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ASUNTO : Aporte por Derecho Especial al FITEL y Multas

PROCEDENCIA : Lima

FECHA : Lima, 14 de junio de 2023

VISTA la apelacion interpuesta por XXX
JOOOXXXXXXXXXXX contra la Resolucién de Direccién Ejecutiva N° xoooooooox de 30 de octubre
de 2019, emitida por el Programa Nacional de Telecomunicaciones - PRONATEL del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, que declaré infundadas las reclamaciones formuladas contra las
Resoluciones de Determinacion N°
D0.0.0.0.9.0900000090000000000000000000000000800000000000000000008
LXAXXXXXXXXXXKALXAKXKHIXXXKXKXXXXXXXXXX, giradas por los pagos a cuenta del Aporte al Derecho
Especial al Fondo de Inversion en Telecomunicaciones - FITEL de enero a diciembre de los afios 2013 y
2014 y regularizacion de los afios 2013 y 2014, asi como las Resoluciones de Multa N°® XXXXXXXXXXX
XXX XXXXXXXXXXXX, giradas por la infraccion tipificada en el numeral 1 del articulo 178° del Codigo
Tributario.

CONSIDERANDO:

Que la recurrente sostiene que la Ley de Telecomunicaciones no ha establecido ningin parametro para
que su reglamento fije la alicuota del Aporte al Derecho Especial al FITEL, por lo que dicha alicuota es
contraria al ordenamiento juridico, vulnerando los principios de legalidad y reserva de ley. Alega que los
valores impugnados vulneran el principio de no confiscatoriedad y no consignan los costos que irroga la
actividad estatal que se cubre con la contribucién, incumpliendo con las Normas Il y IX del Titulo Preliminar
del Cédigo Tributario que disponen que los cobros por concepto de contribuciones no deben tener un
destino ajeno a cubrir el costo de la actividad estatal que las origina.

Que aduce que el servicio de acceso a internet califica como un servicio de conmutaciéon de datos por
paquetes, sin perjuicio del soporte que utilice para llegar al cliente, por lo que dicho servicio califica como
un servicio de valor afiadido; agrega que los servicios publicos de telecomunicaciones se clasifican en
funcién a sus atributos técnicos y no en funcién de la tecnologia o infraestructura que el operador emplea
para posibilitar su prestacion; asi, a través del servicio de acceso a internet no proporciona a sus clientes
la capacidad necesaria para el transporte de sefiales que permitan la prestacion de servicios finales, es
decir, no presta un servicio portador.

Que manifiesta que los servicios relacionados con el arrendamiento de circuitos y fibra, red privada virtual
y los denominados servicios de telecomunicaciones, no califican como servicios puablicos de
telecomunicaciones, por lo que no se encuentran gravados con el Aporte al FITEL. Asimismo, precisa que
los servicios VPN no califican, ni técnica ni legalmente, como servicios publicos de telecomunicaciones,
siendo que el servicio VPN consiste en una solucion tecnolégica que involucra la instalacion de filtros de
seguridad en el marco de la comparticion de informacién entre computadoras, no involucrando la
transmisién de sefiales de telecomunicaciones. Arguye que la Administracion habria gravado, bajo la
denominacién de “servicios de telecomunicaciones”, una serie de servicios accesorios a los servicios
portadores que brinda, los que no califican como servicios publicos.

Que argumenta que la Administracién ha utilizado un procedimiento ilegal para efectuar el célculo de los
intereses moratorios de los pagos a cuenta, esto es, aplicéd el Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones
por ser una norma especial que, segun aquella, prima sobre la norma general; sin embargo, no ha tomado
en cuenta que no se puede sostener la existencia de un conflicto normativo entre normas de diferente nivel,
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en cuyo caso primara siempre la norma de mayor jerarquia; asi, en el presente caso debid aplicarse el
Cédigo Tributario y no el Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones.

Que por su parte, la Administracién sefiala que solo los 6rganos jurisdiccionales pueden inaplicar, en el caso
concreto, una norma legal por ser contraria a la Constitucion; mientras que el Tribunal Constitucional puede
declarar su inconstitucionalidad aplicables a todos los casos; en tal sentido, carece de objeto que emita
pronunciamiento sobre los cuestionamientos efectuados al articulo 12° de la Ley de Telecomunicaciones, por no
ser la autoridad competente para declarar su inaplicacion, asi como establecer si existe una vulneracion al
principio de reserva de ley; en cuanto a la vulneracion al principio de no confiscatoriedad indica que quien lo
alegue debe acreditar plena y fehacientemente la afectacion patrimonial causada, siendo que la recurrente no
ha adjuntado ningtiin medio probatorio que sustente tal afirmacion.

Que afirma que el servicio de acceso a intemet se encuentra gravado con el Aporte al FITEL desde el afio 2013,
en virtud a la Ley N° 29904, por lo que el reparo efectuado por dicho concepto se encuentra conforme a la
normativa aplicable.

Que con relacion al reparo por servicios portadores, en la modalidad de arrendamiento de circuitos, refiere que
todo servicio mediante el cual se proporcione la capacidad necesaria para el transporte de sefales de
telecomunicaciones a cambio de una contraprestacion, constituye un servicio portador, independientemente de
la denominacién que se le dé al contrato o los términos que se utilicen para registrar contablemente el ingreso
generado; en tal sentido, advierte que los sistemas brindados por la recurrente permiten establecer capacidades
o circuitos portadores entre dos estaciones dpticas ubicadas en lugares distintos y vinculados mediante una fibra
Optica, siendo que la transmision de la informacion se efectiia en base a la propagacion de sefiales dpticas, las
cuales viajan por la fibra de un extremo al otro, constituyéndose circuitos portadores que permiten la
comunicacion entre los mencionados emplazamientos; sin perjuicio de ello, agrega que la recurrente no
cuestiona si los servicios reparados en este punto constituyen o no servicios de arrendamiento de circuitos, sino
que los ingresos obtenidos por dichos servicios se encuentran gravados con el Aporte al FITEL; siendo que de
la Ley de Telecomunicaciones y su reglamento se advierte que el arrendamiento de circuitos, al constituir un
servicio portador, se encuentra gravado con el indicado aporte.

Que respecto al reparo por redes privadas virtuales arguye que éstas proporcionan las capacidades para la
transmision de datos, imagenes y videos en el entomo privado del cliente; en tal sentido, las redes privadas
virtuales corresponden a un servicio portador que se ofrece al piblico en general que las desee contratar y se
brindan mediante una contraprestacion econdmica, por lo que constituye un servicio publico de
telecomunicaciones afecto al Aporte al FITEL.

Que menciona que tanto el Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones como el Cédigo Tributario establecen
disposiciones relacionadas a la tasa de interés aplicable a los pagos a cuenta no pagados en su oportunidad,
sin embargo, debe aplicarse el articulo 239° del citado reglamento, al tratarse de una norma especial, la cual
prima sobre la norma general, esto es, el Cédigo Tributario.

Que finalmente, anota que los reparos contenidos en las resoluciones de determinacion impugnadas fueron
establecidos conforme a ley, por lo que las resoluciones de multa emitidas sobre la base de tales reparos,
resultan validas.

Que con escrito presentado el 24 de mayo de 2023 sustenta la aplicacion del articulo 239° del Reglamento
General de la Ley de Telecomunicaciones a efecto de la determinacién de los intereses a los pagos a cuenta,
concluyendo que el analisis de la norma aplicable no se reduce a la aplicacién del criterio de jerarquia, que los
intereses moratorios no son una materia restringida que deba cumplir el principio de reserva de ley, que se debe
reconocer el caracter de norma general y supletorio de los articulos 28° y 33° del Cédigo Tributario y que se
debe aplicar los criterios de especialidad y competencia que dan como resultado la aplicacion del articulo 239°
del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones para establecer los intereses moratorios y
compensatorios asi como su tasa.

