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RESUMEN

El espectro radioeléctrico es un recurso natural limitado, inalienable e imprescriptible
ubicado en todo el territorio aéreo peruano, y es el medio por el cual pueden
propagarse las ondas radioeléctricas sin guia artificial, recurso importante en el
desarrollo de las telecomunicaciones. Ademas, el administrador de este recurso es el

Ministerio de Transporte y Comunicaciones.

Este trabajo de investigacion tiene como prop6sito determinar la naturaleza tributaria

del canon por uso del espectro radioeléctrico.

A la actualidad existe controversia respecto a su naturaleza juridica, en este trabajo
se analiz6 por qué el pago del aprovechamiento de este recurso natural de dominio
publico constituye un tributo (obligacion ex lege de caracter coactivo), ya que dicha
obligacion tiene como hecho generador la prestacion efectiva por el Estado de un
servicio publico individualizado en el contribuyente, es decir, una tasa-derecho. Las
Resoluciones del Tribunal Fiscal 9715-4-2008 y 416-1-2009 de observancia
obligatoria determinan que el uso de un bien de dominio publico posee naturaleza
tributaria, constituyendo un derecho. Por otro lado, no es precio publico puesto que
es aquella contraprestacion pecuniaria que se satisface por la prestacion de un
servicio o realizacion de actividades solicitadas voluntariamente que puede ser
prestado por el sector privado. Ademas, el canon por uso del espectro radioeléctrico
se subsume en los aspectos de la hipotesis de incidencia tributaria, esto es, en sus

cuatro aspectos: material, personal, temporal y espacial.

La metodologia que se utilizd es el método descriptivo - tedrico normativo, asi
como la técnica elegida es analisis documental y como instrumento analisis de

contenido.



ABSTRACT

The radioelectric spectrum is a limited, inalienable and imprescriptible natural
resource located throughout the Peruvian air territory and is the way by which radio
waves can be propagated without artificial guidance, an important resource in the
development of telecommunications. In addition, the administrator of this resource is

the Ministry of Transport and Communications.

The purpose of this research work is to determine the tax nature of the fee for the use

of the radioelectric spectrum.

Currently there is controversy regarding its legal nature, in this work | analyzed why
the payment of the use of this natural resource of public domain is a tax (obligation
ex lege of a coercive nature), since this obligation has as a generative fact the
effective provision by the State of an individualized public service in the taxpayer,
that is, a right-fee. The Resolutions of the Tax Court N° 9715-4-2008 and 416-1-
2009 of mandatory observance determine that the use of a good of public domain has
a tax nature, constituting a right. On the other hand, it is not a public price since it is
that pecuniary consideration that is satisfied by the provision of a service or
performance of voluntarily requested activities that can be provided by the private
sector. In addition, the canon for the use of the radioelectric spectrum is subsumed in
the aspects of the tax incidence hypothesis, that is, in its four aspects: material,

personal, temporal and spatial.

The methodology that was used is the descriptive - theoretical normative method, as
well as the chosen technique is documentary analysis and as an instrument of content

analysis.
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INTRODUCCION

I. Antecedentes y Fundamentacion Cientifica
1.1 Antecedentes:

1.1.1 Fuentes de Informacién sobre la Naturaleza Juridica del Canon por Uso
del Espectro Radioeléctrico en América Latina:

1.1.1.1 En Costa Rica:

Se encontr6 un andlisis del canon por uso del espectro radioeléctrico titulado “Canon
por Reserva del Espectro”, elaborado por el Centro de Informacion Juridica en Linea
(CIJUL), el cual contiene jurisprudencia administrativa de la Direccion General de
Tributacion Directa y pronunciamientos de la Procuraduria General de la Republica
de Costa Rica sobre el canon por reserva del espectro, considerando lo prescrito del
articulo 63 de la Ley General de Telecomunicaciones de dicho sistema juridico.
(CIJUL, 2018)

En dicho pais el tratamiento que le dan a este “canon” es el de un tributo pero que no
es tributo; si bien es cierto, estd regulado de esa forma, pero no reconocen su
naturaleza tributaria, sino mas bien para el sistema juridico costarricense se trata de
un pago meramente administrativo; es decir, se rige bajo las normas del Derecho

Administrativo y supletoriamente por los del Derecho Civil.

También, se ha encontrado un articulo elaborado por Sophia Murillo Lopez, llamado
“Analisis del Canon por Reserva del Espectro Radioeléctrico en Costa Rica”, en el
cual la autora desarrolla someramente ciertas circunspecciones con relacion a la
naturaleza tributaria que se podria atribuirse al canon por reserva del espectro
radioeléctrico. (Murillo, 2018)

1.1.1.2 En Colombia:

Se efectud la busqueda de informacion en los repositorios de las universidades

colombianas y no se encontrd informacién concerniente al tema de investigacion.



1.1.2 Fuentes de Informacién sobre la Naturaleza Juridica del Canon por Uso

del Espectro Radioeléctrico en Peru:

Para el presente tema de investigacion se ha encontrado un articulo elaborado por
Gerardo Soto Carrillo y Renzo Grandez Villarreal, denominado “Aporte por
regulacion, canon por espectro radioeléctrico y tasa por explotacion comercial:
Aspectos tributarios de las telecomunicaciones”. Los autores sefialan que el canon
por uso del espectro radioeléctrico posee naturaleza tributaria mas no civil, ya que
este pago es exigido por el Estado en virtud del uso de un bien de dominio puablico,
y que dicho concepto califica como un “derecho” al amparo de lo dispuesto por la
Norma Il del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario. (Gerardo Soto Carrillo y
Renzo Grandez Villarreal, 2016)

También se ha encontrado otro articulo realizado por Juan Manuel Salazar y
Renzo Grandez, denominado “Croénica de un tributo: El caso del canon por el uso
del espectro radioeléctrico”, en el cual los autores consideran que el canon es una
“tasa-derecho” ya que cumple con las caracteristicas generales de los tributos.

(Juan Manuel Salazar y Renzo Grandez, 2016)

Asi como también se ha encontrado un analisis elaborado por el Organismo
Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL), llamado
Anadlisis del canon por uso del espectro radioeléctrico, en donde se menciona que
este pago por el uso de este bien de dominio publico debe estar destinado a cubrir
los costos de actividades destinadas a la administracion del mismo, como son la

gestion, la supervision y el control de éste. (OSIPTEL, 2017)

Y por ultimo se encontré un trabajo de investigacion realizado por Edgar Raul
Aparicio Zavaleta, titulado Analisis de la naturaleza juridica de las
contraprestaciones economicas por la explotacion de recursos naturales: Caso del
Canon por Uso del Espectro Radioeléctrico, en el cual el autor concluye que el
canon por uso de dicho recurso espectral posee naturaleza tributaria. (Aparicio,
2015)



1.2. Fundamentacion Cientifica:

1.2.1 Jurisprudencia y Ley sobre la Naturaleza del Canon por Uso del

Espectro Radioeléctrico en Europa:

1.2.1.1 En Espana:

En Esparia, la naturaleza del canon por uso del espectro radioeléctrico se encuentra
vinculada a la controversia que se sostuvo con respecto a la constitucionalidad del
articulo 24° de la Ley de Tasas y Precios Publicos — Ley 8/1989, norma que define el
concepto de precio puablico en el ordenamiento juridico espafiol.! Mediante la
sentencia 185/1995 del Tribunal Constitucional Espafiol resolvié declarando

parcialmente inconstitucional la norma recurrida.

La clasificacion de los tributos en Espafia estd establecida en una norma tributaria
especial que al momento de la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol era el
articulo 26° de la Ley 230/1963153 - Ley General Tributaria, actualmente
reemplazada por la Ley 58/2003 - Nueva Ley General Tributaria. Asimismo, las
potestades tributarias del ordenamiento juridico espafiol estan definidas en el articulo

133 de su Constitucion.?

! Ley de Tasas y Precio Piblico — Ley 8/1989

Avrticulo 24. Concepto.

1. Tendrén la consideracion de precios publicos las contraprestaciones pecuniarias que se satisfagan
por:

a) La utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico.

b) Las prestaciones de servicios y las entregas de bienes accesorias a las mismas efectuadas por los
servicios publicos postales.

c) La prestacion de servicios o realizacion de actividades efectuadas en régimen de Derecho publico
cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

— Que los servicios 0 las actividades no sean de solicitud o recepciéon obligatoria por los
administrados.

