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RESUMEN

El presente informe juridico tiene por objeto analizar la Resolucién No. 0066-
2022/SEL-INDECORPI, emitida por la Sala Especializada en Eliminacion de
Barreras Burocraticas, mediante la cual resolvié la denuncia interpuesta por
Telefénica del Peru S.A.A. contra la Presidencia del Consejo de Ministros por la

imposicion de barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad.

Telefénica del Peru S.A.A. denuncié la exigencia del cobro del Aporte por
Regulacion del Osiptel utilizando la base de calculo y las alicuotas establecidas
por la Presidencia del Consejo de Ministros, a través del Decreto Supremo No.
134-2021-PCM. La Sala Especializada en Eliminacién de Barreras Burocraticas
resolvio declarar improcedente la denuncia dado que considerd que las medidas
denunciadas no podrian constituir barreras burocraticas. Ello toda vez que se
habrian cuestionado elementos esenciales de un tributo, creado por norma de

rango legal, en ejercicio de la funcién legislativa.

Mediante el presente trabajo, se analizara lo resuelto en la Resolucion No. 0066-
2022/SEL-INDECOPI, de conformidad con la normativa aplicable, los principales

antecedentes sobre la materia y la doctrina correspondiente.

Se concluira que la Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas
no efectud un correcto analisis. Correspondia declarar improcedente el extremo
referido a la exigencia del cobro del Aporte por Regulacién utilizando la base de
calculo materializada en el Decreto Supremo 134-2021-PCM; y, por el contrario,
declarar fundado el extremo referido a la exigencia del cobro del Aporte por
Regulacion utilizando las alicuotas materializadas en el Decreto Supremo 134-
2021-PCM.

Palabras clave
Régimen constitucional economico, barreras burocraticas, aportes por

regulacion, derecho administrativo.



ABSTRACT

The purpose of this legal report is to analyze Resolution No. 0066-2022/SEL-
INDECOPI, issued by the Specialized Chamber for the Elimination of
Bureaucratic Barriers, by which it resolved the complaint filed by Telefonica del
Perd S.A.A.A. against the Presidency of the Council of Ministers for the imposition

of illegal and/or unreasonable bureaucratic barriers.

Telefénica del Peru S.A.A. questioned the requirement of having to pay to Osiptel
the Regulatory Contribution using the calculation base and the aliquots
established by the Presidency of the Council of Ministers, through Supreme
Decree No. 134-2021-PCM. The Specialized Chamber for the Elimination of
Bureaucratic Barriers decided to declare the complaint inadmissible. It
considered that the measures could not constitute bureaucratic barriers, since
they were essential elements of a tax, created by a legal rule, in the exercise of

the legislative function.

This report will analyze Resolution No. 0066-2022/SEL-INDECOPI, in
accordance with the applicable regulation, and the main precedents and doctrine

on the matter.

It will be concluded that the Specialized Chamber for the Elimination of
Bureaucratic Barriers did not carry out an accurate analysis. It was right to declare
inadmissible the extreme regarding the questioning of the requirement of having
to pay to Osiptel the Regulatory Contribution using the calculation basis
materialized in Supreme Decree 134-2021-PCM. But it was wrong not to declare
founded the questioning of the requirement of having to pay to Osiptel the
Regulatory Contribution using the aliquots materialized in Supreme Decree 134-
2021-PCM.

Keywords
Constitutional economic regime, bureaucratic barriers, regulatory contributions,

administrative law.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

No. Exp. / No. Resolucion /
Nombre del caso

Expediente 0206-2022/SEL-INDECOPI /
Resolucién 0066-2023/SEL-INDECOPI /
Denuncia modificaciéon Aportes por
Regulacion Telefénica V. PCM

Area(s) del derecho sobre las
cuales versa el contenido del
presente caso

Derecho Administrativo y Derecho
Constitucional

Identificacion de las
resoluciones y sentencias mas
importantes

Resolucion 0258-2022/CEB-INDECOPI y
Resolucion 0066-2023/SEL-INDECOPI

Demandante / Denunciante

Telefonica del Perd S.A.A.

Demandado / Denunciado

Presidencia del Consejo de Ministros
(PCM)

Instancia administrativa o
jurisdiccional

Segunda instancia administrativa: Sala
Especializada en Eliminacién de Barreras
Burocraticas del Indecopi

Terceros

Osiptel y Ministerio de Economia (MEF)

Otros

N/A




l. INTRODUCCION

1.1. Justificacién de la elecciédn de la resolucién

El procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas se encuentra
reconocido en el Decreto Legislativo 1256, Decreto Legislativo que aprueba la
Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas (la “Ley de Barreras”).
El propésito de este procedimiento es la inaplicacion de medidas restrictivas
impuestas en ejercicio de la funcidn administrativa —que sean ilegales o carentes
de razonabilidad—, con la finalidad de proteger los derechos a la libre iniciativa
privada y la libertad de empresa de los administrados, asi como el régimen

constitucional econémico.

Sin embargo, los dérganos competentes de tramitar y resolver estos
procedimientos no siempre han cumplido con interpretar los alcances de las
principales instituciones recogidas por la Ley de Barreras de forma tal que se
satisfagan sus fines. Lo anterior se ha traducido en que se apliquen criterios
heterogéneos y se cuente con poca predictibilidad sobre cuando se esta ante

una medida que deba ser inaplicada por el Indecopi.

Precisamente, la Resolucion 66-2023/SEL-INDECOPI evidencia estas
problematicas. Por un lado, demuestra que los érganos competentes adoptan
interpretaciones que podrian resultar contrarias a los fines de la Ley de Barreras.
Telefénica del Peru S.A.A. (“Telefonica”) denuncié la imposicion de barreras
burocraticas ilegales y carentes de razonabilidad. Sin embargo, la Sala
Especializada en Eliminacién de Barreras Burocraticas del Indecopi (la “Sala”)
concluy6 que estas medidas no constituian barreras burocraticas, interpretando
restrictivamente el concepto y de forma contraria a los antecedentes emitidos

sobre la materia.

Por otro lado, la resolucidon acredita que, inclusive, dentro de la Sala existen

interrogantes sobre los alcances del concepto de barrera burocratica. En



concreto, se emitio un voto en discordia que concluyé que debia analizarse el

fondo respecto de un extremo de la denuncia.

A ello se suma que, durante la tramitacion del procedimiento, se discutieron
distintas cuestiones que son materia comun de debate en los procedimientos de
eliminaciéon de barreras burocraticas. Por ejemplo, se discutio sobre los
requisitos procedimentales que debe cumplir una medida contenida en una
disposicion administrativa para concluir que supera el analisis de legalidad, asi
como los alcances y nivel de detalle que debia tener el analisis de razonabilidad

sobre las barreras burocraticas denunciadas.

No obstante, dado que la resolucién materia de analisis declaro la improcedencia
de la denuncia, no se sento criterio alguno sobre estas cuestiones y se dejo
incontestadas una serie de interrogantes de suma importancia, las cuales son de
necesario conocimiento para los denunciantes que buscan la inaplicacion de

barreras burocraticas.

Todo lo anterior determina que sea necesario analizar la Resoluciéon 66-
2023/SEL-INDECOPI. Su analisis resulta imprescindible para dilucidar los
alcances de distintas instituciones en materia de eliminacion de barreras

burocraticas y ayudar a brindar predictibilidad a los administrados.

1.2. Presentacién del caso

El 18 de julio de 2021 se publicd en el Diario Oficial EI Peruano el Decreto
Supremo 134-2021-PCM (el “DS 134”). Mediante este decreto supremo, la
Presidencia del Consejo de ministros (la “PCM”) dispuso la modificacién de la
alicuota del aporte por regulacién que deben pagar las empresas que realizan
actividades bajo el ambito de competencia del Organismo Supervisor de
Inversién Privada en Telecomunicaciones, asi como la modificacion de su base
de calculo (el “Aporte por Regulaciéon” y el “Osiptel”, respectivamente). Ello se
tradujo en un aumento de los pagos que debian efectuar las empresas

operadoras como consecuencia del Aporte por Regulacion.



El 18 de enero de 2022 Telefonica interpuso ante la Secretaria Técnica de la
Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas del Indecopi (la “Secretaria
Técnica” y la “Comision”, respectivamente) una denuncia contra la PCM por la
imposicion de barreras burocraticas, solicitando que: (i) se declare la ilegalidad
o carencia de razonabilidad de la exigencia del cobro del Aporte por Regulacién
utilizando las nuevas alicuotas fijadas; y, (i) se declare la carencia de
razonabilidad de la exigencia del cobro del Aporte por Regulacion utilizando la

nueva base de calculo fijada.

Luego de un largo procedimiento, y multiples discusiones sobre el fondo del
caso, el 17 de marzo de 2023 la Sala resolvioé declarar improcedente todos los
extremos de la denuncia. La Sala justificé su decision en que las medidas
denunciadas no podrian constituir barreras burocraticas dado que se estarian
cuestionando elementos esenciales de un tributo, creados por norma de rango

legal, en ejercicio de la funcién legislativa.

El presente informe juridico tiene el objetivo de analizar la resolucion final del
caso descrito, principalmente, en atencién a lo dispuesto en la Constitucion
Politica de 1993 (régimen econémico), el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo 4-
2019-JUS (principios y normas de aplicacion general) (el “TUO de la LPAG”), la
Ley de Barreras, los principales antecedentes sobre la materia y la doctrina

emitida al respecto.

Al hacerlo, se pretende determinar si la Sala efectué un correcto analisis de
procedencia de la denuncia interpuesta por Telefénica y, de ser el caso,

diagnosticar si la denuncia debi6 ser declarada fundada.

De forma preliminar, puede afirmarse que la Sala no efectud un correcto analisis
de la denuncia. Ello toda vez que habria correspondido que declare

improcedente unicamente el extremo referido al cuestionamiento de la exigencia



del cobro del Aporte por Regulacién utilizando la base de calculo materializada
en el DS 134; y, por el contrario, que declare barrera burocratica ilegal el extremo
referido a la exigencia del cobro del Aporte por Regulacion utilizando las

alicuotas materializadas en el DS 134.

II. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES
2.1. Antecedentes

El 18 de julio de 2021 se publicd en el Diario Oficial El Peruano el DS 134,
mediante el cual se establecieron disposiciones sobre el regimen del Aporte por
Regulacion del Osiptel, reconocido a nivel legislativo en el articulo 10" de la Ley
27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los

Servicios Publicos (la “Ley Marco”).

De forma especifica, por un lado, el literal a de su articulo 3.12 fijo la alicuota del
Aporte por Regulaciéon en 0.7997%, 0.7998% y 0.7450% del valor de la
facturacion anual de las empresas sujetas para los periodos 2022, 2023 y 2024,
respectivamente, vinculada a las operaciones relacionadas con la prestaciéon de
servicios publicos méviles de telefonia movil, de comunicaciones personales, de

troncalizado digital y de acceso a internet (2021). Por otro lado, su articulo 23

' “Articulo 10.- Aporte por regulacién
Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas (...), un aporte por regulacion, el
cual no podra exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la facturacién anual, (...) de las
empresas bajo su ambito. Este aporte sera fijado, en cada caso, mediante decreto supremo
aprobado por el Consejo de Ministros, (...)" (2021).

2 “Articulo 3.- Fijacién de Alicuotas del Aporte por Regulacién
3.1. Fijese la alicuota del Aporte por Regulaciéon, de acuerdo a los siguientes porcentajes:
a) Para el periodo 2022-2024, (...) se aplican los siguientes porcentajes sobre la base de
calculo sefialada en el articulo 2 del presente Decreto Supremo:

Porcentajes
2022 2023 2024
0,7997%]0,7998%|0,7450%

” (2021).

3 “Articulo 2.- Base de célculo del Aporte por Regulacién del OSIPTEL
La contribucion denominada Aporte por Regulacion, que deben pagar al OSIPTEL las
empresas operadoras (...) es calculada sobre el valor de su facturacién anual (...)” (2021).



determind que la base de calculo del Aporte por Regulacion seria estimada sobre

el valor de la facturacion anual de las empresas operadoras (2021).

Dado que hasta el 2021 el pago que hacian las empresas por concepto del
Aporte por Regulacion era del 0.5% sobre la base de los ingresos facturados y
percibidos, las medidas adoptadas implicaron un aumento del pago que debian

realizar las empresas operadoras por dicho concepto.

2.2. Hechos relevantes del caso

Denuncia de Telefénica

El 18 de enero de 2022 Telefdnica interpuso una denuncia ante la Secretaria

Técnica contra la PCM* solicitando:

(i) Que se declare barrera burocratica ilegal o carente de razonabilidad la
exigencia del cobro del Aporte por Regulacion a favor del Osiptel utilizando
las alicuotas para los afios 2022, 2023 y 2024, fijadas en 0.7997%,
0.7998% y 0.7450%, respectivamente; materializada en el literal a) del
articulo 3.1 del DS 134.

(i) Que se declare barrera burocratica carente de razonabilidad la exigencia
del cobro del Aporte por Regulacién a favor del Osiptel utilizando como
base de calculo los ingresos facturados que correspondan a las

operaciones de la empresa sujeta; materializada en el articulo 2 del DS 134.

La empresa denunciante fundamenté la ilegalidad de la primera medida en la

contravencion a la Norma |l del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del

4 Mediante la Resolucion 67-2022/STCEB-INDECOPI, notificada el 24 de febrero de 2022, la
Secretaria Técnica resolvid admitir a tramite la denuncia e incorporar como tercero
administrado al Osiptel. Posteriormente, mediante la Resolucién 118-2022/STCEB-
INDECOPI, notificada el 6 de abril de 2022, la Secretaria Técnica resolvidé incorporar como
tercero administrado al MEF.
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Cddigo Tributario, aprobado mediante Decreto Supremo 133-2013-EF (el “TUO
CT”). Telefonica senald que las contribuciones financian actividades estatales
concretas —cubiertas por sus beneficiarios—, y que el Aporte por Regulacion seria
una contribucion a través de la cual se financian las actividades de supervision y
regulacion del Osiptel. Sin embargo, sostuvo que el célculo de la alicuota habria
sido realizado teniendo en consideracion el costo del aumento de reclamos por
servicios de telefonia movil, asi como otras actividades del Osiptel, las cuales no

formarian parte de las actividades de supervision y regulacion del Osiptel.

Por otro lado, la empresa denunciante fundamenté la carencia de razonabilidad
de las medidas denunciadas sosteniendo que estas serian arbitrarias. Por un
lado, sostuvo que la PCM no habria brindado una justificacion adecuada para
sustentar la modificacién de la alicuota y la base de calculo del Aporte por

Regulacion.

Telefénica explico que, de conformidad con la Exposicion de Motivos del DS 134,
la PCM justificé la adopcion de las medidas en la existencia de un problema de
déficit presupuestario en el Osiptel. En concreto, segun la Exposicion de Motivos,
el problema se habria producido: (i) por el incremento de egresos de la entidad,
generados por (a) el incremento del tamafio del mercado de servicios moviles,
(b) el crecimiento asimétrico respecto del mercado de telefonia fija, (c) el
aumento de reclamos por servicios de telefonia movil, (d) la asignacion de
nuevas tareas al Osiptel sin presupuesto que las acompafie; y, (ii) por la dificultad
en la recaudacion de los ingresos derivados del Aporte por Regulacién (PCM,
2021, pp. 2y 6).

Para acreditar la presunta falta de justificacion, Telefénica presento el Informe
Econdmico TA-00X-2021, elaborado por la Consultora KPMG, y sostuvo que la

justificacién planteada por la PCM era equivocada, explicando que:

a. El incremento del tamafio del mercado no suponia un incremento

proporcional de los costos para el desarrollo de las actividades del Osiptel.
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b. El crecimiento asimétrico respecto del mercado de telefonia fija no
explicaria por qué seria necesario un mayor presupuesto para atender al

mercado de servicios moviles.

c. El aumento de reclamos por servicios de telefonia movil no formaria parte
de las actividades de supervision y regulacion, unicas actividades que

tendria que financiar el Aporte por Regulacion.

d. No existiria evidencia de los costos asociados a la asignacion de nuevas
tareas al Osiptel y la data econdmica demostraria que se tendrian

remanentes de dinero.

e. Ladificultad en la recaudacion de los ingresos no se encontraria vinculado
con la determinacion de la alicuota o base de calculo del Aporte por

Regulacidn, al tratarse de un problema exdgeno recaudatorio.

Adicionalmente, Telefonica senald que el nivel de sustento presentado por la
PCM no habria sido suficiente para acreditar la existencia del problema. Explicé
que la PCM debié cumplir con acreditar en base a conceptos, numeros y calculos
en concreto que estas cuestiones se habrian traducido en un problema
presupuestario. En buena cuenta, argumenté que la PCM debi6 acreditar la
existencia de un balance negativo para demostrar la materializacion del

problema.

Por otro lado, Telefonica sostuvo que la PCM no habria cumplido con acreditar
que estas medidas resolvieran de forma idénea el problema que habria

justificado su implementacion.
ARadio que la PCM debio acreditar, en funcién a data econémica concreta, que

la imposicion de las medidas habria sido una solucién idonea para remediar el

presunto problema presupuestario identificado. Siendo ello asi, argumenté que

12



la PCM debi6é demostrar que la modificacion de la alicuota y la base de calculo
habrian solucionado el déficit presupuestario, de forma tal que se genere un

“perfecto equilibro” en el presupuesto.

Descargos de la PCM, el Osiptel y el MEF

El 14 de marzo de 2022 el Osiptel cumplid6 con presentar sus descargos
solicitando que la denuncia sea declarada improcedente y/o infundada. En
primer lugar, sostuvo que el cuestionamiento referido a la modificacion de la base
de calculo del Aporte por Regulacion debia ser declarado improcedente. Ello
dado que la base de calculo se encontraria reconocida en el articulo 10 de la Ley
Marco y las imposiciones establecidas a través de leyes, emitidas en ejercicio de
la funcidn legislativa, no se encontrarian dentro del ambito de aplicacién de la

Ley de Barreras.

En segundo lugar, sefal6é que las medidas denunciadas habrian sido impuestas
de forma legal dado que fueron emitidas dentro de las atribuciones conferidas a

la PCM y siguiendo el procedimiento formal para su imposicion.

En tercer lugar, argumenté que las medidas denunciadas contarian con una
justificacién vy, por tanto, que no serian arbitrarias. En concreto, alegd que si

existia un problema presupuestario, en funcién de los siguientes argumentos®:

a. El mercado de telefonia mévil habria crecido mas que los aportes que
recibe el Osiptel por el Aporte por Regulacién, por lo que no podria financiar
sus actividades vinculadas con el mercado. Para acreditarlo, presentd

graficos y cifras evidenciando dicha desproporcionalidad.

b. El crecimiento asimétrico entre el mercado de servicios moéviles y telefonia

fija no se habria visto reflejado en los ingresos que recibe el Osiptel, por lo

5 Cabe precisar que el Osiptel sustento la informacion presentada en los Informes 73-0OAJ/2022
y 92-DPRC/2021 presentados en calidad de anexos. En buena cuenta, se replica lo explicado
en dichos documentos.
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que dicha asimetria seria una justificacion adicional para incrementar el
Aporte por Regulacion. Para acreditarlo, presenté graficos y cifras

comparando el crecimiento de ambos mercados.

c. El Aporte por Regulacion tendria por finalidad financiar todas las
actividades institucionales que cumple el regulador en el mercado, por lo
que el aumento de reclamos por servicios de telefonia moévil si justificaria
la imposicion de las medidas. Para acreditarlo, present6 un Informe Juridico

elaborado por el abogado Francisco José Eguiguren Praeli.

d. Las nuevas tareas asignadas al Osiptel habrian generado costos
incrementales importantes y ello habria ocasionado que se dejen de
realizar tareas importantes. