar el criterio empleado por
el TC para sefialar que el pago por la regalia
minera por la explotaciéon de los recursos na-
turales, no tiene origen tributario.

Los montos obtenidos por el cobro del ca-
non son destinados al Fondo de Inversién de
Telecomunicaciones [en adelante, FITEL], al
desarrollo de telecomunicaciones a través
de financiamientos, el pago de organismos
internacionales y a otros fines que no guar-
dan relacion con la politica recaudatoria del
Estado.

El canon no puede calificar como un tributo,
al no tener como presupuesto para su exis-
tencia la capacidad contributiva de los suje-
tos obligados.

A continuacion, analizaremos brevemente cada
uno de los argumentos del MTC:

a)

La naturaleza tributaria de un concepto no
se define por su nombre o denominacion

El nomen iuris de un concepto, de ninguna
manera puede negar la verdadera naturale-
za de las instituciones juridicas, tales como
los tributos. Siguiendo esta linea de pen-
samiento, Garcia Novoa sefala que “una
categoria tributaria es lo que segun se des-
prenda de su régimen juridico material, in-
dependientemente de cémo la denomine el
legislador”®.

Con respecto a los tributos, la legislacion vi-
gente Unicamente reconoce tres categorias
(tasas, contribuciones e impuestos), motivo
por el cual cualquier figura tributaria debe
ser coherentemente subsumida dentro de
una de estas tres especies en funcién de sus
caracteristicas, de lo contrario se producen
conflictos en torno a la aplicacidn de tributos
disfrazados de “contraprestaciones adminis-
trativas” que lo Unico que buscan es trans-
gredir o evitar la aplicacion de los principios
constitucionales en materia tributaria.

GARCIA NOVIA, Cesar. “El concepto de Tributo”. Lima: Tax Editors. 2009. p. 280.
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Al respecto, Queralt y Lozano sefialan: La Ley 26821 incluye al espectro radioeléc-
trico dentro de la lista de recursos naturales
“[...] los tributos cualquiera que sea su de- que forman parte del patrimonio de la Na-
nominacién deben reconducirse a una de cién y que tienen un valor actual o potencial
estas tres categorias. Lo que, a su vez, debe en el mercado®. Si bien el articulo 20 de di-
convertirse en un acicate para que el propio cha Ley precisa que todo aprovechamiento
legislador sea consecuente consigo mismo y de recursos naturales por parte de particula-
acabe con el empleo de términos —cdnones, res da lugar a una “retribucién econémica”,
exacciones— [...]que, dispersos por la norma- ello no implica que el canon por el uso de es-
tiva tributaria, especialmente en el dmbito pectro radioeléctrico carezca de naturaleza
tributario local, han venido proliferando, in- tributaria, pues conforme se desprende del
duciendo a equivocos acerca de la aplicacién Dictamen de la citada Ley, el termino retribu-
o no del régimen tributario”*. cién econdmica fue incluido con la exclusiva
finalidad reflejar que el uso de los recursos
Por consiguiente, si bien las normas especia- naturales debia ser oneroso y no gratuito®.
les no definen la naturaleza juridica del ca-
non por uso del espectro radioeléctrico, es- c) El canon es una manifestacion del jus impe-
tamos frente a un recurso natural y un bien rium del Estado
de dominio publico, por tal motivo su uso o
aprovechamiento calza con el concepto de El MTC niega la naturaleza tributaria del ca-
tasa en la modalidad de derecho. non argumentando que la relacién juridica
gue se establece cuando media una conce-
En cuanto la utilizacion de terminologias que sién es una relacién contractual, por lo que
no se condicen con la naturaleza tributaria el canon no nace de la potestad tributaria
del concepto Calvo Ortega, indica que “[D] del Estado, la cual es ejercida de manera
e cualquier manera, la diversa terminologia unilateral.
que utilizan las normas, fuera del nomen iu-
ris de tributo, no alteran ni pueden hacerlo Una relacion bilateral deberia evidenciar un
la naturaleza de esta figura (canones, grava- acuerdo de voluntades, por el cual a cambio
menes, derechos, exacciones, etcétera). La de una prestacion la otra parte se obliga a
utilizacion de esta variada terminologia obe- cumplir con una contraprestacion. Con-
dece a dos razones: un fenémeno de ilusion trariamente, sin embargo, la obligacién de
financiera o simplemente una pereza del le- pago del canon emana de una ley a la cual
gislador que sigue utilizando una terminolo- estdn sometidos los titulares de concesiones
gia histérica sin respaldo, hoy, constitucional u otros titulos habilitantes, sin tener posibi-
y cientifico”?. lidad alguna de negociacion o manifestacion
de voluntad®.
La Ley 26821, Ley Orgdnica para el Aprove-
chamiento Sostenible de los Recursos Natu- De esa forma, la voluntad del administrado
rales, no determina la naturaleza no tributa- solo estd vinculada a la obtencién de la con-
ria del canon cesion por parte del Estado, situacion que no

46

47

48

49

50

QUERALT, Juan Martin y Carmelo LOZANO SERRANO. “Curso de Derecho Financiero y Tributario”. Decimonovena
ediciéon. Madrid: Tecnos. p. 85.