— Que los servicios o las actividades sean susceptibles de ser prestados o realizados por el sector
privado, por no implicar intervencién en la actuacién de los particulares o cualquier otra
manifestacién de autoridad, o bien por no tratarse de servicios en los que esté declarada la reserva a
favor del sector pablico conforme a la normativa vigente.

2. A efectos de lo dispuesto en la letra c) del nimero anterior no se considerara voluntaria la solicitud
por parte de los administrados:

a) Cuando les venga impuesta por disposiciones legales o reglamentarias.

b) Cuando constituya condicién previa para realizar cualquier actividad u obtener derechos o efectos
juridicos determinados.

2 Constitucion Espafiola de 1978



El principio de reserva de ley se configura como una garantia de auto-imposicién de
la comunidad sobre si misma y, en ultima instancia, como una garantia de la libertad
patrimonial y personal del ciudadano. En el Estado social y democréatico de derecho
la reserva cumple sin duda otras funciones, pero la finalidad Ultima, con todos los
matices que hoy exige el origen democratico del poder ejecutivo, continla siendo la
de asegurar que cuando un ente publico impone coactivamente una prestacion
patrimonial a los ciudadanos cuente para ello con la voluntaria aceptacion de sus
representantes. Por ello mismo, cuando la obligacion que lleva aparejada el pago de
la prestacion es asumida libre y voluntariamente por el ciudadano, la intervencion de
sus representantes resulta innecesaria, puesto que la garantia de la auto-imposicion vy,
en definitiva, de su libertad patrimonial y personal queda plenamente satisfecha.
(Recurso de Inconstitucionalidad N° 1.405/89, 1995)

En el andlisis de la sentencia 185/1995 del Tribunal Constitucional Espafiol, la
imposicidn coactiva de la prestacion patrimonial es el establecimiento unilateral de la
obligacion de pago por parte del poder publico sin el concurso de la voluntad del
sujeto llamado a satisfacerla es, pues, en ultima instancia, el elemento determinante
de la exigencia de reserva de ley; por ello, bien puede concluirse que la coactividad
es la nota distintiva fundamental del concepto de prestacion patrimonial de caracter

publico.

1.2.1.1.1 Criterios para Considerar si una Prestacion Patrimonial Posee

Naturaleza Tributaria:

Los criterios para considerar si una prestacion patrimonial posee naturaleza tributaria

son las siguientes:

a) Que, la prestacion patrimonial sea coactivamente impuesta; esto es, si el

supuesto de hecho que da lugar a la obligacion ha sido o no realizado de

Articulo 133°

1. La potestad originaria para establecer los tributos corresponde exclusivamente al Estado, mediante
Ley.

2. Las Comunidades Auténomas y las Corporaciones locales podran establecer y exigir tributos, de
acuerdo con la Constitucion y las Leyes.

3. Todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado debera establecerse en virtud de Ley.

4. Las administraciones publicas s6lo podran contraer obligaciones financieras y realizar gastos de
acuerdo con las Leyes.



b)

forma libre y espontanea por el sujeto obligado y si en el origen de la
constitucion de la obligacion ha concurrido también su libre voluntad al
solicitar el bien de dominio publico, el servicio o la actuacion administrativa
de cuya realizacion surge dicha obligacion.

Debe precisarse que la libertad o la espontaneidad exigida en la realizacion
del hecho imponible y en la decision de obligarse debe ser real y efectiva.
Esto significa que deberan considerarse coactivamente impuestas no so6lo
aquellas prestaciones en las que la realizacion del supuesto de hecho o la
constitucién de la obligacion es obligatoria, sino también aquellas en las que
el bien, la actividad o el servicio requerido es objetivamente indispensable
para poder satisfacer las necesidades basicas de la vida personal o social de
los particulares de acuerdo con las circunstancias sociales de cada momento y
lugar.

También deben considerarse coactivamente impuestas las prestaciones
pecuniarias que derivan de la utilizacion de bienes, servicios o actividades
prestadas o realizadas por los entes publicos en posicion de monopolio de
hecho o de derecho. Aunque el nivel de coactividad que deriva del monopolio
publico sea ciertamente menor que el que resulta del caracter imprescindible
de los bienes, servicios y actividades que generan la prestacion, no por ello
puede considerarse irrelevante, ni subsumirse en este requisito, pues, aunque
los servicios o las actividades no sean obligatorias, ni imprescindibles, lo
cierto es que si solo son los Entes publicos quienes los prestan, los
particulares se ven obligados a optar entre no recibirlos o constituir
necesariamente la obligacion de pago de la prestacion. La libertad de
contratar o0 no contratar, la posibilidad de abstenerse de utilizar el bien, el
servicio o la actividad no es a estos efectos una libertad real y efectiva.
(Recurso de Inconstitucionalidad N° 1.405/89, 1995)



1.2.2 Jurisprudencia y Ley sobre la Naturaleza del Canon por Uso del Espectro

Radioeléctrico en América Latina:
1.2.2.1 En Costa Rica:

La Ley N° 8642 “Ley General de Telecomunicaciones” en su articulo 63 sobre el
Canon por Reserva del Espectro, prescribe: “Los operadores de redes y los
proveedores de servicios de telecomunicaciones deberan cancelar, anualmente, un
canon de reserva del espectro radioeléctrico. Seran sujetos pasivos de esta tasa los
operadores de redes o proveedores de servicios de telecomunicaciones, a los cuales
se haya asignado bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico, (...) El objeto del
canon es para la planificacion, la administracion y el control del uso del espectro
radioeléctrico y no para el cumplimiento de los objetivos de la politica fiscal. La
recaudacion de esta contribucion no tendra un destino ajeno a la financiacion de las
actividades que le corresponde desarrollar a la Sutel, conforme a los articulos 7 y 8
de esta Ley. (..) La administracion de este canon se hara por la Direccién General de
Tributacion del Ministerio de Hacienda, por lo que para este canon resulta aplicable
el titulo Ill, Hechos ilicitos tributarios, del Codigo de Normas y Procedimientos

Tributarios. (...)”.
1.2.2.2 En Colombia:

En Colombia, el Articulo 13 de la Ley 1341 de 2009 sefiala respecto al uso del
espectro radioeléctrico: “(...) La utilizacion del espectro radioeléctrico por los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones dard lugar a una
contraprestacion economica a favor del Fondo de las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones. El importe de esta contraprestacion sera fijado mediante
resolucion por el Ministro de Tecnologias de la informacion y las Comunicaciones,
con fundamento, entre otros, en los siguientes aspectos: ancho de banda asignado,
namero de usuarios potenciales, disponibilidad del servicio, planes de expansion y
cobertura, demanda por el espectro y su disponibilidad y cualquier otro pardmetro
técnico que sirva como indicador del precio que debe recibir el Estado por la

utilizacion del espectro radioeléctrico”



En la sentencia C-927/06 de La Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota D.C.
del 08 de noviembre del dos mil seis que recae en el expediente D-6276 sobre
Demanda de Inconstitucionalidad contra los articulos 7° de la Ley 72 de 1989, “Por
la cual se definen nuevos conceptos y principios sobre la organizacion de las
telecomunicaciones en Colombia y sobre el Régimen de Concesion de los Servicios
y se confieren unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica” y 59°
del Decreto Ley 1900 de 1990, “Por el cual se reforman las normas y estatutos que
regulan las actividades y servicios de telecomunicaciones y afines”, concluye que las
contraprestaciones que surgen por el permiso para el uso del espectro
electromagnético, por la autorizacion para la instalacion de redes de
telecomunicaciones y por las concesiones que legitiman la prestacion de los servicios
de transmision de datos, tienen la naturaleza de ingresos no tributarios del Estado.
(Demanda de Inconstitucionalidad N° C-927/06, 2006)