Que de conformidad con el numeral 2 de! articulo 60° del Texto Unico Ordenado del Codigo Tributario, aprobado
por Decreto Supremo N° 133-2013-EF, la determinacion de la obligacién tributaria se inicia por la Administracion
o denuncia de terceros, precisando el articulo 62° del mismo cddigo, que la facultad de fiscalizacién de la
Administracién se ejerce en forma discrecional.
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Que el articulo 75° del citado codigo dispone que, concluido el procedimiento de fiscalizacion o verificacion,
la Administracién Tributaria emitira la correspondiente resolucion de determinacion, resolucién de multa u
orden de pago, si fuera el caso.

Que el primer parrafo del articulo 77° del anotado c6digo prescribe que la resolucién de determinacion sera
formulada por escrito y expresara el deudor tributario, el tributo y periodo al que corresponda, la base
imponible, la tasa, la cuantia del tributo y sus intereses, los motivos determinantes del reparo u observacion,
cuando se rectifique la declaracion tributaria, los fundamentos y disposiciones que la amparen y el caracter
definitivo o parcial del procedimiento de fiscalizacion. Tratandose de un procedimiento de fiscalizacion
parcial expresara, ademas, los aspectos que han sido revisados.

Que de autos se aprecia que mediante Oficio N° XXXXXXXXX y Requerimiento N° XXXXXXX' (fojas 198
a 210), la Administracion inicié un procedimiento de fiscalizacion a la recurrente respecto del Aporte por el
Derecho Especial al FITEL de, entre otros, los periodos 2013 y 2014, como resultado del cual la
Administracion emitié las Resoluciones de Determinacién N°
KXKXXHKIKAXAK KKK X KX KX KXKKKXKXXXXXXKXKXKXKXXXXXXX, giradas por el Aporte al Derecho
Especial al FITEL de enero a diciembre de los afios 2013 y 2014 y de los afios 2013 y 2014, asi como las
Resoluciones de Multa N° XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, por la comision de la infraccion
tipificada en el numeral 1 del articulo 178° del Cédigo Tributario, vinculadas con dichos aportes y periodos.

Que de las aludidas resoluciones de determinacion (fojas 15/vuelta a 20 y 155 a 161), asi como de los
informes de Resultado de Fiscalizacion N° XXX XXX XXXXXXX que las sustentan (fojas 21 a 30
y 162/vuelta a 172), se observa que la Administracion adicion6 los conceptos denominados “Acceso a
Internet’, “Arrendamiento de Circuitos”, “Red Privada Virtual’, “Alquiler de Fibra® y “Servicio de
Telecomunicaciones” a la base imponible del Aporte por Derecho Especial al FITEL de enero a diciembre
de los aflos 2013 y 2014 y de los aftos 2013 y 2014, conforme se detalla a continuacion:

Acceso a Intemet 58 742,00 499 311,00
Arrendamiento de Circuitos 479 731,00 813 877,00
Red Privada Virtual 17 630,00 97 190.00
Alquiler de fibra - 130 772,00
Servicio de Telecomunicaciones - 521 457,00

TOTAL 556 103,00 2 062 607,00

Que de acuerdo con el articulo 1° de la Ley N°> 289007, Ley que otorga al Fondo de Inversion en
Telecomunicaciones - FITEL la calidad de persona juridica de Derecho Publico, adscrita al Sector
Transportes y Comunicaciones, es objeto de dicha ley, otorgar al FITEL personeria juridica de derecho
publico. El FITEL se encuentra adscrito al Sector Transporte y Comunicaciones, es intangible y es
administrado por un directorio presidido por el titular del Ministerio de Transportes y Comunicaciones e
integrado por el titular del Ministerio de Economia y Finanzas y el Presidente del Consejo Directivo del
Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL.

Que el numeral 1 del articulo 3° de la referida ley establece que son recursos det FITEL los aportes
efectuados por los operadores de servicios portadores en general y de servicios finales publicos a que se
refiere el articulo 12° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto
Supremo N° 013-93-TCC.

Que segun el numeral 13.1 del articulo 13° del Reglamento de la Ley N° 28900, aprobado por Decreto
Supremo N° 010-2007-MTC?, constituyen recursos del FITEL el uno (1%) por ciento de los ingresos
facturados y percibidos por la prestacion de servicios de telecomunicaciones, portadores y finales de
caracter publico, incluidos los ingresos por corresponsalias y/o liquidacion de traficos internacionales,;
deducidos los cargos de interconexion, el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocion
Municipal.

Notificados con fecha 21 de diciembre de 2016, mediante acuse de recibo en el domicilio fiscal de la recurrente (foja 211).
2 Publicada el 4 de noviembre de 2006.
3 Publicado el 2 de abril de 2007 y vigente a la fecha de emision de los valores impugnados.
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Que en el articulo 1° del Decreto Supremo N° 018-2018-MTC, publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el
10 de diciembre de 2018, se aprob¢ la fusion del FITEL en el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
correspondiéndole a este Gltimo la calidad de entidad absorbente y la administracién del Fondo.

Que en el articulo 4° del anotado decreto supremo, se dispuso 1a creaciéon del PRONATEL, dentro del
ambito del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, dependiendo del Viceministerio de
Comunicaciones.

Que conforme con la Tercera Disposicion Complementaria Final del mencionado decreto supremo, una vez
aprobado el Manual de Operaciones del PRONATEL, toda referencia al FITEL debe entenderse hecha al
PRONATEL, manual que fue aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 146-2019 MTC/01, publicado
en el Diario Oficial “El Peruano” el 5 de marzo de 2019.

Que el articulo 12° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto
Supremo N° 013-93-TCC, modificado mediante la Segunda Disposicion Complementaria Final de la Ley N°
299044, dispone que los operadores de servicios portadores en general, de servicios finales publicos, del
servicio publico de distribucién de radiodifusion por cable y del servicio publico de valor afiadido de
conmutacion de datos por paquetes (acceso a Internet), destinaran un porcentaje del monto total de su
facturacion anual, a un Fondo de Inversién de Telecomunicaciones que servira exclusivamente para el
financiamiento de servicios de telecomunicaciones en areas rurales o en lugares de preferente interés
social; precisa que el referido Fondo podra financiar también redes de transporte de telecomunicaciones;
finalmente indica que el porcentaje sobre la facturacion a que se hace referencia, sera especificamente
sefialado por el reglamento de esta ley.

Que de acuerdo con el articulo 8° de la citada ley, las telecomunicaciones en el Peri técnicamente se
orientan hacia el establecimiento de una red digital integrada de servicios y sistemas; a este efecto, los
servicios de telecomunicaciones se clasifican en: a) servicios portadores, b) teleservicios o servicios finales,
¢) servicios de difusion y d) servicios de valor afiadido.

Que el articulo 9° de la aludida ley, en cuanto a la utilizacién y naturaleza del servicio, prevé que los servicios
de telecomunicaciones se clasifican en: a) Publicos, b) Privados y ¢) De radiodifusion: Privados de interés
publico.

Que el articulo 10° de la mencionada ley, precisa que se considera servicios portadores a aquellos servicios
de telecomunicaciones que proporcionan la capacidad necesaria para el transporte de sefiales que
permiten la prestacion de servicios finales, de difusion y de valor afladido; estos servicios pueden ser
desarrollados tanto por empresas privadas como por empresas conformantes de la actividad empresarial
del Estado y requeriran de concesion expresa para su ejercicio.

Que segun el articulo 13° de la referida ley, se considera teleservicios o servicios finales a aquellos servicios
de telecomunicaciones que proporcionan la capacidad completa que hace posible la comunicacion entre
usuarios; forman parte de estos servicios finales, entre otros, los siguientes: a) El servicio telefonico, fijo y
movil, b) El servicio télex, c) El servicio telegrafico (telegramas) y d) Los servicios de radiocomunicacion:
radioaficionados, fijo, mévil y busca personas.

Que conforme con el articulo 29° de la anotada citada, son servicios de valor afiadido aquellos que
utilizando como soporte servicios portadores o finales o de difusion, affaden alguna caracteristica o facilidad
al servicio que les sirve de base. Se considera como servicios de valor afiadido entre otros el facsimil, el
videotex, el teletexto, la teleaccion, telemando, telealarma, almacenamiento y retransmisién de datos,
teleproceso. Aflade que el reglamento de esta Ley sefialard los servicios de valor afadido y sus
modalidades.

Que el articulo 40° de la misma ley, establece que seran considerados servicios publicos de
telecomunicaciones aquellos servicios declarados como tales en el reglamento de dicha ley, que estén a
disposicion del publico en general y cuya utilizacién se efectie a cambio del pago de una contraprestacion,
asimismo, su prestacion serd normada por la misma ley y podra ser reglamentada cuando por las

*  Publicada el 20 de julio de 2012.
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caracteristicas del servicio ello fuere necesario. Dicho articulo, modificado por Ley N° 26206, agrega que
los servicios portadores seran considerados necesariamente servicios publicos.

Que por su parte, el numeral 1 del articulo 238° del Texto Unico Ordenado del Reglamento General de la
Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 020-2007-MTC3, modificado por Decreto
Supremo N° 019-2012-MTCS8, dispone que constituyen recursos del FITEL, el uno (1%) por ciento de los
ingresos facturados y percibidos por la prestacion de servicios portadores, de servicios finales de caracter
publico, del servicio publico de distribucién de radiodifusion por cable y del servicio publico de valor afiadido
de conmutacion de datos por paquetes (acceso a Internet), inciuidos los ingresos por corresponsalias y/o
liquidacién de traficos internacionales; deducidos los cargos de interconexion, el Impuesto General a las
Ventas y el Impuesto de Promociéon Municipal

Que el articulo 239° del citado reglamento, establece que los concesionarios abonaran con carécter de
pago a cuenta del aporte que en definitiva les corresponda abonar por concepto del derecho especial,
cuotas mensuales equivalentes al uno por ciento (1%) de sus ingresos brutos facturados y percibidos
durante el mes anterior; asimismo, en el mes de enero de cada afio se efectuara la liquidacion final,
debiéndose abonar la cuota de regularizacién respectiva, y si quedara saldo a favor del aportante, éste
podra aplicarlo a los respectivos pagos a cuenta de los meses siguientes o alternativamente podra hacer
uso de los mecanismos que determine oportunamente el Ministerio. Conjuntamente con el pago a cuenta
mensual, las empresas presentaran al Ministerio una declaracion jurada en el formato que éste apruebe, y
el pago de regularizacion debe efectuarse al Ministerio, de conformidad con las normas reglamentarias del
FITEL; agrega que la declaracién jurada y el pago correspondiente, se efectuaran dentro de los 10
dias calendario del mes siguiente al que corresponde el pago a cuenta, y que vencido este plazo, pagaran
por cada mes de retraso y de manera acumulativa, las tasas maximas de interés compensatorio y moratorio
fijados por el Banco Central de Reserva, vigentes a la fecha de pago.

Que el articulo 21° del referido reglamento prescribe que de conformidad con el articulo 8° de la Ley de
Telecomunicaciones, los servicios de telecomunicaciones se clasifican en: 1) Servicios portadores, 2)
Teleservicios, también llamados servicios finales, 3) Servicios de difusion y 4) Servicios de valor afiadido.

Que de acuerdo con el articulo 30° del aludido reglamento, los servicios portadores son aquellos que
utilizando la infraestructura del sistema portador, tienen la facultad de proporcionar la capacidad necesaria
para el transporte y enrutamiento de las sefiales de comunicaciones, constituyendo el principal medio de
interconexion entre los servicios y redes de telecomunicaciones; por su parte, el articulo 31° del mismo
reglamento define al sistema portador como el conjunto de medios de transmisiéon y conmutaciéon que
constituyen una red abierta a nivel nacional o internacional que tienen la facultad de proporcionar la
capacidad y calidad suficiente para el transporte de sefiales de telecomunicaciones y para la interconexion
de los servicios publicos de telecomunicaciones.

Que el articulo 34° del mencionado reglamento indica que el arrendamiento de circuitos para
comunicaciones de larga distancia nacional o internacional para los demas servicios portadores,
teleservicios, servicios de difusion y servicios de valor afadido, se efectuaran necesariamente a través de
los servicios portadores otorgados en concesion.

Que a su vez, el Anexo - Glosario de Términos de dicho reglamento define al arrendamiento de circuitos
como la facilidad brindada por el concesionario del servicio portador para el establecimiento de un enlace
punto a punto para la transmision de sefiales de telecomunicaciones. Asimismo, estd comprendida la
modalidad de arrendamiento de circuitos de punto a multipunto. El mismo anexo también define al circuito
de telecomunicaciones como el medio de transmision que permite la comunicacion entre dos puntos.

Que segun el articulo 53° del citado reglamento, se consideran teleservicios, o servicios finales, publicos a los
siguientes:

1. Servicio telefonico.- Es el que permite a los usuarios la conversacion telefonica en tiempo real, en ambos
sentidos de transmision, a través de la red de telecomunicaciones.

5 Publicado el 4 de julio de 2007.
¢ Publicado el 30 de diciembre de 2012.
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2. Servicio télex.- Es el que permite la comunicacion interactiva de textos entre abonados mediante
aparatos teleimpresores, que se comunican entre si a través de una red télex, mediante la transmision
de datos convenientemente codificados.

3. Servicio telegrafico (telegrama).- Es el que permite la transmision de mensajes escritos para ser
entregados al destinatario.

4. Servicio de buscapersonas.-

a) En su modalidad unidireccional: Es el que permite al abonado recibir un aviso por radio por medio
de un equipo radioeléctrico portatil utilizado en una determinada zona. Este aviso puede ser un
mensaje verbal o una presentacion visual codificada.

b) En su modalidad bidireccional: Es el que permite al abonado recibir un aviso por radio por medio de
un equipo radioeléctrico portatil utilizado en una determinada zona, el mismo que puede ser un
mensaje verbal 0 una presentaciéon visual codificada. Adicionalmente, permite enviar un aviso de
confirmacion de recepcion del mensaje o enviar un mensaje corto, entre otros.

5. Servicio mévil de canales miltiples de seleccion automatica (troncalizado).- Es el que permite a los
abonados cursar sefiales de voz y datos, individuales o de grupo, mediante el uso de canales multiples
de radiocomunicacion cuya asignacion se realiza en forma automética.

6. Servicio de conmutacion para transmision de datos.- Es el que utilizando una red propia permite a los
abonados comunicaciones individuales en forma de datos entre equipos informaticos situados en
lugares diferentes.

7. Servicio multimedios.- Es el servicio de telecomunicaciones que ademas brinda servicios de informética
y servicios audiovisuales, convergentes en un sistema, una banda o un dispositivo, con fines de negocio,
seguridad, entretenimiento, entre otros.

8. Servicio de comunicaciones personales.- Es el servicio que utilizando Sistemas de Comunicaciones
Personales (PCS) permite brindar servicios de telecomunicaciones moéviles que mediante un terminal
asociado al abonado posibilitan comunicaciones en todo momento dentro del area de concesion.

9. Servicios méviles por satélite.- Son servicios moviles de telecomunicaciones que se brindan mediante
terminales portatiles, utilizando satélites.

10. Servicio mévil de datos maritimo por satélite.- Aquel servicio de telecomunicaciones que proporciona
datos, como el posicionamiento de las embarcaciones, utilizando satélites. Este servicio se prestara en
las bandas atribuidas para los servicios publicos de telecomunicaciones de acuerdo al PNAF.

11.Cualquier otro que el Ministerio clasifique como tal mediante resolucién ministerial.

Que el articulo 94° del anotado reglamento, califica como servicios ptiblicos de difusion, entre otros, al de
distribucion de radiodifusién por cable, en las modalidades de: a) Cable alambrico u 6ptico; b) Sistema de
distribucién muiticanal multipunto (MMDS); y, ¢) Difusion directa por satélite.

Que el articulo 99° del mismo reglamento identifica como un servicio de valor afiadido al servicio de
conmutaciéon de datos por paquetes, el cual es definido como el servicio que sin utilizar redes propias,
fracciona de acuerdo a una secuencia o trama, las sefiales de datos en tamafio normalizado denominados
paquetes, utilizando las normas X.25 y X.75 de la CCITT.

Que conforme con el criterio adoptado mediante Acuerdo de Sala Plena N° 2009-02, recogido en la
Resolucion del Tribunal Fiscal N° 00416-1-2009, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 23 de enero
de 2009, el Aporte por Derecho Especial al FITEL pertenece a la subespecie del tributo denominada
contribucion’.

7 En la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 00416-1-2009 se sefialé que “En ese sentido, cabe concluir que los aportes por
regulacion bajo andlisis constituyen contribuciones. En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida
en el Expediente N° 1520-2004-AA/TC de 9 de diciembre de 2005, al dilucidar si el aporte al OSINERG establecido por la
Ley N° 27332 es confiscatorio (aporte que goza de iguales caracteristicas que el establecido por el Decreto Ley N° 25844),
realizé su anélisis considerando que constituye una contribucion”y que ‘(...) cabe anotar que el criterio expuesto modifica
el recogido en la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 560-2-99 de 16 de junio de 1999, en cuanto establecié que los aportes
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Que de las normas antes glosadas, se desprende que el Derecho Especial destinado al FITEL respecto de
los periodos de autos grava los ingresos brutos facturados y percibidos por concepto de determinados
servicios publicos de telecomunicaciones como son los servicios portadores®, teleservicios o servicios
finales, el servicio publico de distribucion de radiodifusion por cable y el servicio publico de valor afiadido
de conmutacién de datos por paquetes (acceso a Internet); ademas, la naturaleza y modalidades de tales
servicios se encuentran expresamente regulados en la Ley de Telecomunicaciones y su reglamento®.
Similar criterio fue establecido en la Resolucion N° 06957-12-2022 emitida respecto de la recurrente.

Que atendiendo a las normas citadas, procede analizar si los ingresos facturados y percibidos por los
servicios observados, se encuentran gravados con el Aporte al Derecho Especial al FITEL.

Resoluciones de Determinacién
000NN
Acceso a Internet

Que de los valores materia de autos y de los Informes de Resultado de Fiscalizacion N° XXXXX y
XXXXXXXXXXXX, que las sustentan, se advierte que la Administracion detecté que la recurrente consideré
indebidamente como no afectos al Aporte al Derecho Especial al FITEL los ingresos generados por diversos
conceptos que corresponden a la prestacion del servicio publico de valor afadido (acceso a Internet).

Que al respecto, la recurrente no cuestiona que los servicios considerados por la Administracién como
“Acceso a Internet” califiquen como tales; sino que sostiene que “El servicio de acceso a intemet prestado
a nuestros clientes es uno solo: un servicio de valor afiadido, que no esta afecto al Aporte Especial al FITEL
por el ejercicio materia del presente reclamo”, seguidamente, afirma que “a través del servicio de acceso a
intemet, NO les proporciona [a] sus usuarios la capacidad necesaria para el transporte de seflales que
permitan la prestacién de servicios finales, es decir no presta un servicio portador” (foja 291).

Que de acuerdo con el criterio establecido por este Tribunal en la Resolucién N° 06957-12-2022, emitida
respecto de la misma recurrente, y tal como se ha indicado en autos, con las modificatorias introducidas en
el articulo 12° de la Ley de Telecomunicaciones y el articulo 238° de su reglamento, a partir del afio 2013
se encuentra afecto al Aporte al Derecho Especial al FITEL, entre otros, el servicio publico de valor afiadido
de conmutacion de datos por paquetes (acceso a Internet).

Que conforme se ha establecido previamente, el articulo 99° del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones identifica como un servicio de valor afiadido al servicio de conmutacién de datos por
paquetes, el cual es definido como el servicio que sin utilizar redes propias, fracciona de acuerdo a una
secuencia o trama, las seflales de datos en tamafio normalizado denominados paquetes, utilizando las
normas X.25 y X.75 de la CCITT; por su parte, en el Glosario de Términos de Telecomunicaciones en el
Pera, publicado por el OSIPTEL™ define al servicio de acceso a Internet como el servicio de conmutacion
de datos por paquetes y mensajeria interpersonal en la modalidad de correo electrénico, asi como el
servicio que permite a los usuarios acceder al contenido, informacién, aplicaciones u otros servicios
ofrecidos por Internet.

Que en el presente caso, la Administracién no ha gravado el servicio portador que sirve de soporte al
servicio de valor afiadido de acceso a Internet, como errdneamente entiende la recurrente; sino que ha
gravado el servicio de acceso a internet; siendo que de lo manifestado tanto por la Administraciéon como
por ia recurrente se tiene que esta brinda el servicio de acceso a Internet, el cual constituye un servicio de
valor afiadido que se encontraba afecto al Aporte al Derecho Especial al FITEL en los afios 2013 y 2014,
por lo que es correcto que la Administracion considere los ingresos facturados y percibidos por estos
conceptos como gravados con el Aporte al Derecho Especial destinado al FITEL; en consecuencia,
corresponde mantener el aludido reparo y confirmar la apelada en ese extremo.

al OSIPTEL y FITEL constituyen tasas, considerando que éstos comparten las mismas caracteristicas que el aporte objeto
de anélisis”.
% Los que son necesariamente publicos.
9 Conforme se ha establecido en las Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 13446-10-2013, 01672-5-2014 y 09226-1-2016.
1 Disponible en la siguiente direccion: hitps:/irepositorio.osiptel.gob.pemandle/20.500.12630/15.
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IViCi jcil Telecomunicacion

Que la Administracion ha incluido dentro del reparo por servicios portadores al arrendamiento de circuitos,
al alquiler de fibra y al servicio de redes privadas virtuales; asimismo, dentro de los denominados “servicios
de telecomunicaciones” ha incluido a los conceptos identificados como “Servicio de telecomunicaciones-
servicios gerenciados®’, “Servicio de telecomunicaciones-Datos, Man, Nico”, “Servicio de
telecomunicaciones y valor agregado”, “Servicio de telecomunicaciones-Direct IP High Traffic-Sde Piura”,
“Servicio de telecomunicaciones-DIP N3-COES/Huallanca Nuevo®, “Acceso remoto Base” y
“Contraprestacion complementaria al Contrato N° 029-2011-OSCE".

Que en los Informes de Resultado de Fiscalizacion N° XXXXXX y XXXXXXX, que sustentan los valores
impugnados, se indica que todo servicio mediante el cual un contribuyente proporcione la capacidad
necesaria para el transporte de sefiales de telecomunicaciones a cambio de una contraprestacion,
constituye un servicio portador, independientemente de la denominacion que se le dé al contrato o de los
términos que se utilicen para registrar contablemente los ingresos que dichos servicios generen; asi, se
precisa que en el desarrollo de la fiscalizacién detecté que dentro de las lineas de producto “10000” y
“50000" se han identificado ingresos de servicios mediante los cuales se proporciona capacidad necesaria
para el transporte de sefiales de telecomunicaciones, es decir, servicios portadores.

Que se afiade que las redes privadas virtuales soportadas en redes IP o IP/MLS, también denominadas
VPN, se implementan mediante medios portadores y configuraciones especificas de las Redes IP/MLPS
del contribuyente; siendo que estas redes proporcionan la capacidad para la transmision de datos,
imagenes y videos en el entorno privado del cliente; asi, las redes privadas virtuales corresponden a la
prestacion de un servicio portador que se ofrecen al publico en general que las desee contratar y se brindan
mediante una contraprestacion econémica, por lo que constituyen un servicio publico de
telecomunicaciones afecto al Aporte al FITEL; en tal sentido, toda vez que dentro de la fiscalizacion detect6
que la recurrente consideré como no afectos al Aporte al FITEL los ingresos que corresponden al servicio
publico portador conmutado denominado red privada virtual, procedié a repararios.

Que con relacién a los reparos relacionados con los denominados “Servicios de telecomunicaciones”, se
precisa que requirié a la recurrente que sustentara técnica y juridicamente su naturaleza, no habiendo
cumplido con lo solicitado, razén por la cual procedié a repararios.

Que por su parte, de acuerdo con lo expuesto, la recurrente cuestiona que se hayan calificado dichos
servicios como servicios publicos de telecomunicaciones; asi, sostiene que se encuentra habilitada a
suscribir con sus clientes contratos referidos a la venta o alquiler de equipos de telecomunicaciones, o de
cualquier otro producto, tales como materiales, accesorios o softwares, siendo que tales servicios no
califican como servicios de telecomunicaciones; por otra parte, alega que el servicio VPN es una solucion
tecnolégica que involucra la instalacion de filtros de seguridad en el marco de la comparticion de informacion
entre computadoras, pero no involucra la transmision de sefiales de telecomunicaciones, por lo que no
constituye un servicio portador; finalmente, arguye que los denominados “servicios telefénicos” son
servicios accesorios a los servicios portadores que brinda, y que al no tratarse de servicios publicos no se
encuentran dentro del &mbito de aplicacion del Aporte al FITEL.

Que al respecto, cabe anotar que mediante Proveido N° XXXXXXX (foja 319), este Tribunal requirié a la
Administracion que, entre otros, remita copia de los anexos y toda documentacion que sustente los Informes
de Resultado de Fiscalizacion N° XXXXXXXXXXXUXKXXXXXXXXXXXXXX; en cuya respuesta la
Administracion remitio el Oficio N° XXXXXXXXXXXXXXXXXX de 22 de junio de 2022 (foja 326), al cual
adjunté el Informe N° XXXXXX y un CD (fojas 321 a 325), en el que obran los Anexos de los mencionados
informes.

Que de la revision de tales anexos se advierte que los servicios incluidos en cada uno de los conceptos
reparados son los siguientes:

o Arrendamiento de circuitos: Servicio enlace dedicado a Internet 40 Mb/seg; Servicio de Transmision de
Datos IP Internet y Servicios Complementarios; Servicio de enlace dedicado a Internet; Alquiler 13 mbs
Local Loop a Terceros; Alquiler E1S Local Loop a Terceros; Alquiler de Enlace Satelital para Datos
(ICCP), Internet y Voz; Alquiler de Enlace Satelital para Internet y Datos ICCP redundante para envio
de informacion; Alquiler de Enlaces Satelitales del Sistema SCADA; Cargos por Instalacion — 01 Circuito
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Eléctrico Redundante 20 A; Servicio de Enlace de Telecomunicaciones entre OFP y Sargento Pufio;
Alquiler de un Circuito Privado para Servicios de Datos, Voz e Internet; Servicio de Comunicacion
Sistema SCADA,; Alquiler de Enlaces Satelitales del SCADA; Servicio de Enlace Dedicado a Internet;
Contratacion del Servicio de Interconexion; GM — 2xE1 - Lima — 41N - 64644, Instalacion de Circuito
Redundante DC 48 DCV, Servicio de Alquiler de Enlace Satelital de Datos ICCP; Red WAN
Internacional; Servicio de Alquiler de Enlaces Satelitales Comunicacion SCADA; Servicio de
Telecomunicaciones — Acceso TDM - Lurin; Servicio de Telecomunicaciones — BBO Business 2MBPS;
Servicio de Telecomunicaciones — BBO Business 512KBPS; Servicio de Telecomunicaciones — DIP HT;
Servicio de Telecomunicaciones — Enlace BBO Business; Servicio de Telecomunicaciones — Enlace
LAN2LAN; Servicio de Telecomunicaciones - Interconexion Optical IP- IFX; Servicio de
Telecomunicaciones - Private IP — CSC/Lima; Servicio de Telecomunicaciones - Respaldo IP VPN;
Servicio de Telecomunicaciones - Transmision de Datos, Servicio de Telecomunicaciones Back Up;
Servicio de Telecomunicaciones Satelitales BBO y Servicio de Transmision de Datos mediante Enlaces
Satelitales y/o Terrestres.

+ Red Privada Virtual: 20049 — Remote VPN Access - Site - Miraflores, Servicio de Telecomunicaciones -
Respaldo IP VPN - Surco, Servicio VPN Site To Site, Servicio VPN Site To Site para 10 Tuneles, Servicio
de Telecomunicaciones - IP VPN Lima - Bogota, Alquiler de - Enlace Extended IP VPN - DOM 1X,
Servicio de Telecomunicaciones - IP VPN - Lince, Alquiler de Servicios - IP VPN - Surco, Servicio De
Telecomunicaciones - IPVPN - VES y Servicio de Telecomunicaciones - VPN - Lima Il

¢ Alquiler de fibra: Alquiler de Fibra Oscura Cerro Camacho - Morro Solar, Alquiler Fibra Oscura Morro
Solar - MSO1, Alquiler Fibra Oscura MSO2 - Cerro Camacho, Servicio de Arrendamiento de Fibra
Oscura Ruta “A", Concurso Publico N° 005-2010-OSCEContratacién del Servicio de Transmision de
Datos mediante un Enlace Dedicado de Fibra Optica para la Interconexion, Servicio de Instalacion de
Fibra Optica y Cableado UTP en el Centro de Co6mputo Principal, Instalacion -
XXXXKXXXXXXXXXXXXXXX. - Santiago de Surco — Direccion de Mercado Empresarial Cableado de
Fibra Optica e Instalacion - XXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXXXXXXXX - 6Mbps — Fibra Optica.

« Servicio de telecomunicaciones: Servicio de Telecomunicaciones - Servicios Gerenciados; Servicio de
Telecomunicaciones - Datos, Man, Nico; Contratacion Complementaria al Contrato N° 029-2011-OSCE;
Servicio de Telecomunicaciones y Valor Agregado; Servicio de Telecomunicaciones - Direct IP High
Traffic - Sde Piura; Servicio de Telecomunicaciones - DIP N3 - COES/Huallanca Nuevo y Acceso
Remoto Base.

Que al respecto, cabe indicar que en los valores materia de autos, los informes que los sustentan ni en los
anexos remitidos por la Administracion, se describe en qué consisten los servicios prestados que son
materia de reparo, limitandose la Administracion a citar las normas legales aplicables y concluir que aquellios
califican como servicios portadores o servicios de telecomunicaciones, respectivamente; asimismo, si bien
la Administracion sostiene que los servicios portadores proporcionan la capacidad necesaria para el
transporte de sefiales de telecomunicaciones a cambio de una contraprestacién, no ha tomado en cuenta
que de conformidad con la Ley de Telecomunicaciones y su reglamento, dichos servicios, adicionalmente,
deben permitir la prestacion de servicios finales, de difusion y de valor afiadido; siendo que dentro de los
clientes de la recurrente, a los cuales se les ha prestado los servicios calificados por la Administraciéon como
servicios portadores, seé encuentran empresas y entidades que no califican como empresas de
telecomunicaciones (tales como XXXXXXXXXXX.,
XHXHKKXHKXKXK KX IKKIKKEHKIKHKK X KKK XXX HKKXHKKXXXHKXKAXK, XEKXXKXXKAXXKXXKAXKX., etc.), por lo
que los servicios prestados por la recurrente a dichas empresas o entidades no serian utilizados para la
prestacion de otros servicios de telecomunicaciones, caracteristica esencial de los servicios portadores.
Similar criterio fue establecido en la Resolucion N° 06957-12-2022.

Que por otra parte, respecto de los servicios calificados por la Administracion como “servicios de
telecomunicaciones”, ésta se ha limitado a sefialar que repar6 tales ingresos debido a que la recurrente no
indicd sus caracteristicas técnicas y legales; sin embargo, no ha precisado si dichos servicios califican como
servicios portadores, teleservicios o servicios finales, servicios publicos de distribucion de radiodifusion por
cable o servicios publicos de valor afiadido de conmutacion de datos por paquetes (acceso a Internet), ni
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mucho menos en qué consiste cada uno de ellos a efecto de determinar si califican o no como servicios
publicos de telecomunicaciones.

Que como se advierte, si bien la Administracion afirma que los servicios reparados y cuestionados califican
como servicios portadores, algunos de ellos en la modalidad de arrendamiento de circuitos, el cual es un
servicio publico de telecomunicaciones, o como servicios de telecomunicaciones en general; al no haber
sefialado las razones por las cuales dichos servicios calificarian como tales, ni haber efectuado una
descripcion de ellos a efecto de verificar si cumplen con las condiciones para ser considerados como los
servicios de telecomunicaciones mencionados, no es posible determinar si tales servicios califican o no
como servicios publicos de telecomunicaciones y, por ende, si deben encontrarse afectos al Aporte por el
Derecho Especial al FITEL.

Que en tal sentido, se concluye que los referidos reparos efectuados por la Administraciéon no se encuentran
debidamente sustentados, por lo que deben ser levantados, correspondiendo revocar la resolucion apelada
en este extremo. Asimismo, como consecuencia de lo establecido por la presente resolucion, corresponde
que la Administracion reliquide la deuda contenida en las resoluciones de determinacion cuestionadas de
acuerdo con lo expuesto.

Que con relacién a lo alegado por la recurrente sobre la vulneracion del principio de reserva de ley al no
haberse establecido en la Ley de Telecomunicaciones algun parametro de la alicuota del aporte, asf como
a la vulneracion del principio de no confiscatoriedad, cabe anotar que mediante Ia sentencia emitida el 18
de marzo de 2014 en el Expediente N° 04293-2012-PA/TC, el Tribunal Constitucional ha resuelto dejar sin
efecto el precedente vinculante contenido en la sentencia emitida en el Expediente N° 03741-2004-PA/TC,
conforme con el cual se autorizo a los tribunales administrativos, como el Tribunal Fiscal, a realizar el control
difuso; por lo que, al tratarse esta instancia de un Tribunal Administrativo, no es posible realizar el control
de constitucionalidad alegado. Sin perjuicio de lo indicado, debe sefalarse que si bien la recurrente precisa
que su cuestionamiento no tiene por finalidad hacer un andlisis de constitucionalidad ni aplicar el control
difuso, de sus argumentos se aprecia que cuestiona la deuda contenida en los valores analizados por no
haberse establecido en la ley algun pardmetro de la alicuota del tributo, lo que en efecto implica un andlisis
de constitucionalidad de la ley, ademas, no ha precisado como el Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones habria vuinerado la ley, no siendo aplicables los criterios a que alude la recurrente,
segun los cuales una norma reglamentaria o0 de menor rango vulnera otra con rango de ley.

Que en cuanto a que las resoluciones de determinacion impugnadas no consignan cudles son los costos
que irroga la actividad estatal que se cubre con la contribucién, cabe mencionar que el articulo 77° del
Cadigo Tributario no ha establecido la obligacion de que en las resoluciones de determinaciéon emitidas
respecto de contribuciones se deba consignar los costos que irrogan tales actividades; por lo que no resuita
amparable lo alegado por la recurrente. Sin perjuicio de lo expuesto, cabe sefialar que este Tribunal no
resulta competente para pronunciarse sobre la forma como se han determinado los referidos costos.

Intereses moratorios de los pagos a cuenta del Aporte por Derecho Especial al FITEL

Que respecto a que si para el célculo de los intereses moratorios de los pagos a cuenta del Aporte por
Derecho Especial al FITEL resulta aplicable el articulo 239° del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones o el articulo 33° del Cédigo Tributario, cabe indicar que dicho tema fue llevado a
conocimiento de la Sala Plena del Tribunal Fiscal, habiendo adoptado este Tribunal, mediante Acta de Sala
Plena N° 2023-02, el siguiente criterio:

“Para efectos de calcular el interés moratorio aplicable a los pagos a cuenta del Aporte al Derecho
Especial destinado al PRONATEL (antes FITEL), se debe utilizar la Tasa de Interés Moratorio (TIM)
aprobada por la SUNAT, de conformidad con el segundo péarrafo del articulo 33 del Texto Unico
Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF.

En tal sentido, corresponde inaplicar el dltimo parrafo del articulo 239 del Reglamento General de la
Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 020-2007-MTC, modificado por
Decreto Supremo N° 019-2012-MTC, por contravenir el segundo pérrafo del articulo 33 del Texto
Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N°® 133-2013-EF”.

Que los fundamentos del criterio adoptado son los siguientes:
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“El segundo pérrafo del articulo 33 del Cédigo Tributario-'? preceptua que la SUNAT fijara la TIM
respecto a los tributos que administra o cuya recaudacion estuviera a su cargo; precisando que en
los casos de los tributos administrados por los Gobiemos Locales, la TIM seré fijada por ordenanza
municipal, la que no podra ser mayor a la que establezca la SUNAT,; mientras que tratdndose de los
tributos administrados por otros érganos, la TIM seré la que establezca la SUNAT, salvo que se fije
una diferente mediante resolucién ministerial de Economia y Finanzas.

Como se advierte, respecto de la TIM aplicable a tributos administrados por 6rganos distintos a la
SUNAT y a los Gobiernos Locales, el Cédigo Tributario establece que es aplicable la TIM fijada por
la SUNAT, sefialando una excepcién que esta dada por la fijacion de una TIM distinta mediante una
resolucién ministenial del sector Economia y Finanzas.

Ahora bien, en cuanto al Aporte al Derecho Especial destinado al PRONATEL (antes FITEL), el
articulo 239 del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones regula los pagos a cuenta
que se deberan realizar, estableciendo el momento en el que se debera presentar la declaracion
jurada correspondiente; asimismo, en su ditimo pérrafo ha indicado que si el pago se efecttia vencido
el plazo regulado, los contribuyentes pagaran por cada mes de retraso y de manera acumulativa, las
tasas méximas de interés compensatorio y moratorio fijadas por el Banco Central de Reserva,
vigentes a la fecha de pago™.

Al respecto, el Aporte al Derecho Especial destinado al PRONATEL (antes FITEL) constituye un
tibuto administrado por un 6rgano distinto a la SUNAT o a los Gobiernos Locales, por lo que de
conformidad con el articulo 33 del Cédigo Tributario citado previamente, a los pagos a cuenta
efectuados fuera del plazo previsto en el articulo 239 del Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones, le resulta aplicable la TIM aprobada por la SUNAT, o aquella que se fije
mediante una resolucién del Ministerio de Economia y Finanzas; sin embargo, el aludido articulo 239
ha prescrito que a dichos pagos a cuenta se les debe aplicar las tasas maximas de interés
compensatorio y moratorio fijados por el Banco Central de Reserva, vigentes a la fecha de pago.

Cabe anotar que el articulo 51 de la Constitucién Politica del Perii contiene el principio de jerarquia
normativa, el cual ordena que la Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley sobre las
normas de inferior jerarquia y asi sucesivamente. Por su parte, articulo 102 del Cédigo Tributario
preceptaa que el Tribunal Fiscal, al resolver, debera aplicar la norma de mayor jerarquia, debiendo
precisarse que de acuerdo a reiterada jurisprudencia de este Tribunal, como la contenida en la
Resolucion N° 08259-5-2019, entre otras, la aplicacién de dicho articulo en concordancia con el
articulo 101 del mismo cédigo, debe entenderse dentro del fuero administrativo, pues de lo contranio,
se imogaria indebidamente el control difuso de la constitucionalidad de las normas, el cual es
competencia del fuero jurisdiccional del Poder Judicial.

En este punto, resulta pertinente recurrir a los diferentes criterios de solucion de antinomias entre
normas. Al respecto, en los fundamentos que sustentan el Acta de Sala Plena N° 2008-12 de fecha
12 de mayo de 2008 se sefial6 lo siguiente':

Citado como Nota a Pie de Pagina N° 5: Redaccion actual contenida en el Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto
Supremo N° 133-2013-EF; en el texto original del Decreto Legislativo N° 816 la citada disposicién se ubicaba en el tercer
parrafo y tenia la siguiente redaccion: “La Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria - SUNAT fijaré la TIM
respecto de los tributos que administra. En los casos de los tributos administrados por otros Organos, la TIM seré fijada por
Resolucion Ministerial de Economia y Finanzas”.
Citado como Nota a Pie de P4gina N° 6: Cabe sefialar que en el anterior Codigo Tributario, aprobado por Decreto Legislativo
N° 773, vigente al momento de emision de la Ley de Telecomunicaciones y su Reglamento General, la redaccion del tercer
parrafo del anotado articulo 33° era como sigue: “La SUNAT fijara la TIM respecto de los tributos que administra. En los
casos de los tributos administrados por otros Organos, la TIM seré fijada por Resolucién Ministerial de Economia y
Finanzas”. :
Citado como Nota a Pie de P4gina N° 7: Redaccion actual contenida en el Texto Unico Ordenado del Reglamento General
de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado mediante Decreto Supremo N° 020-2007-MTC; la cual se mantiene desde el
Reglamento General aprobado por Decreto Supremo N° 06-94-TCC, segun se advierte del Gltimo parrafo de su articulo
218; y, del ultimo parrafo del articulo 246 del Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo N° 027-2004-MTC.
Citado como Nota a Pie de Pagina N° 8: En esta Acta se adopté el siguiente acuerdo: “A efecto de determinar el régimen
de afectacion al Impuesto Predial de los predios comprendidos o ubicados en concesiones mineras, resulta de aplicacion
el articulo 76° del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-EM,
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‘“Las antinomias se presentan cuando existe contradiccion entre distintas normas que
pertenecen a un mismo sistema juridico. La antinomia es total cuando las normas que entran
en contradiccién comparten el mismo ambito de aplicaciéon matenal, temporal y personal. En
cambio, es parcial si no comparten la totalidad de dichos émbitos, por ejemplo, cuando el 4mbito
de validez de una norma se encuentra comprendido totalmente dentro del &mbito de validez de
otra, pero al mismo tiempo esta segunda norma también prevé un ambito de validez
suplementario en el que no se produce contradiccién alguna.

Asimismo, también se clasifica a las antinomias en reales y aparentes. La antinomia es aparente
cuando finalmente encierra un problema de validez de alguna de las normas en conflicto (es
aparente porque la norma que conlleva problemas de invalidez no deberia existir en el sistema
y ya sea que esta se anule o se inaplique debido a ello, el aparente conflicto dejara de existir)
y seré real cuando el confiicto se presenta entre dos normas validas del sistema.

Al respecto, existen criterios que permiten dar una respuesta a la interrogante vinculada con el
marco normmativo aplicable a un supuesto concreto: el cnterio jerdrquico, el cronolégico, el de
especialidad y el de competencia. De acuerdo con el criterio jerdrquico, en caso se observe que
dos normas regulan un mismo supuesto, prevalecerd la norma de rango superior. La
Jerarquizacién de las normas obedece a razones de sistematicidad y de unidad del
ordenamiento juridico, y se encuentra recogida en el articulo 51° de la Constitucion Politica. En
este caso, existe en realidad un confiicto aparente pues existe un problema de invalidez de la
norma de rango inferior que contradice a la norma de rango superior.

El criterio de competencia se vincula con la existencia de un orden articulado y coordinado de
competencias basicas que tiene como origen la Constitucién. Se trata de una distribucién de
competencias entre los distintos 6érganos hecha por ésta. De esta manera, el principio de
competencia seflala que la norma vélida seré aquella que emana de la autoridad o funcionario
que ha recibido la atribucién para tal efecto. Del mismo modo que en el caso anterior, la
antinomia en este caso es aparente pues la norma dictada por un 6rgano incompetente es
invélida de raiz pues estarfamos ante un caso de invalidez del acto normativo que dio origen a
la norma, el cual es anterior a ella. Es por esto que la norma que es incompetente es invélida
independientemente de que entre o no en contradiccién con otra norma.

Por otro lado, el criterio cronolégico, es aquel segun el cual entre dos normas incompatibles
prevalece la posterior, bajo el supuesto de que de dos actos de voluntad legislativa, es vélido
el dltimo en el tiempo, y se concreta en la derogacién de la norma antenior. Este critenio se
encuentra recogido en el Articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y resuelve antinomias
reales en las que no hay duda respecto de la validez y competencia de las normas puestas en
juego.

Por su parte, el criterio de especialidad establece que una ley especial debe prevalecer sobre
la ley general. Asi, se tiene que en caso de incompatibilidad entre normas, debe prevalecer
aquella que tenga un émbito de regulacién més restringido o cuyo supuesto de hecho constituya
una precisién o especificacién en relacién con el de la otra. En este caso, igualmente el criterio
resuelve antinomias reales.

Ahora bien, como se ha indicado, la aplicacién de estos criterios sirve para identificar la norma
aplicable al caso concreto, pudiendo suceder que en ciertos casos resulte de aplicacién mas
de un criterio y que cada uno conduzca a una solucién diferente. A ello se le denomina antinomia
de segundo grado, resultando necesario establecer las pautas o lineas de analisis que permitan
abordar el tema de conflicto o relacién entre criterios, a efecto de que en cada caso concreto
se justifique la opcién por cada uno”.

publicado el 3 de junio de 1992, precisado por Decreto Legislativo N° 868, régimen que se mantiene vigente a la fecha”, el
cual fue recogido en la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 06906-1-2008, que constituye precedente de observancia
obligatoria, publicada el 1 de julio de 2008.

Pagina 12 de 14



%@@/ %cw/ N° 04777122023

Segun lo expuesto, en el caso bajo andlisis se produciria una antinomia pues existiria un conflicto
entre dos normas que regulan de manera distinta un mismo tema*®, siendo que esta antinomia seria
aparente pues dicho conflicto se presenta entre dos normas de diferente jerarquia; adicionalmente,
la norma reglamentaria no cumple con el criterio de competencia, toda vez que si bien es posible
establecer tasas de interés moratorio para tributos administrados por érganos distintos a la SUNAT
o0 Gobiernos Locales, éstas deben ser fijadas mediante una resolucién ministerial del sector
Economia y Finanzas; sin embargo, la tasa de interés moratorio aplicable a los pagos a cuenta del
Aporte al Derecho Especial destinado al PRONATEL (antes FITEL), se encuentra regulada en el
Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, el cual ha sido aprobado por decreto
supremo del Sector Transportes y Comunicaciones.

En atencibn a lo expuesto, se concluye que para efectos de calcular el interés moratorio aplicable a
los pagos a cuenta del Aporte al Derecho Especial destinado al PRONATEL (antes FITEL), resulta
aplicable la TIM aprobada por la SUNAT, de conformidad con el segundo pérrafo del articulo 33 del
Cédigo Tributario*®; y en consecuencia, corresponde inaplicar el ultimo parrafo del articulo 239 del
Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, por contravenir la norma con rango de ley
en mencién (el articulo 33 del Cédigo Tributario), en virtud al articulo 102 del Cédigo Tributario, que
ordena al Tribunal Fiscal aplicar la norma de mayor jerarquia”.

Que el mencionado criterio tiene caracter vinculante para todos los vocales de este Tribunal, de acuerdo
con lo dispuesto por el Acuerdo de Sala Plena N° 2002-10 de 17 de setiembre de 2002, sobre la base del
cual se emite la presente resolucion.

Que asimismo, conforme con el acuerdo contenido en el Acta de Reunién de Sala Plena N° 2023-02,
corresponde que la presente resolucion se emita con el caracter de precedente de observancia obligatoria,
y se disponga su publicacion en el Diario Oficial “El Peruano”, de conformidad con el articulo 154° del
Cédigo Tributario, modificado por Decreto Legislativo N° 1528.

Que estando al criterio adoptado y sus fundamentos, y considerando que este Tribunal ha dispuesto que la
Administraciéon proceda a reliquidar las resoluciones de determinacion impugnadas, corresponde disponer
que la Administracién, al momento de reliquidar los intereses moratorios por los pagos a cuenta del Aporte
por Derecho Especial al FITEL de los meses de enero a diciembre de los afios 2013 y 2014 contenidos en
las Resoluciones de Determinacion N° XXXXXXXXXXIKICLKXIKIKIAEKXAKXAKXKIICIXXXXHXXXXXXXXXXX,
proceda a aplicar la Tasa de Interés Moratorio (TIM) aprobada por la SUNAT, de conformidad con el
segundo pamafo del articulo 33° del Cédigo Tributario, no resultando aplicable el tltimo parrafo del articulo 239°
del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones'’.

'*  Citado como Nota a Pie de Pagina N° 9: El Codigo Tributario y el Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones,
respecto a la tasa de interés moratorio aplicable a los pagos a cuenta del Aporte al Derecho Especial destinado al
PRONATEL (antes FITEL).

¢ Citado como Nota a Pie de Pagina N° 10: Con relacion a la aplicacion del articulo 33 del Cédigo Tributario con fines de la
actualizacion de la deuda tributaria originada en anticipos o pagos a cuenta, es pertinente mencionar que respecto a los
pagos a cuenta del Impuesto a la Renta, en la Resolucion N° 05359-3-2017 este Tribunal ha sefialado lo siguiente:

‘(...) se debe tener presente que no obstante ser anticipos del Impuesto a la Renta que se determinara al final del ejercicio -
obligacion principal-, los pagos a cuenta constituyen obligaciones tributarias, al tratarse de prestaciones pecunianias que los
deudores tributanios se encuentran obligados a cumplir por mandato de la ley; que el acreedor tributanio tiene el derecho de
exigirlos coactivamente; que se encuentran relacionadas con un tributo, en este caso, el Impuesto a la Renta, y que cuentan
con un hecho generador y una base de célculo especificos, como es el ingreso neto de tercera categoria del mes.
.)
Por consiguiente, los anticipos o pagos a cuenta del Impuesto a la Renta constituyen obligaciones tributarias distintas
pero vinculadas con la obligacién tributania sustantiva que se devengara al final del periodo, siendo independientes de
su determinacién anual, pues su cumplimiento debe ser anterior y se produce aun cuando finalmente en dicha
determinacion anual el tributo a pagar sea menor o incluso no exista renta imponible, lo que se evidencia por el hecho
que su pago fuera de los plazos establecidos genera intereses moratorios de conformidad con lo establecido por los
articulos 33° y 34° del Cédigo Tributario, desde la fecha de su vencimiento y no desde la fecha de la obligacion principal
(el resaltado es nuestro).
Asimismo, cabe sefialar que el referido criterio sobre la aplicacion del articulo 33° del Cédigo Tributario a los pagos a cuenta
del Impuesto a la Renta, ha sido utilizado en diversos casos resueltos por este Tribunal, tales como las Resoluciones N°
01717-3-2022, 06146-4-2022 y 06312-1-2022, entre otras.

7 Estando a lo indicado con relacién a la aplicacion de los intereses moratorios, no resulta atendible lo alegado en sentido
contrario por la Administracion.
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Resoluciones de Muita N°

Que el numeral 1 del articulo 178° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto
Supremo N° 133-2013-EF, antes de la modificacion dispuesta por el Decreto Legislativo N° 1311, disponia
que constituia infraccion no incluir en las declaraciones ingresos y/o remuneraciones y/o retribuciones y/o
rentas y/o patrimonio y/o actos gravados y/o tributos retenidos o percibidos, y/o aplicar tasas o porcentajes
o coeficientes distintos a los que les corresponde en la determinacion de los pagos a cuenta o anticipos, o
declarar cifras o datos falsos u omitir circunstancias en las declaraciones, que influyan en la determinacion
de la obligacién tributaria; y/o que generen aumentos indebidos de saldos o pérdidas tributarias o créditos
a favor del deudor tributario y/o que generen la obtencion indebida de notas de crédito negociables u otros
valores similares.

Que las Resoluciones de Multa N° XXX XXXXXXXXXXXXXXXXX (fojas 8 a 14 y 149/vuelta
a 155/vuelta) fueron emitidas por la infraccion tipificada en el numeral 1 del articulo 178° del Caédigo
Tributario, sobre la base de las Resoluciones de Determinacién N°
P90 00.0000000000000000 00000000000 00000000000¢00000000000004094000000¢8 y
toda vez que en esta instancia se ha dispuesto la reliquidacion de dichos valores, corresponde resolver en
igual sentido, debiendo revocarse la resolucion apelada en este extremo a efecto que la Administracion
proceda de igual forma respecto a las resoluciones de muita impugnadas.

Que finalmente, el informe oral solicitado se lievo a cabo con la participacion de los representantes de
ambas partes, conforme se acredita en autos.

Conlos vocales Ruiz Abarca y Rivadeneira Barrientos, e interviniendo como ponente el vocal Flores Quispe.
RESUELVE:

1. CONFIRMAR la Resolucion de Direccion Ejecutiva N XXXXXXXXXXXXXX de 30 de octubre de 2019,
en el extremo referido al reparo por servicios de “Acceso a Internet”; y, REVOCARLA en lo demas que
contiene, debiendo la Administracién proceder conforme con lo sefialado en la presente resolucion.

2. DECLARAR que de acuerdo con el articulo 154° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario,
aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF, modificado por Decreto Legislativo N° 1528, la
presente resolucion constituye precedente de observancia obligatoria, disponiéndose su publicacion en
¢l Diario Oficial "El Peruano” en cuanto establece el criterio siguiente:

“Para efectos de calcular el interés moratorio aplicable a los pagos a cuenta del Aporte al Derecho
Especial destinado al PRONATEL (antes FITEL), se debe utilizar la Tasa de Interés Moratorio
(TIM) aprobada por la SUNAT, de conformidad con el segundo pérrafo del articulo 33 del Texto
Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF.

En tal sentido, corresponde inaplicar el ultimo parrafo del articulo 239 del Reglamento General
de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 020-2007-MTC, modificado
por Decreto Supremo N° 019-2012-MTC, por contravenir el segundo pérrafo del articulo 33 del
Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N° 133-2013-EF".

Registrese, comuniquese y remitase al PRONATEL del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, para
sus efectos.

RUIZ ABARCA RIVADENEIRA BARRIENTOS FLORES QUISPE
VOCAL PRESIDENTA VOCAL VOCAL
Quintana Aquehua
Secretaria Relatora
FQ/QA/CPUjvu

[ NOTA: Documento firmado digitalmente |

¥ publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 30 de diciembre de 2016.
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