CALVO ORTEGA, Rafael. “Curso de Derecho Financiero. Tomo |. Derecho Tributario. Parte general”. Madrid: Thomson
Civitas. 2007. p. 120.

Ley 26821

Articulo 3.- “Se consideran recursos naturales a todo componente de la naturaleza, susceptible de ser aprovechado por
el ser humano para la satisfaccién de sus necesidades y que tenga un valor actual o potencial en el mercado, tales como:
[...] e. la atmdsfera y el espectro radioeléctrico”.

Dictamen sobre el Proyecto de Ley 2596/96-CR-LEY 268821: “En cuanto a la denominacion de los que el Estado recibira
por el aprovechamiento se evaluaron las siguientes alternativas:

- Pago
- Contraprestacion
- Retribucion

Se ha elegido el término retribucién en lugar de pago o contraprestacion, en la medida que el pago parece aludir Unica-
mente a pago monetario y contraprestacion a una unidad de medida exactamente igual al valor del recurso”.

No sélo los concesionarios (con vinculo contractual) deben pagar el canon por espectro radioeléctrico, también tienen
dicha obligacion las personas que cuenten con autorizacion (radio, television o servicios privados, como los que utilizan
empresas mineras) y que no tienen relaciéon contractual con el Estado.
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d)

se produce con el pago del canon pues este
pago depende de la voluntad unilateral del
Estado. Al respecto, Valdes Costa sefala lo
siguiente:

“Las tasas, como todos los tributos, son
siempre obligatorias, en virtud de la decision
unilateral del Estado. Lo que puede ser volun-
taria u obligatoria es la utilizacidn, o mejor di-
cho, la puesta en marcha del funcionamiento
del servicio. Naturalmente los servicios que
proporcionan ventajas directas son deman-
dados voluntariamente por los beneficiados,
y los demas, especialmente los que ocasio-
nan perjuicios en forma directa o indirecta,
funcionan necesariamente de oficio.

En todos estos casos, la voluntad del par-
ticular sélo sirve para agrupar los servicios
en obligatorios y voluntarios; pero la obli-
gacion de pagar la tasa es, como dijimos,
independiente de aquélla y depende de la
voluntad unilateral del Estado manifestada
por sus drganos legislativos, que la estable-
cerdn o no, en uno u otro grupo de servi-
cios, segun los criterios politicos que esti-
men mas adecuados”>’.

El MTC brinda un servicio individualizado al
contribuyente

La configuracién de un derecho, como una
modalidad de tasa no demanda la efectiva
prestacidon de un servicio individualizado en
el contribuyente, pues el Codigo Tributario
optd por darle tal categoria al pago por el
uso o aprovechamiento de un bien de domi-
nio publico. Inclusive prescindiendo de la de-
finicion de derecho, el canon calificaria como
una tasa pues el MTC brinda un servicio de
“proteccién” a los titulares de espectro, el
cual comprende actividades de monitoreo y
fiscalizacion.

Lo antes sefialado ha sido reconocido expre-
samente por OSIPTEL en el Informe: Andlisis
del Canon por Uso de Espectro Radioeléctri-
co: “El pago del canon por uso del espectro
radioeléctrico debe estar destinado a cubrir
los costos de actividades destinadas a la ad-
ministracion del mismo, como son la gestion,
la supervision y el control del espectro”>2.
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h)

No resulta aplicable por analogia el razona-
miento expuesto por el TC que determiné
que el pago de la regalia por la explotacion
de los recursos minerales no tienen origen
tributario

Con ocasion de la sentencia de fecha 1 de
abril de 2005, recaida en el expediente
0048-2004-PI, el TC dispuso que el pago por
la regalia minera, regulada por la Ley 28258,
califica como una exigencia econémica y no
como un tributo. En el razonamiento del TC
intervinieron dos factores: (i) El pago de la
regalia minera se genera como consecuen-
cia de la explotacion de un recurso de carac-
ter limitado y de naturaleza no renovable, y
(ii) el pago se justifica en que las localidades
afectadas por las actividades extractivas se
beneficien de estos recursos antes que se
agoten®3,

Si bien el canon califica como un recurso
natural, los titulares del derecho de uso del
espectro radioeléctrico pagan por el uso
temporal de dicho recurso, mas no por el
derecho a su explotacién en un sentido de
consumo del bien que reduce su cantidad.
De igual forma el uso del espectro radioeléc-
trico no involucra un perjuicio directo a las
localidades en el que se encuentra el recuso
a diferencia de la regalia minera. En cuanto
al uso o explotacién de recursos naturales,
el TF, en la Resolucion del TF 9715-4-2008,
dispuso lo siguiente:

“En consecuencia, puede concluirse que
el derecho de vigencia es pagado por los
particulares por un derecho temporal y
exclusivo para usar un bien que constituye
parte del dominio publico, lo cual se refleja
en los considerandos del Decreto Supremo
041-2007-MTC, [...] pues de su lectura se
aprecia que se considerd que era necesario
disponer dicho pago respecto de las auto-
rizaciones de uso de area acudtica y franja
costera.

[E]ls del caso precisar que si bien la Ley del
Sistema Portuario Nacional ha optado por
denominar al derecho bajo analisis como
derecho de vigencia, este no comparte las
caracteristicas bajo las cuales ha sido regu-

VALDES COSTA, Ramén. “Curso de Derecho Tributario: ingresos publicos, normas tributarias, relacion juridica tributa-

ria”. Bogota: Temis. 2013. p. 170.

Ver: https://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Transparencia/lnfo_adicional/147208CVVLce03112006_AnalisisdelCanon.pdf.

La Ley 28258, Ley de Regalia Minera, refiere a que el pago de la regalia minera se genera como consecuencia de la
explotacion de recursos minerales, los cuales son de naturaleza limitada y no renovable.
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lado el derecho de vigencia que debe pagar-
se a efecto de mantener vigente las conce-
siones mineras.

[...] Siendo que en el caso de la concesion,
esta se otorga el derecho a explorar y ex-
plotar los recursos minerales. En cambio, la
autorizacion objeto de andlisis no otorga tal
derecho y en ese sentido, el articulo 30 del
reglamento de la Ley del Sistema Portuario
Nacional, establece que en el caso de la au-
torizacién definitiva de uso de area acuatica
y franja costera, no esta permitido realizar
explotacidn alguna de recursos naturales, re-
gla que con mayor razén debera ser aplicada
en el supuesto de la autorizacidon temporal”.

En efecto, al igual que el canon por el uso
del espectro radioeléctrico, el derecho de
vigencia del drea acuatica y franja costera,
es pagado por los administrados por el uso
temporal de un bien que constituye parte
del dominio publico, mientras que el pago
previsto para los recursos minerales habilita
la explotacién de un recurso natural, es por
tal motivo que el razonamiento expuesto por
el TC en la sentencia recaida en el expedien-
te 48-2004-PI no resulta aplicable al canon.

El destino del dinero recaudado por el canon
no desvirtla su naturaleza tributaria

El hecho de que el canon se destine a finan-
ciar otros fondos como por ejemplo el FITEL
puede ser materia de discusién desde el
plano de la politica fiscal, sin embargo dicha
situacion no puede desconocer el contenido
o configuracion del tributo.

La capacidad contributiva de los sujetos obli-
gados es un limite a la potestad tributaria

La determinacién de los tributos en funcidn
a la capacidad contributiva de los obligados,
no es un elemento a tener en cuenta para
definir la naturaleza tributaria de un concep-
to. La capacidad contributiva es un principio
de observancia obligatoria que limita el ejer-
cicio de poder tributario y paralelamente re-
presenta una garantia para los contribuyen-
tes. Analizando la jurisprudencia del TC, en
torno al concepto de capacidad contributiva,
Duran Rojo sefiala que®*:
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“[Plodriamos decir que en la doctrina del
Tribunal Constitucional peruano se entiende
por capacidad contributiva a la aptitud del
contribuyente para ser sujeto pasivo de obli-
gaciones tributarias, que vendra establecida
por la presencia de hechos reveladores de ri-
queza (capacidad econémica), que luego de
ser sometidos a la valorizacidn del legislador
a partir de su conciliacidon con los fines de
naturaleza politica, social y econdmica, son
elevados al rango de categoria imponible”.

Los argumentos antes expuestos han sido va-
lidados y desarrollados por distintos érganos
en la via administrativa (TF, Sala Especializada
en Defensa de la Competencia de INDECOPI)
y por el Poder Judicial en reiteradas ocasio-
nes, e inclusive son compartidos por la mayo-
ria de expertos en materia tributaria, por lo
que con la finalidad de defender su posicidn,
el MTC se vio en la necesidad de accionar el
mecanismo descrito a continuacion.

2. Conflicto de competencia entre el MTCy el TF

A través del Oficio 1557-2013-MTC/07, de fecha 4
de abril de 2013, el MTC planted un conflicto de
competencia ante la Secretaria de Gestion Publica
de la PCM, alegando que la instancia competente
para resolver las impugnaciones formuladas con-
tra actos destinados al cobro del canon es el propio
MTC y no el TF. Inmediatamente después, el MTC,
a través de Oficio 1564-2013-MTC/07 solicitd al
TF que se inhiba del conocimiento de los procedi-
mientos referidos al citado canon, pedido que al
ser aceptado por dicho érgano colegiado, significd
en la practica bloquear la via administrativa para
los contribuyentes®.

Si bien el TF aceptd inhibirse del conocimiento de
los procedimientos referidos al canon por el uso
del espectro radioeléctrico (recurso de apelaciony
queja), cabe precisar que el MTC continud exigien-
do el pago del canon y resolviendo los recursos
impugnatorios en segunda instancia, como si los
efectos suspensivos del conflicto de competencia
solo fueran vinculantes para el TF, por lo que en la
practica el citado conflicto de competencia signi-
ficd para el MTC una suerte de “medida cautelar”
frente al TF.

Es interesante mencionar, que en el marco del con-
flicto de competencia, la Oficina General de Aseso-

DURAN ROJO, Luis Alberto. “La nocién del deber constitucional de contribuir’. En: “Libro Homenaje a Armando Zolezzi

Mdller”. Lima: Palestra Editores. 2006. p. 90.

De igual forma, el MTC solicitd, en este caso sin éxito, a INDECOPI suspender los procedimientos por barreras burocra-

ticas hasta que se resolviera la contienda de competencia.
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ria Juridica del Ministerio de Economia y Finanzas
[en adelante, MEF] emitié el Informe 1284-2013-
EF/42-01, a través del cual no solo suscribié la po-
sicién del MTC, sino que hizo suyos los argumentos
de defensa del MTC, tal como lo refleja las conclu-
siones de dicho informe:

- “El espectro radioeléctrico califica como un
bien de dominio publico, cuyo uso puede ser
concedido a particulares para su aprovecha-
miento.

- No resulta legalmente posible definir al canon
por utilizacion del espectro radioeléctrico
como una obligacién tributaria tasa derecho.

- La naturaleza juridica del canon por utiliza-
cion del espectro radioeléctrico es la de una
contraprestacidn por el uso temporal de di-
cho recurso natural.

- El criterio de observancia obligatoria esta-
blecido en la Resolucion del Tribunal Fiscal
09715-4-2008, no resulta aplicable respecto
del canon por utilizaciéon del espectro ra-
dioeléctrico”.

La peculiar “defensa” de los intereses del TF por
parte del MEF (que en realidad se opuso al desa-
rrollo jurisprudencial del TF), motivé que la PCM
declare que no habria motivo para emitir un pro-
nunciamiento dirimente, pues el MEF (en repre-
sentacién del TF) y el MTC coincidieron en que el
canon no tiene naturaleza tributaria.

En efecto, mediante el Oficio Multiple 914-215-
PCM/SG, de fecha 3 de noviembre de 2015, la Se-
cretaria General de la PCM remitio a las partes in-
volucradas el Informe 27-2015-PCM/OGAJ-LUA de
la Oficina General de Asesoria Juridica de la PCM,
en el cual se sefiala, entre otros, que en atencién
al informe emitido por el MEF, no habria conflicto
de competencia:

“[...] no se configuraria un conflicto de competen-
cia, pasivo ni negativo, entre el MTC y el Tribunal
Fiscal (Organo Resolutivo del MEF) en el primer
caso; del expediente no se advierte que el Tri-
bunal Fiscal-MEF haya rebatido tener la compe-
tencia para conocer en segunda instancia de las
impugnaciones formuladas contra los actos del
MTC destinados al cobro del canon por el uso de
espectro radioeléctrico, y para el segundo caso;
el MEF comparte la posicién del MTEC al sefialar

que el uso por el espectro radioeléctrico no tiene
naturaleza tributaria, sino que tiene naturaleza ad-
ministrativa al constituir dicho derecho un ingreso
financiero de naturaleza contraprestativa. [E]n tal
sentido, segun el pronunciamiento de la Secre-
taria de Gestidn Publica se colige que el Tribunal
Fiscal debe sujetarse a lo dispuesto por el sector al
que pertenece, por el contrario el MEF no rebate
ni contradice tener competencia de la materia en
cuestidn, sino, reconoce y acepta que el canon por
el uso del espectro radioeléctrico es de naturaleza
administrativa, tal como lo afirmé el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones”.

Asi las cosas, el Poder Ejecutivo habria decido la
suerte del canon, encasillandolo como un pago ad-
ministrativo sujeto a la voluntad del MTC, a la vez
que somete al TF a las decisiones del poder cen-
tral, despojandolo de su autonomia.

Sin embargo el Poder Judicial viene reconociendo
expresamente la naturaleza tributaria del canon,
exigiendo al MTC reconocer la competencia del
TF para resolver los medios impugnatorios vincu-
lados a un tributo como el canon. A manera de
ejemplo, con fecha 15 de marzo de 2016 el Déci-
mo Noveno Juzgado Contencioso Administrativo
con Sub Especialidad Tributaria y Aduanera, en el
marco del expediente 7103-2012%, concluyé lo
siguiente:

“En atencion a que el canon por el uso del espec-
tro radioeléctrico tiene naturaleza tributaria. En
ese sentido, dicho tributo se encuentra dentro del
ambito de aplicacidn del Cédigo Tributario, confor-
me el primer pdrrafo de la Norma Il del Titulo Pre-
liminar del TUO del Cddigo Tributario, aprobado
por Decreto Supremo 135-99-EF y del texto actual
aprobado por Decreto Supremo 133-2013-EF, los
que establecen que «Este cddigo rige las relacio-
nes juridicas originadas por los tributos».

Por lo que, la entidad administrativa competente
para emitir pronunciamiento en ultima instancia
administrativa sobre reclamaciones vinculadas a
este tributo es el Tribunal Fiscal, conforme lo es-
tablecido en el articulo 143 del Cddigo Tributario.

De esta forma, cuando el Ministerio de Trans-
portes y Comunicaciones resolvié el Recurso de
Apelacion de la demandante como ultima instan-
cia administrativa, emitié un acto administrativo
invdlido debido a que no se encontraba facultado
por Ley”.

5%  De igual forma, el 2 de setiembre del afio 2013, la Tercera Sala Transitoria Contenciosa Administrativa de la Corte Su-
perior de Justicia de Lima sefial6 en segunda instancia que es competencia del TF conocer los recursos de apelacion
presentados por los contribuyentes, dada la naturaleza tributaria del canon.



Si bien para el MTC la discusién se encuentra zan-
jada, el TF aun no emite una posicién oficial al res-
pecto, pese a que en teoria el conflicto de compe-
tencia concluyé en el mes de noviembre del afio
2015. Es mas, el TF viene suspendiendo la trami-
tacion de los recursos vinculados al canon, lo cual
nos hace pensar que no comparte la posicion del
Poder Ejecutivo central y que analiza la forma de
hacer respetar su linea jurisprudencial. Confiamos
en que ello ocurra.

V. LA TASA POR EXPLOTACION COMERCIAL DE
LOS SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES

A. Base normativa

La Tasa por Explotacion Comercial de los servicios
de telecomunicaciones, se encuentra regulada en
el articulo 55 del Reglamento General: “[...] las
concesiones y autorizaciones estan sujetas al pago
de un derecho, por Unica vez. La explotacidn co-
mercial de los servicios esta sujeta al pago de una
tasa anual. En ambos casos los montos serdn fija-
dos en el reglamento”.

En efecto, la Ley de Telecomunicaciones exige a
los operadores que exploten comercialmente los
servicios de telecomunicacién: portadores, finales,
difusion y valor afiadido, pagar una tasa anual. Asi-
mismo, delega a una norma reglamentaria la po-
testad de establecer el mecanismo de calculo y la
cuantia del aporte.

El articulo 229 del Reglamento General establece
que los titulares de concesiones pagaran por con-
cepto de la explotacion comercial de los servicios
de telecomunicaciones, una tasa anual equivalen-
te a medio por ciento (0.5%) de sus ingresos brutos
facturados y percibidos anualmente.

Articulo 229.- “Tasa por explotacién comercial del
servicio

Los titulares de concesiones pagaran por concep-
to de la explotacién comercial de los servicios de
telecomunicaciones, una tasa anual equivalente
a medio por ciento (0.5%) de sus ingresos brutos
facturados y percibidos anualmente. En el caso de
servicios publicos de telecomunicaciones y para
los fines de esta tasa, forma parte de la base de
calculo, los ingresos provenientes de las liquidacio-
nes entre empresas por el trafico internacional de
entrada y salida del pais”.

Por su parte, el articulo 237 del Reglamento Gene-
ral sefala que:
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“Los pagos correspondientes a derechos de con-
cesion o autorizacion, tasas, canon y multas se
efectuaran en las fechas y lugares establecidos
por el Ministerio conforme lo dispone el Regla-
mento. El 6rgano competente del Ministerio re-
querira el pago de los conceptos antes indicados,
el que debera efectuarse dentro de los plazos
previstos para cada caso en el Reglamento. En
caso de incumplimiento se procedera a la cobran-
za coactiva [...]".

B. Naturaleza juridica de la Tasa por Explota-
cion Comercial

Como hemos sefialado, un tributo no se define
0 conceptua sobre la base de su denominacion;
la definicidn es otorgada a través del examen de
las caracteristicas juridicas del tributo, es decir,
de la naturaleza del hecho generador adoptado
y de la respectiva base de calculo®. Sumado a
ello, la naturaleza juridica especifica del tributo
es determinada por el hecho generador de una
obligacidn.

Ya hemos mencionado que el Cédigo Tributario no
establece una definicién de tributo, por lo que al
ser un concepto juridico indeterminado, la praxis
jurisprudencial o administrativa del propio sector
completa el significado de dicho concepto.

En ese sentido, considerando los elementos del
tributo desarrollados anteriormente corresponde
verificar que, para efectos del caso, dichos elemen-
tos se encuentran presentes en la Tasa por Explo-
tacién Comercial, por lo que dicha tasa constituye,
de forma indubitable, una obligacién de caracter
tributario. En efecto, la Tasa por Explotacién Co-
mercial cumple con cada uno de los elementos
propios de un tributo:

a)  Es una obligacion de caracter pecuniario
equivalente al 0.5% de los ingresos brutos
facturados y percibidos anualmente por los
contribuyentes.

b)  Ha sido establecida por la Ley de Telecomu-
nicaciones y su Reglamento General, al mar-
gen de los cuestionamientos de legalidad
que se observen, y que comentaremos mas
adelante.

c) Es una obligacion en la que el Estado partici-
pa como acreedor a través del MTC (sujeto
activo).

57 ATALIBA, Gerardo. “Hipotesis de incidencia tributaria”. Sao Paulo: Ara Editores. 2001. pp. 181-182.
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d)  Estd a cargo de las personas juridicas que
se encuentren en los supuestos de hecho
que la propia ley determina, es decir, que
realizan la explotacién comercial de los
servicios de telecomunicaciones (sujeto
pasivo).

e) Puede ser exigida coactivamente por el MTC
al amparo del articulo 237 de la Ley de Tele-
comunicaciones.

Por lo tanto, habiéndose verificado cada uno de
los elementos que establecen que determinada
obligacidn tenga caracter tributario se concluye
gue la Tasa por Explotacion Comercial es un tri-
buto. Es pertinente recordar la distincién entre
tributos vinculados y no vinculados con la activi-
dad estatal. Los tributos vinculados son las tasas
y contribuciones pues en estos casos el contri-
buyente recibe una prestacidn por parte del es-
tado o se le atribuye un beneficio mas o menos
diferenciado.

Por su parte, los tributos no vinculados no invo-
lucran una actividad del Estado dirigida al contri-
buyente, es decir, es el tributo cuyo cumplimiento
no origina una contraprestacion directa a favor del
contribuyente por parte del Estado. En esa linea,
Villegas sefiala que “el impuesto no tiene mas fun-
damento juridico justificante que la sujecién a la
potestad tributaria del Estado. En virtud de ella
éste exige coactivamente a los ciudadanos su con-
tribucidn para cumplir sus fines”,

En efecto, bajo la perspectiva juridica, es sufi-
ciente con identificar la materialidad de la hipé-
tesis de incidencia consistente en un hecho cual-
quiera que no configure una actuacién estatal,
para reconocer la naturaleza de impuesto del tri-
buto configurado.*® Asimismo, doctrinariamente
se sefiala que el criterio seguro para reconocer
que nos encontramos frente a impuesto es el

criterio de exclusién, es decir, si delante de una
exaccion, el intérprete constata que no se trata
de un tributo vinculado, entonces puede afirmar
su caracter de impuesto. Todo tributo no vincu-
lado es impuesto.

De este modo, los elementos propios del im-
puesto estan constituidos por su independencia
entre la obligacidon de pagarlo y la actividad que
el Estado desarrolla con su producto. Este pro-
ducto podrd o no vincularse al contribuyente,
pero esta vinculacidon es una cuestion de hecho
desprovista de toda significacion en lo que res-
pecta a la existencia de la obligacién de pagar
el impuesto. Su cobro debe hacerse a quienes
se hallan en las condiciones consideradas como
generadoras de la obligacion de tributar. Dichas
condiciones no pueden consistir en hechos o
circunstancias que no sean abstractamente idé-
neos para reflejar capacidad contributiva. El im-
puesto debe estructurarse de tal manera que las
personas con mayor aptitud econdmica aporten
en mayor medida.

En esa medida, consideramos que la Tasa por Ex-
plotacién Comercial califica como un tributo de la
especie impuesto. Al margen del nomen iuris (tasa)
que la Ley le ha otorgado, la Tasa por Explotacién
Comercial no involucra una prestacién o beneficio
por parte del Estado dirigido hacia el contribuyen-
te del tributo. De este modo, su cobro se limita a
realizarse sobre quienes se hallan en las condicio-
nes consideradas como generadoras de la obliga-
cién de tributar. La Tasa por Explotacién Comercial
se aplicara sobre los ingresos brutos facturados y
percibidos anualmente por el contribuyente, de
modo que los sujetos con mayor aptitud economi-
ca aportan en mayor medida.

Finalmente, a diferencia del MTC, el TF si reconoce
la naturaleza tributaria de la Tasa por Explotacion
Comercial, tal y como se aprecia a continuacién:

. Sala de'l Fecha Resoluciéon Fundamentos
Tribunal Fiscal
06 de ”De acuerdo con el articulo 55 del mismo Texto Unico Ordenado [de la Ley
s de Telecomunicaciones], la explotacién comercial de los servicios de teleco-
diciembre 20190-11-2011 o P .
Sala 11 municaciones esta sujeta al pago de una tasa anual, la cual también tiene
de 2011 : o
naturaleza tributaria”.
“Que tomando en cuenta lo expuesto, toda vez, que la Tasa por Explota-
cion Comercial de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones constituye
Oficina de 02 de julio una prestacion a favor del Estado de cargo de los sujetos titulares de con-
. 03392-Q-2014 . - S ) ;
Quejas de 2014 cesiones de servicios de telecomunicaciones por la explotacién comercial
de los servicios de telecomunicaciones, dicho concepto tiene naturaleza
tributaria”.

%  VILLEGAS, Héctor. “Curso de finanzas, Derecho Financiero y Tributario”. Buenos Aires: Editorial Astrea. p.159.

%  ATALIBA, Gerardo. Op. cit. pp. 179-180.



1. Posicion del MTC

Al igual que con el canon por el uso del espectro
radioeléctrico, el MTC desconoce la naturaleza
tributaria de la Tasa por Explotacién Comercial.
De esta forma pretende evitar la aplicacion de los
principios constitucionales que limitan la potestad
tributaria, como por ejemplo el principio de reser-
va de ley, el cual se vulnera. En efecto, la Ley de
Telecomunicaciones delegd, sin parametro alguno,
a su reglamento la facultad de disefar los aspectos
esenciales del tributo como son la base imponible
y la alicuota que conforman el aspecto material de
la hipotesis de incidencia de la Tasa por Explota-
ciéon Comercial.

En ese sentido, se vulnera el principio de reserva
de ley, debido a que la alicuota (0.5%) y la base
imponible (ingresos brutos facturados y percibidos
anualmente por los contribuyentes), que forman
parte del aspecto material de la hipdtesis de inci-
dencia de todo tributo, han sido establecidos en
una norma reglamentaria y no a través de una nor-
ma de rango legal.

El MTC trata de sustentar su posicidn, principal-
mente a través de dos argumentos, los cuales
pueden resumirse en lo siguiente: (i) la Tasa por
Explotacion comercial es una obligacidn de indole
econdmica que no nace de imposicién directa de la
ley ni en ejercicio de su jus imperium, y (ii) la Tasa
por Explotaciéon Comercial surge de la relacion ju-
ridica establecida entre el MTC y el concesionario,
denominado acto de concesion.

Como hemos senalado, la voluntad del administra-
do solo esta vinculada a la obtencién de la conce-
sién por parte del Estado, lo cual no ocurre con el
pago de la tasa por explotacidon comercial, pues la
obligacion tributaria nace de la voluntad estatal ex-
presada en la Ley de Telecomunicaciones.
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Por otro lado, mediante el Acta de Reunion de Sala
Plena 2016-05, del 3 de marzo de 2016, la Sala Ple-
na del TF determind que la Tasa por Explotacion
Comercial del Servicio de Radiodifusién, regula-
da en la Ley 28278, Ley de Radio y Television y su
reglamento, tiene naturaleza tributaria. Como se
aprecia en la tabla adjunta, ambos conceptos tie-
nen estructuras normativas idénticas.

En efecto, teniendo en cuenta que la Tasa por
Explotacion Comercial de Servicios de Telecomu-
nicacion y Radiodifusion tienen estructuras nor-
mativas idénticas, creemos oportuno exponer los
principales argumentos expuestos por la Sala Ple-
na para calificar a la Tasa de Radiodifusion como
un impuesto: (a) de las normas que regulan la
denominada “tasa por explotacién comercial de
los servicios de radiodifusién” se tiene que, con
independencia del destino que el Estado haya dis-
puesto a dar a los ingresos obtenidos por dicho
concepto, estamos frente a un impuesto, pues el
hecho gravado es la explotacidon comercial del ser-
vicio, esto es, el tributo es pagado por el solo he-
cho de explotar el servicio de radiodifusién sin que
exista alguna actuacién estatal que produzca algin
beneficio a los titulares que realizan dicha explota-
cién ni una relacién de “contraprestatividad” entre
cobro y servicio estatal alguno, v, (b) la naturaleza
impositiva del concepto bajo analisis se corrobora
ademas con la forma en que se ha regulado su de-
terminacion y pago, pues ha sido estructurada téc-
nicamente en forma similar al impuesto a la renta.

De hecho, la semejanza entre ambos conceptos no
es casual. Antes de la vigencia de la Ley de Radio
y Televisidn, estas actividades se regian por la Ley
de Telecomunicaciones y las operadoras de radio y
televisién pagaban la tasa por explotacion comer-
cial establecida en la Ley de Telecomunicaciones.
Es por ello que la configuracion es equivalente en
ambas normas, pues fue recogida en la Ley de Ra-
dio y Television.

Tasa por
Explotacion
Comercial

Servicios de Telecomunicacion

Servicios de Radiodifusion

Ley de Telecomunicaciones
Ley que genera

Articulo 55: “La explotacion comercial de los servi- | Articulo 66: “Los titulares de autorizaciones para

Ley de Radio y Televisidn

Cobranza coactiva

indicados, el que debera efectuarse dentro de los
plazos previstos para cada caso en el Reglamento.
En caso de incumplimiento se procedera a la co-
branza coactiva”.

la obligacién cios estd sujeta al pago de una tasa anual”. la prestacién del servicio de radiodifusion pagaran
tributaria una tasa anual por concepto de explotaciéon comer-
cial de los servicios de radiodifusion”.
Reglamento: Articulo 229: “tasa anual equivalente a medio por | Articulo 123: “Tasa anual es el equivalente a medio
Base Imponible ciento (0.5%) de sus ingresos brutos facturados y | por ciento (0.5%) de sus ingresos brutos declara-
y Alicuota percibidos anualmente”. dos por la prestacién de los servicios”
Articulo 237: “El érgano competente del Minis- | Articulo 125: “El érgano competente del Minis-
terio requerird el pago de los conceptos antes | terio requerird el pago de los conceptos antes
Reglamento: q pag P q pag P

indicados, el que debera efectuarse dentro de los
plazos previstos para cada caso en el Reglamento.
En caso de incumplimiento se procedera a la co-
branza coactiva”.
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APORTE POR REGULACION, CANON POR ESPECTRO RADIOELECTRICO Y TASA POR EXPLOTACION COMERCIAL:

ASPECTOS TRIBUTARIOS DE LAS TELECOMUNICACIONES

VI.  REFLEXIONES FINALES

Los conceptos tributarios que hemos descrito son
complejos y han tenido (aporte por regulacién) o
estdn pasando (canon por espectro y tasa por ex-
plotacion comercial) por procesos de discusion y
litigios, originados por una cuestionable configura-
cién juridica desde una perspectiva tributaria.

En algunos casos, en vez de mejorar la normativa
a efectos de alinearla a las exigencias constitucio-
nales y legales aplicables, la Administracién centra

sus esfuerzos en el litigio, intentando silenciar las
posiciones que, dentro de la misma Administra-
cién Publica, sefialan una posicion contraria.

Lo adecuado en este escenario es reconocer las limi-
taciones actuales de la configuracion de estos tribu-
tos y proponer una modificacion normativa a efec-
tos de que los cuestionamientos actuales no afec-
ten los periodos futuros. Cada semana, cada mes,
cada afio que la Administracion se niegue a pro-
mover la reforma; estd generando una mayor con-
tingencia en perjuicio de los recursos estatales. T