1.2.3 Jurisprudencia y Ley sobre la Naturaleza del Canon por Uso del Espectro

Radioeléctrico en Peru.-

El espectro radioeléctrico es un recurso natural inagotable, aunque limitado, por lo
cual escaso, al existir una mayor demanda del recurso que su disponibilidad, y se
encuentra en todos los paises y en el espacio exterior. Ahora bien, es un recurso
comudn para toda la humanidad y por tanto compartido, por ello una estacion de
comunicaciones que no se instale con las guardas y filtros necesarios para sus
operaciones puede causar interferencias a otras estaciones en frecuencias distintas
ubicadas en una misma zona o incluso en otro pais, de acuerdo a la potencia de la
estacion y distancia a la frontera. En ese sentido, al tenerse un recurso que no puede
ser delimitado mediante elementos fisicos y por tanto no conoce de fronteras se
requiere de un ordenamiento y una gestion racional, no solo en cada pais sino
tambien a nivel regional y mundial a través de tratados y entidades supranacionales.
A nivel mundial la entidad supranacional que se encarga de la coordinacion de la

gestion entre los Estados es la UIT®, la cual lleva més de un siglo elaborando los

% Unién Internacional de Telecomunicaciones.



instrumentos juridicos apropiados para la utilizacion del espectro, ello basado en los

siguientes principios establecidos en su Constitucion:

a) “... reconociendo en toda su plenitud el derecho soberano de cada Estado a
reglamentar sus telecomunicaciones...” (ref. CS-1), “... a fin de evitar toda
interferencia perjudicial entre las estaciones de radiocomunicaciones de los distintos
paises” (ref. CS-11);

b) “... mejorar la utilizacion del espectro de frecuencias radioeléctricas por los
servicios de radiocomunicacion y de la orbita de los satélites geoestacionarios y otras
orbitas” (ref. CS-12);

¢) “facilitard la normalizacién mundial de las telecomunicaciones con una calidad de
servicio satisfactoria” (ref. CS-13), y “... armonizar[a] el desarrollo de los medios de
telecomunicaciones, especialmente los que utilizan técnicas espaciales, a fin de

aprovechar al maximo sus posibilidades” (ref. CS-15);
d) “fomentara la cooperacion y la solidaridad internacionales...” (ref. CS-14).

Bajo estas premisas la UIT instaura las bases para establecer recomendaciones para
un desarrollo normativo sobre la gestion del espectro. Dejando también en claro que

el espectro es un bien publico, no asociado a un privado como titular.

“El espectro de radiofrecuencias pertenece al dominio publico del Estado. Por tanto,
estd sujeto a la autoridad del Estado y ha de gestionarse eficientemente de manera
que se proporcione el mayor beneficio posible a toda la poblacion. El espectro
normalmente se gestiona en funcién de un marco reglamentario compuesto por la

legislacion, la reglamentacion, los procedimientos y las politicas.”

Por tanto, los Estados son responsables de la adecuada gestion del espectro, la cual
debe estar acorde con los intereses de la sociedad de cada Estado. Pudiendo ser
cedido a favor de privados mediante cesiones solo para su utilizacion, ello se

materializara mediante el acto administrativo de asignacion. (Aparicio, 2015)

La controversia entre los operadores y MTC ha generado diversos pronunciamientos
respecto a la naturaleza juridica del canon, donde se aprecia una mayor consistencia

en el argumento expuesto por las entidades que han sustentado que el canon por uso



0 explotacion del espectro radioeléctrico es un tributo, como es caso del Tribunal
Fiscal e INDECOPI. Esta percepcion se desprende en parte por la falta de
uniformidad de la posicién expuesta por el MTC a fin de sustentar que el canon no
tiene naturaleza tributaria. Esto es debido a la falta de conclusion en el razonamiento
del MTC para sustentar que el canon no resulta ser un tributo, por cuando no indica
con claridad qué naturaleza tendria el canon al no ser una tasa o tributo, en algunos
casos ha sefialado que es un derecho administrativo y, en otros, que es una
contraprestacion econémica por la utilizacion de un bien publico en virtud de un
acuerdo de voluntades. En todo caso la posicion que debié haber adoptado el MTC,
en caso de persistir en la posicidn de negar la naturaleza tributaria del canon, deberia
haber sido consistente con la sefialada por la jurisprudencia colombiana, donde se
considera la contraprestacion por el uso del espectro radioeléctrico como un Precio
Publico. Ahora bien, dicha posicion debe ser aterrizada dentro del marco legal
peruano y a la luz de la diversa jurisprudencia administrativa y constitucional sobre
la naturaleza juridica de las contraprestaciones por el uso de los recursos naturales.
Sobre este punto habria que revisar nuevamente, a la luz de la posicion de cada una
de las entidades estatales evaluadas y del analisis comparado, cuél seria la naturaleza
aplicable al canon por uso del espectro radioeléctrico. Al respecto, hay una posicion
unanime respecto a que el espectro radioeléctrico es un recurso natural que se
encuentra bajo el dominio de cada Estado, el cual podra cederlo en forma temporal a
terceros para su aprovechamiento y sobre el cual el Estado tiene derecho a exigir una
contraprestacion. La discrepancia surge cuando se analiza la naturaleza de dicha
contraprestacion. En el caso colombiano, se sostiene que la contraprestacion por uso
del espectro radioeléctrico es un precio publico, por cuanto el pago se considera
como una contraprestacion de caracter patrimonial por utilizar un bien de uso publico
y para lo cual ha existido un acuerdo de voluntades entre la entidad estatal y el
particular. Sobre esto ultimo se afirma que el particular es libre de acceder o no al
uso del espectro radioeléctrico al solicitar el uso del recurso, y en caso se le otorgue
el acceso al recurso debera pagar la contraprestacion correspondiente, con lo cual se
considera que este pago tiene un origen contractual (ex contractu). En el caso

espafiol, el analisis se centrd6 en determinar si el pago por uso del espectro



radioeléctrico es una prestacion coactivamente impuesta o también entendida como
el establecimiento unilateral de una obligacion de pago. Para el Tribunal Espafiol, la
contraprestacion obtenida por las entidades publicas de los privados por el
aprovechamiento de los bienes de dominio publico bajo su titularidad, y sujeto a una
autorizacion administrativa para su entrega en exclusividad resulta una
contraprestacion coactivamente impuesta, por cuanto el bien es Unicamente de
titularidad estatal. Por lo que se considera el bien como parte de un monopolio
estatal, y su acceso esta sujeto al pago de una contraprestacion. La Unica forma de no
realizar el pago es no acceder al bien, pero la abstencién al consumo o
aprovechamiento del bien no equivale a libre voluntariedad del privado. En ese
sentido se considera que la contraprestacion por uso del espectro esta sujeta a la
reserva de Ley. Ahora centrando nuestro analisis, hay que apreciar los elementos
legislativos que establecen la obligacion de pago de canon por uso del espectro
radioeléctrico en el Perl, que es establecida en el articulo 60° de la Ley de
Telecomunicaciones y desarrollada por el Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones y otras normas particulares como el canon por uso del espectro
radioeléctrico para la prestacion de servicios publicos moviles o servicios satelitales.
En ese sentido, se trata de la explotacién de bien de dominio publico, esto es inferido
al reconocerse al espectro como un recurso natural® y por el cual el MTC recibe una
contraprestacion econémica. Ello encaja perfectamente con lo dispuesto en la Norma
Il del Codigo Tributario en donde se considera como tributo a la contraprestacién por
el aprovechamiento de un bien de dominio publico dentro de la clase de tributo tasa
en la modalidad de derecho, ello también muestra una similitud con la legislacién
espafiola donde existe una normativa en la que se establece claramente una
clasificacion de tributos, como en es el caso de la Ley General Tributaria. Asimismo,
el andlisis realizado por INDECOPI muestra que el uso del espectro radioeléctrico
genera una serie de servicios por parte del MTC, a favor de los operadores como es
la gestién, control y monitoreo del espectro que el mismo ente realiza, siendo el
principal trabajo el ordenamiento y prevencion de interferencia entre los operadores.

Ademas, la misma Ley de Telecomunicaciones en su articulo 101 sefiala que el

* Respecto a lo sefialado por la Resolucién N° 0003-2006-P1/TC del Tribunal Constitucional.
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canon por uso del espectro radioeléctrico deberia estar destinado a solventar los
gastos del control y monitoreo del espectro. Sin embargo, hay que apreciar también
la posicion de la jurisprudencia administrativa y del Tribunal Constitucional respecto
a los pagos por la explotacién de otros recursos naturales donde no siempre la
contraprestacion por el recurso ha sido definida de naturaleza tributaria. Sobre este
punto, el Tribunal Constitucional mediante la sentencia del Expediente N° 1837-
2009-PA/TC, sefial6 que la tarifa de agua subterranea tenia naturaleza tributaria,
sefialandose que al ser el agua un recurso natural sujeto al dominio del Estado la
contraprestacion por su aprovechamiento esta sujeta al pago de un tributo clasificado
como tasa-derecho, dicha posicion fue inicialmente desarrollada por el Tribunal
Fiscal. No obstante, la consideracién que una contraprestacion por el uso de un
recurso natural es un tributo no es definitiva. Previamente, el Tribunal Constitucional
mediante la resolucion de sentencia del expediente N° 0048-2004-PI/TC definié que
la regalia minera, la contraprestacion por la explotacion de los recursos minerales, no
es un tributo. Sin embargo, hay que analizar ambos precedentes a fin de encontrar la
coherencia entre ambas sentencias. Al respecto, hay que apreciar que el Tribunal
Constitucional muestra dos puntos importantes que pueden explicar la distincion que
ha realizado el Tribunal para el caso de la contribucion por el uso de las aguas
subterraneas y las regalias mineras. Primero, en la sentencia sobre las regalias
mineras el Tribunal Constitucional sefialé que los derechos para el aprovechamiento
de los recursos naturales que se otorgan a particulares son establecidos por Leyes
Especiales para cada recurso natural. Con relacion a la Ley 28969 se establecio
expresamente que la regalia minera no era un tributo, por lo cual existia un marco
legal con rango de Ley que realizaba una exclusion expresa de esta contribucion a
favor del Estado como tributo. Un segundo punto a tener en cuenta de la sentencia es
la mencion a la naturaleza no renovable de los recursos minerales. La Regalia es
definida por el Tribunal como una contraprestacion a favor del Estado a fin de
recabar los beneficios por la explotacion de recursos minerales no renovables. Al
tenerse en cuenta el caracter no renovable marca una distincion con la naturaleza del
agua subterranea, si bien como se ha sefialado es un recurso sensible a su

agotamiento, pero con la regulacién de su uso se permite sostenibilidad como recurso
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y por tanto su renovacion. Ahora analizando lo sefialado por el Tribunal
Constitucional, en consideracion a la regulacion y naturaleza del espectro
radioeléctrico encontrariamos que lo sefialado respecto a la regalia minera no es de
aplicacion al canon por uso del espectro radioeléctrico. Ello debido a que el espectro
radioeléctrico es un recurso limitado que no tiene una caracteristica no renovable, al
contrario, es inagotable, ademas a diferencia de la regalia, no existe Ley que
expresamente establezca que este tiene naturaleza no tributaria. En ese sentido,
tomando en consideracion las disposiciones dentro del ordenamiento peruano, la
naturaleza del canon por uso del espectro radioeléctrico tendria una naturaleza
tributaria, considerando lo sefialado en el Cddigo Tributario y la Ley de
Telecomunicaciones. Por cuanto esta ultima establece el hecho imponible (cesion de
uso del espectro radioeléctrico), el sujeto pasivo (el operador) y el sujeto activo (el
MTC), ademas sefialando la finalidad misma de la contraprestacion dentro de la Ley
de Telecomunicaciones en su articulo 101, indicando que el destino de los recursos
recaudados por dicha contribucion seria los de la gestion del espectro, el pago de
obligaciones internacionales y el desarrollo de las telecomunicaciones (el cual se
viene cumpliendo al destinar parte de los fondos recaudados de canon al FITEL y el
establecimiento de parametros de cobro considerando un uso eficiente del espectro).
(Aparicio, 2015)

Ademas, se encontrd la sentencia de fecha 12 de mayo del dos mil diecisiete que
recae en el expediente N° 7103-2012, que reconoce la naturaleza tributaria del canon.
(Nulidad de Resolucion Administrativa, 2017)

Por altimo, las resoluciones del Tribunal Fiscal N° 9715-4-2008 (naturaleza del pago
de derecho de vigencia anual por el otorgamiento de autorizacion temporal de uso de
area acuatica y franja costera al amparo de la Ley N° 27943, Ley del Sistema
Portuario Nacional, y su reglamento) y N° 416-1-2009 (naturaleza del “Aporte al
sostenimiento de los Organismos Normativos, Reguladores y Fiscalizadores segun
Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas’) que constituyen precedentes
de observancia obligatoria, en dichas resoluciones los magistrados concluyen que

estos pagos o aportes constituyen un tributo a partir de su asimilacién al concepto de
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tributo que adopta de la doctrina.

I1. Justificacion de la Investigacion

A la actualidad, existe controversia respecto a la naturaleza del canon por uso del
espectro radioeléctrico, puesto que ante el conflicto de competencia para resolver
recursos impugnatorios en segunda instancia administrativa entre el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones y el Tribunal Fiscal, este Gltimo no se ha pronunciado
oficialmente respecto a ello, aunque para el MTC es un tema concluido, ya que el MEF
salvaguardando los intereses del TF compartié los argumentos del MTC, sin considerar
el criterio de observancia obligatoria contenida en la resolucion del Tribunal Fiscal
9715-4-2008, concluyendo que el canon por uso del espectro radioeléctrico no tiene

naturaleza tributaria.
Por lo tanto, el presente trabajo de investigacion es de caracter social.
I11. Problema

Ante la falta de una definicién de tributo en nuestro Cédigo Tributario, en la
actualidad se ha identificado diversos conceptos que calzan como tributos, pero su
nomen iuris niegan su naturaleza tributaria. Por lo que, en este trabajo de

investigacion se ha planteado la siguiente pregunta:

¢El pago del canon por uso del espectro radioeléctrico responde al concepto de

tributo o al de precio publico?
IV. Conceptuacion y Operacionalizacion de las Variables

4.1 Canon.- Prestacion pecuniaria que grava una concesion gubernativa o un disfrute
en el dominio publico, regulado en mineria segun el numero de pertenecias o de

hectareas, sean 0 no explotadas. (RAE, Real Academia Espafiola, 2017)

Tipos de Canon:
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Canon Minero.- Es la participacion de la que gozan los Gobiernos Locales y
Regionales sobre los ingresos y rentas obtenidos por el Estado por la
explotacion de recursos minerales, metélicos y no metalicos. Esta constituido
por el 50% (cincuenta por ciento) del Impuesto a la Renta que obtiene el
Estado y que pagan los titulares de la actividad minera por el
aprovechamiento de los recursos minerales, metalicos y no metélicos. (MEF,
2017)

Canon Hidroenergético.- Es la participacion de la que gozan los Gobiernos
Regionales y Locales sobre los ingresos y rentas obtenidos por el Estado por
la utilizacion del recurso hidrico en la generacion de energia eléctrica. Se
conforma del 50% del Impuesto a la Renta que pagan las empresas
concesionarias de generacion de energia eléctrica que utilicen el recurso
hidrico. (MEF, 2017)

Canon Gasifero.- Es la participacion que perciben las circunscripciones
donde esta ubicado geograficamente el recurso natural sobre los ingresos que
percibe el Estado en la explotacion de gas natural y condensados. Se
conforma del 50% del Impuesto a la Renta, 50% de las Regalias y 50% de la
participacion del Estado en los Contratos de Servicios. (MEF, 2017)

Canon Pesquero.- Es la participacion de la que gozan las circunscripciones
sobre los ingresos y rentas obtenidos por el Estado por la explotacién de los
recursos hidrobioldgicos provenientes de las empresas dedicadas a la
extraccion comercial de pesca de mayor escala de recursos naturales
hidrobioldgicos de aguas maritimas y continentales, lacustres y fluviales, y de
aquellas empresas que ademas de extraer estos recursos se encarguen de su
procesamiento. Esta constituido por el 50% del Impuesto a la Renta y los
Derechos de Pesca pagado por las empresas dedicadas a la extraccion
comercial de pesca de mayor escala, de recursos naturales hidrobiolédgicos de

aguas maritimas y continentales lacustres y fluviales. (MEF, 2017)
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e Canon Forestal.- Es la participacion de la que gozan las circunscripciones
del pago de los derechos de aprovechamiento de los productos forestales y de
fauna silvestre, asi como de los permisos y autorizaciones que otorgue la
autoridad competente. Entre enero de 1997 y mayo del 2002, el Canon
Minero estuvo constituido por el 20% del Impuesto a la Renta pagado por los
titulares de la actividad minera. Sin embargo, en los célculos de los importes
que regiran desde junio del 2002, dicho porcentaje se incrementdé a 50%
segun lo establece la Ley de Canon (Ley N° 27506). Se conforma del 50%
del pago de los derechos de aprovechamiento de los productos forestales y de
fauna silvestre, asi como de los permisos y autorizaciones que otorgue la
autoridad competente. (MEF, 2017)

4.2 Concesion.- Negocio juridico por el cual la Administracién cede a una
persona facultades de uso privativo de una pertenencia del dominio publico o la
gestion de un servicio publico en el plazo determinado bajo ciertas condiciones.
(RAE, Real Academia Espafiola, 2017)

4.3 Espectro Radioeléctrico.- Es el medio por el cual pueden propagarse las ondas
radioeléctricas sin guia artificial. Constituye un recurso natural limitado que forma
parte del patrimonio de la nacion. Corresponde al Ministerio la administracion, la
atribucion, la asignacién y el control del espectro de frecuencias radioeléctricas y, en

general, cuanto concierne al espectro radioeléctrico. (MTC, 2007)

La Unidn Internacional de Telecomunicaciones, en el anexo 1 de la Recomendacion
UIT-R SM.1603 define al espectro radioeléctrico textualmente: “El espectro
radioeléctrico es un recurso finito, pero reutilizable, que las administraciones pueden
explotar para el desarrollo econdmico y de las comunicaciones. Para que una
administracion pueda sacar el mayor provecho posible, el espectro radioeléctrico se
ha de gestionar de manera eficaz. Una parte de la gestion eficaz del espectro es
planificar el desarrollo de servicios radioeléctricos antes de que se necesiten, como
puede ser ampliar la cobertura de los servicios existentes, mejorar el funcionamiento

de los servicios actuales o introducir nuevos servicios. Se considera que este tipo de
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planificacion del espectro esta relacionado con la elaboracion de una estrategia

nacional del espectro, que normalmente abarca un periodo de 5 a 10 afios.” (Union,

2017)

4.4 Hipotesis de Incidencia Tributaria.- Cuando la ley crea un tributo, ella no
consigna la relacion de las personas que seran los contribuyentes, sino se limita a
indicar cuales son los supuestos ("hipotesis de incidencia™) que, en caso de ocurrir en
la realidad, se convertiran en "hecho imponible™ haciendo surgir la obligacion de
pagar el tributo a quienes se encuentren comprendidos en la descripcién contenida en

la norma.

Como se advierte, la ley tributaria se limita a efectuar la "descripcion genérica de un
hecho", que es el primer punto en que cualquier intérprete debe fijar su atencion, ya
que es alli donde queda delimitado el campo sobre el cual se proyectara el tributo.
Tal descripcion es una parte sustancial en el proceso de creacion del tributo, de modo
que, si determinado comportamiento no esta previsto como hipoétesis en la norma, no
podra producirse ninguna exigencia fiscal, y careceria de objeto seguir hurgando para
encontrar la materia imponible, ya que simplemente no habria lugar al tributo. La no

inclusion de un acto en la hipétesis es sindbnimo de inafectacion. (Medrano, 2004)

4.5 Pago.- Es el modo natural de extinguir una obligacién por el cumplimiento de lo
debido, ya sea que consista en dar, prestar o hacer. El pago extingue totalmente el

vinculo obligacional, con accesorios y garantias.

El cumplimiento o pago tipifica un negocio juridico de caracter contractual, esto se
debe a que el deudor ofrece el cumplimiento y el acreedor lo acepta.
El sujeto activo es aquel realiza el pago y este puede ser el propio deudor o un

tercero quien paga en nombre y representacion del deudor. (Legal, 2017)

4.6 Precio Publico.- Los precios publicos constituyen un recurso, de naturaleza no
tributaria, de los que dispone el Sector Publico para financiar su actividad. Si bien se
trata de una fuente de ingresos a disposicion de los diferentes niveles de Gobierno
gue existen en Espafia (Administracion Central, Comunidades Auténomas y
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Entidades Locales), adquieren una mayor relevancia en la financiacion de la
actividad realizada por los niveles subcentrales de Gobierno. Asi, la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales (LRHL) incluye, en su articulo 2, en el que enumera los
recursos de los que disponen las Corporaciones Locales, los percibidos en concepto
de precios publicos. Por su parte, el articulo 4 de la Ley Orgéanica 8/1980, de
Financiacion de las Comunidades Autonomas, reformada por la Ley Organica
3/2009), también los contempla como posible fuente de ingresos de los Gobiernos

autondmicos.

El Sector Publico puede entonces exigir el pago de un precio publico por la
prestacion de servicios o la realizacion de actividades de su competencia, siempre
que concurran las dos circunstancias siguientes respecto de dichos servicios y/o

actividades:

1. Que sean de solicitud o recepcién voluntaria para los administrados. A estos

efectos ésta no se considerara voluntaria:
v Cuando venga impuesta por disposiciones legales o reglamentarias.

v' Cuando los bienes, servicios o0 actividades requeridos sean

imprescindibles para la vida privada o social del solicitante.
2. Que puedan ser prestados o realizados por el sector privado. (Kluwer, 2017)

4.7 Prestacion.- Cosa o servicio que alguien recibe o debe recibir de otra persona en
virtud de un contrato o de una obligacion legal. (RAE, Real Academia Espafiola,
2017)

4.8 Principio de Reserva de Ley.- Es un principio constitucional consagrado de
manera explicita en el articulo 74° de la Constitucién, que busca ser una garantia
para el ciudadano y constituye un mandato hacia el legislador para que éste se
encargue de la creacion, modificacion, extincion y exoneracion de las obligaciones

tributarias; ya que el respeto de dicho principio legitima al tributo.
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El principio de reserva de ley no es absoluto, es relativo, entendiendo esta relatividad
en dos sentidos, primero en el sentido de que no sélo por ley formal puede crearse
tributos, sino también por decreto legislativo; segundo, en el sentido de que se admite
constitucionalmente que determinados elementos esenciales del tributo sean
regulados por via reglamentaria (sélo por Decreto Supremo y no por una norma de

inferior jerarquia), siempre que los parametros estén claramente definidos en la Ley.

El principio de reserva de ley no es sobre toda la materia tributaria, la reserva de ley
en materia tributaria esta circunscrita a sus elementos esenciales, tales como la
hipotesis de incidencia tributaria, el sujeto pasivo de la relacion juridica tributaria, las
exoneraciones y/o beneficios tributarios vinculados a dicha relacion, la base

imponible y la alicuota. (Urquia, 2017)

4.9 Tributo.- Obligacion juridicamente pecuniaria, ex lege, que no constituye
sancion de acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio, una persona publica y
cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por voluntad de la ley. (Ataliba,
1987)

4.10 Uso.- Uso especifico y practico a que se destina algo. (RAE, Real Academia
Espafiola, 2017)

V. Hipdtesis

El pago del canon por uso del espectro radioeléctrico segin sus caracteristicas
esenciales responde al concepto de tributo, especificamente al de tasa (derecho), por
ser de carécter coactivo, y no al de precio publico por tener un origen netamente
contractual.

V1. Objetivos

6.1.- Objetivo General:

v Determinar la naturaleza juridica del pago del canon por uso del

espectro radioeléctrico.
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6.2.- Objetivos Especificos:

v" Analizar el precedente doctrinario de observancia obligatoria
contenido en las resoluciones del Tribunal fiscal 9715-4-2008 y 416-
1-2009.

v' Establecer las diferencias entre tributo y precio publico en la doctrina.
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METODOLOGIA DE TRABAJO

La metodologia de la investigacion es el método descriptivo - tedrico normativo, el
instrumento utilizado es el andlisis de contenido, respecto a las fuentes de
informacion éstas se han obtenido mediante libros, revistas juridicas, articulos
electrénicos, sentencia del Décimo Juzgado Contencioso Administrativo con Sub
Especialidad Tributaria y Aduanera de la Corte Superior de Justicia de Lima, y como
procedimiento y analisis de la informacion se ha ejecutado mediante sistema

operativo Windows Office.
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RESULTADOS

Cuadro N° 1: “Diferencias Entre Tributo y Precio Publico”

Tributo

Precio Plblico

» Obligacion juridicamente pecuniaria, ex lege
(exigida en virtud de una ley).

» No constituye sancion de acto ilicito.

» Partes:

v" Sujeto activo: Estado (Gob. Central,
Gob. Regional, Gob. Local).

v' Sujeto pasivo: Cualquier persona
puesta en esa condicion por voluntad
de la ley.

» Comprende 3 especies:

v" Impuestos: No origina
contraprestaciéon directa a favor del
sujeto pasivo por parte del Estado.

v Contribucién: Tiene como hecho
generador beneficios derivados de la
realizacién de obras publicas o de
actividades estatales.

v' Tasas: Tiene como hecho generador
la prestacion efectiva por el Estado
de un servicio individualizado.

= Arbitrios: son tasas que se
pagan por prestacién o
mantenimiento de un
servicio publico.

= Derechos: son tasas que se
pagan por la prestacion de
un servicio administrativo
publico o el wuso o
aprovechamiento de bienes
publicos.

= Licencias: son tasas que

gravan la obtencion de

» Origen: Contrato de concesion.
> Partes:

v Concedente: Estado.

v Concesionario: Persona
que celebra el contrato
de concesion con el
concedente.

Recurso que dispone el sector
publico para financiar su
actividad.

Pago exigido por la prestaciéon o
realizacion de actividades.

Las actividades y/o servicios son
solicitadas voluntariamente por

los administrados.
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autorizaciones especifica
para la realizacion de
actividades de provecho
particular sujetas a control o

fiscalizacion.

*Fuente: Norma Il del Titulo Preliminar del Codigo Tributario, Wolters Kluwer. Cuadro elaborado
por la investigadora.
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Cuadro N° 2: “Precedentes Doctrinarios de Observancia Obligatoria del Tribunal Fiscal”

RTF N° 9715-4-2008

RTF N° 416-1-2009

» El Tribunal evidencia que no existe una

definicion general de tributo, pero si de
sus clases.

Recurre a la definicion de la doctrina,
que sefiala: “El tributo es una obligacion
juridica pecuniaria ex lege, que no
constituye sancion por un acto ilicito,
cuyo sujeto activo es en principio una
persona publica, y cuyo sujeto pasivo es
alguien puesto en esa situacién por
voluntad de la ley. Asimismo, se le
define como “una prestacion pecuniaria
de caracter coactivo impuesta por el
Estado u otro ente publico con el objeto
de financiar gastos publicos”.

Los derechos son tasas que se pagan por
la prestacion de un  servicio
administrativo publico o el uso o
aprovechamiento de bienes publicos y
dominio

por tanto de publico,

justificindose su  cobro por el
aprovechamiento particular o privativo
de dichos bienes.

El Tribunal Fiscal resolvio:

“El pago de derecho de vigencia
virtud  del

anual exigido en

otorgamiento de autorizacion
temporal de uso de &rea acuéatica y
franja costera al amparo de la Ley N°
27943, Ley del
Nacional, y su reglamento aprobado por
Decreto N° 003-2004-MTC, modificado
por Decreto Supremo N° 041-2007-

MTC, es pagado por el uso exclusivo

sistema Portuario

>

El articulo 74 de

Politica establece que el Estado al

la Constitucion

ejercer la potestad tributaria, debe
respetar los principios de reserva de la
ley, y los de igualdad y respeto de los
derechos fundamentales de la persona
y que ningln tributo puede tener
caracter  confiscatorio.  Asimismo,
dispone que los tributos se crean,
modifican o derogan, o se establece
una exoneracion, exclusivamente por
ley o decreto legislativo en caso de
delegacion de facultades, salvo los
aranceles y tasas, los cuales se
regulan mediante decreto supremo.
Para el pago de una contribucion debe
mediar un beneficio derivado de la
realizacion de obras publicas o de
mediar actividades estatales, en el caso
de la tasa, éstas solo pueden ser
establecidas  cuando  medie la
prestacion efectiva de un servicio
publico  individualizado en el
contribuyente.

Segun Giuliani Fonrouge, en el caso de
las tasas, existe una actividad que
afecta especialmente al obligado
(Giuliani Fonrouge, 2001), actividad
que en el caso del ordenamiento
peruano, consiste en la prestacién de
un servicio publico.

El Tribunal Fiscal resolvio:

“No procede en el periodo de enero a

diciembre de 1998, el cobro del aporte
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de un bien de dominio publico y en
consecuencia, tiene naturaleza
tributaria, constituyendo un derecho,
de acuerdo con lo dispuesto por la
Norma Il del Titulo Preliminar del
Texto Unico Ordenado del Cédigo
Tributario, aprobado por Decreto
Supremo N° 135-99-EF”.

a los organismos normativos vy
reguladores establecido por el inciso g)
del articulo 31° del Decreto Ley N°
25844, Ley de Concesiones Eléctricas,
modificado por la Ley N° 26734, que
participa de la naturaleza de
contribucién, a cargo de los
concesionarios de generacion,
transmision y distribucion de energia
eléctrica, cuya cuantia fue fijada por la
Resolucion Ministerial N° 524-97-

EM/VME”.

*Fuente: Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 9715-4-2008 y 416-1-2009. Cuadro elaborado por la

investigadora.
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Cuadro N° 3: “Aspectos de la Hipdtesis de Incidencia Tributaria del Canon por Uso del Espectro

Radioeléctrico”
Aspecto Material Aspecto Personal Aspecto Aspecto Espacial
Temporal
Grava la utilizacién » Sujeto activo:  Estado, |Al utilizar el | Territorio  aéreo
0 uso del espectro siendo su administrador el |espectro peruano.
radioeléctrico. MTC. radioeléctrico.
» Sujeto pasivo:
concesionario que

desarrolla actividades de
telecomunicaciones que usa
el espectro radioeléctrico;
es decir, los titulares de las
estaciones radioeléctricas,
emisoras 'y de las
meramente receptoras de

reserva radioeléctrica.

*Fuente: Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones (Decreto Supremo N° 13-93-TCC),
y nuevo Texto Unico Ordenado del Reglamento de la Ley General de Telecomunicaciones (Decreto
Supremo N° 20-2017-MTC), y articulo de la revista de Derecho Themis: “Aporte por regulacion,
canon por espectro radioeléctrico y tasa por explotacion comercial: Aspectos tributarios de las
telecomunicaciones”, elaborado por Gerardo Soto Carrillo y Renzo Grandez Villarreal. Cuadro

elaborado por la investigadora.
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ANALISIS Y DISCUSION

De acuerdo con los resultados obtenidos se procede a realizar el siguiente analisis de

los cuadros.

Respecto al cuadro N° 1, colegimos que si estuviésemos frente a un contrato de
concesion, el pago que realiza el “concesionario” al MTC como “concedente”
pudiese tener la posibilidad de negociarse o manifestarse voluntad respecto a ello, si
bien es cierto si existe en cierta etapa la manifestacion de voluntad del administrado
pero esto ocurre al concursar publicamente para obtener “la concesion”, y una vez
obtenida la calidad de concesionario el pago que se realiza por el uso del espectro, no

es producto del acto administrativo de asignacion del recurso natural.

Por otro lado, si estuviéramos ante un contrato de concesion el pago que se efectla
seria un precio publico, el cual constituye un recurso patrimonial del Estado que no

proviene del ejercicio de su ius imperium; es decir, tiene un origen convencional.

Las tasas y los precios publicos son dos conceptos que tienen muchas similitudes,
puesto que la tasa tiene como hecho generador la prestacion efectiva por el Estado de
un servicio individualizado a favor del administrado y el precio publico es un pago
exigido por la prestacion o realizacion de actividades de una entidad estatal a favor

de un particular.

La diferencia fundamental entre estos conceptos es que el primero posee caracter
coactivo, nace de un mandato legal; mientras que el segundo tiene origen contractual,
es decir existe el acuerdo de voluntad entre el Estado y el particular. Otra diferencia
destacable pero no menos importante entre ambos conceptos es que el precio publico
exigido por el servicio prestado, este servicio puede realizarlo el sector privado y por
razones de conveniencia el Estado presta este servicio puesto que no es un servicio

que sea inherente a su razon de ser.

El articulo 60 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones (Decreto
Supremo N° 13-93-MTC), prescribe lo siguiente: “La utilizacion del espectro
radioeléctrico dara lugar a un pago que deberan satisfacer los titulares de estaciones

radioeléctricas, emisoras y de las meramente receptoras que precisen de reserva
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radioeléctrica. El reglamento respectivo sefialard los montos y formas de pago
propuesta de Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion®,
los que seran aprobados mediante Decreto Supremo”, en forma muy clara y precisa
se puede entender que en el articulo precedente el pago por el uso del espectro
radioeléctrico esta sefialado en un reglamento, el que ya esta propuesto por el MTC,
lo que quiere decir que no existe negociacion ninguna entre las partes; por lo tanto,
no hay manifestacion de voluntad del “concesionario”; es decir el Estado en este caso
ha ejercido su ius imperium al establecer el pago de la contraprestacion por el

servicio publico ofrecido.

La determinacién del pago por uso del recurso espectral se regula en el articulo 231
del Decreto Supremo N° 20-2007-MTC, Reglamento de la Ley General de
Telecomunicaciones, prescribe que: “El canon anual que deben abonar los titulares
de concesiones o autorizaciones por concepto del uso del espectro radioeléctrico, se
calcula aplicando los porcentajes que se fijan a continuacion sobre la UIT, vigente al

primero de enero del afio en que corresponde efectuar el pago”

Segun Giuliani Fonrouge, en el caso de las tasas existe una actividad que afecta
especialmente al obligado (Giuliani Fonrouge, 2001), administrado o contribuyente,

actividad que consiste en la prestacién de un servicio publico.

Los derechos son tasas que se pagan por la prestacion de un servicio administrativo
publico o el uso o aprovechamiento de bienes publicos y por tanto de dominio
publico, justificandose su cobro por el aprovechamiento particular o privativo de
dichos bienes®. El uso privativo del recurso espectral por un tercero de forma
limitativa y exclusiva involucra el otorgamiento de una ventaja a éste por parte del
MTC para su explotacién y aprovechamiento econémico. En ese sentido, se tiene el
presupuesto de hecho de una contraprestacion de carécter publico impuesta por ley,
es decir un tributo en su especie de tasa (derecho).

El pago que el Ministerio de Transporte y Comunicaciones exige a los

concesionarios en calidad de canon, no deberia estar destinado a cubrir las

% En la actualidad llamado Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC).
°®RTF N° 9715-4-2008.
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actividades o servicios que brinda en relacion con la administracion del espectro,
puesto que la razoén del cobro de canon, si fuera “canon”, es para mantener el
equilibrio entre el crecimiento econdmico y la conservacién de los recursos
naturales, asi como del medio ambiente y el desarrollo integral de las personas que
habitan a los alrededores de la zona donde se esta explotando un recurso natural.

El denominado canon por uso del espectro radioeléctrico tiene una naturaleza distinta
a la regulada en el articulo 77 de la Constitucidn, ya que constituye una prestacion a
favor del Estado de cargo de los sujetos titulares de estaciones radioeléctricas,
emisoras y de las meramente receptoras que precisan de reserva radioeléctrica, por el
uso de bien de dominio publico, a diferencia del canon normado en el articulo 77 de
la Constitucion, que constituye “(...) una participacion adecuada del total de los
ingresos y rentas obtenidos por el Estado en la explotacion de los recursos naturales
en cada zona en calidad de canon”, que corresponde a las respectivas jurisdicciones,
esto es, viene a ser una parte del presupuesto que el Estado debe asignar a las

jurisdicciones donde se desarrolla la explotacién de recursos naturales.

El administrado al pagar de manera anual el denominado canon por uso del espectro
radioeléctrico no lo hace porque éste haya solicitado voluntariamente el servicio de
gestion, supervision y control del espectro, sino que el Estado haciendo uso de su ius
imperium impone mediante la Ley de Telecomunicaciones y sus Normas
Reglamentarias el pago de una contraprestacion de caracter pablico, servicio que no
lo presta el sector privado, Unicamente el administrador delegado por el Estado que

es el Ministerio de Transporte y Comunicaciones.

El pago que se exige por utilizar el espectro radioeléctrico, en calidad de tributo en
su modalidad de tasa — derecho, debe estar relacionado al costo que involucra
financiar  determinadas actividades relacionadas al desarrollo de las
telecomunicaciones y a la supervision del recurso; asimismo, esta contraprestacion
debe fijarse respecto a criterios que guarden relacion con el costo que involucra la

utilizacion de dicho bien de dominio publico por los particulares.
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Es asi que, la Ley de Telecomunicaciones y su Reglamento han establecido las
funciones delegadas al Ministerio de Transporte y Comunicaciones en relacion con el
espectro radioeléctrico, tales como: 1) la elaboracion del PNAF; 2) la atribucion de
bandas de frecuencias; 3) la canalizacion de bandas de frecuencia; 4) la asignacion de
frecuencias; y, 5) la organizacion del sistema de control, monitoreo e investigacion

de este recurso natural’.

Respecto al cuadro N° 2, las resoluciones N° 9715-4-2008 y 416-1-2009, que
constituyen precedentes de observancia obligatoria, segin mi punto de vista ha
cumplido con todos los requisitos de validez del acto administrativo, ya que los
vocales en los fundamentos de hecho de ambos casos han expuesto a detalle cada
uno de ellos, y recurren a la doctrina para ahondar mas en los conceptos que nuestras
normas nacionales no contemplan. En el caso de la naturaleza del derecho de
vigencia anual por el otorgamiento de la autorizacion temporal de uso de area
acudtica y franja costera, Ley del Sistema Portuario Nacional, Ley N° 27943, este

derecho de vigencia no comparte las caracteristicas bajo las cuales ha sido regulado

” Decreto Supremo 013-93-TCC. Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones.

Articulo 58.- La administracion, asignacién de frecuencias y control del espectro radioeléctrico
corresponden al Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion.

Articulo 75.- Ademas de las atribuciones sefialadas en su propia Ley Organica, son funciones del
Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion en materia de
telecomunicaciones, las siguientes: (...)

7. Aprobar el Plan Nacional de Telecomunicaciones y supervisar su cumplimiento. (...)

9. Administrar el uso del espectro radioeléctrico y elaborar y aprobar el Plan Nacional de Asignacion
de Frecuencias.

10. Organizar el sistema de control, monitoreo e investigacion del espectro radioeléctrico.

Decreto Supremo 020-2007-MTC. Texto Unico Ordenado del Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones.

Articulo 199.- Definicion (...) Corresponde al Ministerio la administracion, la atribucion, la
asignacion y el control del espectro de frecuencias radioeléctricas y, en general, cuanto concierne al
espectro radioeléctrico.

Articulo 201.- Atribucién, asignacion y adjudicacion de frecuencias Toda estacion radioeléctrica esta
sujeta a una asignacion de frecuencia; todo servicio de telecomunicaciones que utilice la
radiocomunicaciéon a una atribucién de bandas de frecuencias; y toda zona de servicio a una
adjudicacion de frecuencias.

Articulo 202.- Definicidn de asignacién La asignacion es el acto administrativo por el que el Estado
otorga a una persona el derecho de uso sobre una determinada porcién del espectro radioeléctrico,
dentro de una determinada area geografica, para la prestacion de servicios de telecomunicaciones, de
acuerdo con lo establecido en el PNAF.

Articulo 222.- Funcién del Ministerio EI Ministerio debe velar por el correcto funcionamiento de los
servicios de telecomunicaciones que utilizan el espectro radioeléctrico y por la utilizacion racional de
éste.
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el derecho de vigencia que debe pagarse a efecto de mantener vigente las
concesiones mineras; siendo este “derecho de vigencia” un tributo (tasa - derecho).
En el caso la naturaleza del aporte al sostenimiento de los organismos normativos,
reguladores y fiscalizadores segun Decreto Ley 25844, Ley de Concesiones
Eléctricas, los magistrados sefialan que este aporte comparte las mismas
caracteristicas que los aportes por regulacion creados a favor de OSINERG por la ley
N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los
Servicios Publicos, dichos aportes el Tribunal Constitucional ha establecido que tiene

naturaleza tributaria.

Se advierte que existe cierta incertidumbre en nuestra legislacion nacional respecto a
la naturaleza del canon por uso del espectro radioeléctrico; es decir, si este pago
posee una naturaleza administrativa o tributaria, ya que claramente en nuestro
ordenamiento juridico no hay ninguna ley especial que defina la naturaleza juridica
del canon por uso del espectro radioeléctrico, y al estar ante un caso de
aprovechamiento de un recurso natural y un bien de dominio publico, los titulares del
derecho de uso del espectro radioeléctrico pagan por el uso temporal de este recurso;
asi es que en la resolucién del Tribunal Fiscal N° 9715-4-2008 de observancia
obligatoria concluye que el pago de derecho de vigencia anual exigido en virtud del
otorgamiento de autorizacion temporal de uso de area acudtica y franja costera es
pagado por el uso exclusivo de un bien de dominio pablico y en consecuencia, tiene

naturaleza tributaria, constituyendo un derecho.

Asi es, que el pago por los derechos de uso del espectro radioeléctrico cubre los
gastos de actividades destinadas a su administracion; es decir, su gestion, supervision
y control (OSIPTEL, 2017), esto es, el administrador de este pago en este caso es el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones brinda un servicio individualizado al

contribuyente (concesionario).

El principio de reserva de ley se encuentra regulado en el articulo 74 de la
Constitucion Politica, e indica que: “(...) que los tributos se crean, modifican o
derogan, o se establece una exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo

en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan
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mediante Decreto Supremo (...)”; en el articulo 232 del Reglamento de la Ley
General de las Telecomunicaciones, prescribe lo siguiente: “No estan afectos al pago
de canon anual por el uso del espectro radioeléctrico, las estaciones operadas por
entidades del Poder Ejecutivo, la Policia Nacional del Pert, Compafiias de Bomberos
Voluntarios, las estaciones radioeléctricas de los servicios de radionavegacion
aeronautica y maritima y los operadores del servicio de exploracion de la Tierra por
satélite, orientados a la recoleccion de datos e informacidn siempre que se realice con

fines cientificos y/o de investigacion que no sean utilizados con fines comerciales”.

En el caso de analisis se encontr6 la exoneracion al pago de la utilizacion del
espectro radioeléctrico y tal como sefiala nuestra Carta Magna la exoneracion de las
tasas se establece mediante Decreto Supremo, y en el presente caso se establecid
mediante el Decreto Supremo 20-2017-MTC, Reglamento de la Ley General de las

Telecomunicaciones.

El Tribunal Fiscal como 6rgano competente de resolver casos en materia tributaria en
segunda instancia administrativa, en sus resoluciones de observancia obligatoria
9715-4-2008 y 416-1-2009, recurre a la doctrina y reconoce gue un tributo es una
obligacion juridica pecuniaria ex lege, que no constituye sancion por un acto ilicito,
cuyo sujeto activo es en principio una persona publica, y cuyo sujeto activo es
alguien puesto en esa situacion por voluntad de la ley.

Ademas, el Tribunal Fiscal en la RTF 9715-4-2008 determina que el uso de bienes de
dominio publico genera el pago de tributos, de acuerdo con lo prescrito por la Norma
I1 del Cddigo Tributario.

El Tribunal Fiscal indica también que las sumas que se pagan por el uso o
aprovechamiento de bienes de dominio publico son recursos tributarios y, por tanto,
el pago del canon por el uso del espectro radioeléctrico es un tributo, especificamente

una tasa del tipo derecho.

Entonces, el canon por uso del espectro radioeléctrico es un tributo que tiene por

finalidad gravar el aprovechamiento de un recurso natural y el monto recaudado tiene
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como destino la gestion de éste, el pago de obligaciones internacionales y el

desarrollo de las telecomunicaciones.

Siendo el canon por uso del espectro radioeléctrico un tributo y reconocido como tal
tanto en via administrativa y judicial. La entidad administrativa para emitir
pronunciamiento en Ultima instancia vinculada a este tributo es el Tribunal Fiscal, de
acuerdo con el articulo 143 del Codigo Tributario, y siendo reconocido expresamente
por este Organo colegiado como tributo. Posteriormente, surgié un conflicto de
competencia entre el MTC y el TF ante la Secretaria de Gestion Publica de la
Presidencia del Consejo de Ministros, puesto que MTC desconoce tajantemente la
naturaleza tributaria de este pago y alega que éste es la entidad competente para
resolver las impugnaciones derivadas de este canon. La controversia versa en que Si
el canon por uso del espectro radioeléctrico tuviera naturaleza civil, la cual no la
tiene, el MTC tendria 10 afios de plazo de prescripcion para fiscalizar y determinar el
canon, segun el articulo 2001 del Cédigo Civil; pero como la naturaleza de este
canon es tributaria, el plazo de prescripcion para determinar y fiscalizar el pago es de
4 0 6 afhos, dependiendo si el tributo fue declarado o no, por lo tanto se regiria tanto
por la Ley de Telecomunicaciones y sus reglamentos y el Cddigo Tributario. De
forma obvia se aprecia que lo que desea el MTC es ganar tiempo para que después de
fiscalizar y determinar el canon, exija el pago de éste; es decir, existen intereses
econdmicos y en este caso tener mas tiempo para realizar este procedimiento vale

13 bh

oro .

Aunque el desenlace de esto no fue favorable para el TF, ya que la defensa de este
colegiado lo asumid la Oficina General de Asesoria del Ministerio de Economia y
Finanzas, el cual no defendid la linea jurisprudencial contenida en las RTF de
observancia obligatoria, ni veld por los intereses del TF, mas bien lo perjudicé
porgue aceptdé mediante informe la posicion del MTC. Por ende, el TF se encuentra

inhibido de emitir pronunciamiento alguno respecto a este tributo.

Respecto al cuadro N° 3, considero que el canon por uso del espectro radioeléctrico
es un tributo (tasa-derecho), porque el pago que se realiza por concepto de canon por

uso del espectro radioeléctrico tiene todos los requisitos esenciales para ser
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considerado tributo, pues constituye una obligacién pecuniaria exigida por ley, que

no proviene de la aplicacion de una sancién por la comision de un acto ilicito, siendo

el sujeto activo una persona de derecho publico y los sujetos pasivos los titulares de

estaciones radioeléctricas, emisoras y de las meramente receptoras que precisen de

reserva radioeléctrica, que utilicen el recurso espectral, pudiendo exigirse su cobro de

manera coactiva; en otras palabras, cumple con los aspectos de la hipdtesis de

incidencia tributaria.

1.- Aspecto Material: Comprende la descripcion del hecho gravado.

v
v

Nace de la Ley de Telecomunicaciones y sus normas reglamentarias.

El TUO de la Ley de Telecomunicaciones en su articulo 60, prescribe
lo siguiente: “La utilizacion del espectro radioeléctrico dara lugar a un
pago que deberan satisfacer los titulares de estaciones radioeléctricas,
emisoras y de las meramente receptoras que precisen de reserva
radioeléctrica. El reglamento respectivo sefialara los montos y formas
de pago propuesta de Ministerio de Transportes, Comunicaciones,
Vivienda y Construccion®, los que seran aprobados mediante Decreto

Supremo”

2.- Aspecto Personal: Comprende el sujeto acreedor y deudor del tributo.

v

v

El sujeto activo es el Estado Peruano, siendo su administrador el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC).

El sujeto pasivo es determinado por la ley de Telecomunicaciones
siendo aquel sujeto privado titular de una concesion para desarrollar
actividades de telecomunicaciones que involucren el uso del recurso
en mencion; es decir, los titulares de las estaciones radioeléctricas,

emisoras y de las meramente receptoras de reserva radioeléctrica.

3.- Aspecto Temporal: Comprende el momento del nacimiento de la

obligacion tributaria.

8 En la actualidad llamado Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC).
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v Al utilizar el recurso espectral.
4.- Aspecto Espacial: Comprende el lugar de su acaecimiento.

v' Territorio aéreo peruano.
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CONCLUSIONES

1. El canon por uso del espectro radioeléctrico tiene naturaleza tributaria. El
pago por el aprovechamiento de este recurso natural de dominio publico
posee todas las caracteristicas de un tributo.

2. Las RTF N° 9715-4-2008 y 416-1-2009 de observancia obligatoria
determinan que el uso de un bien de dominio publico tiene naturaleza
tributaria, constituyendo un derecho. Por lo que, esta obligacion tiene como
hecho generador la prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico

individualizado en el contribuyente, es decir, una tasa-derecho.

3. El Canon por uso del espectro radioeléctrico no es un precio publico, este
ultimo es aquella contraprestacion pecuniaria que se satisface por la
prestacion de un servicio o realizacion de actividades solicitadas
voluntariamente que puede ser prestado por el sector privado, y el servicio de
administracion del espectro lo realiza exclusivamente el sector publico
(MTC), servicio que no es a solicitud del concesionario; por lo que, este

canon es un pago que es exigido coactivamente.
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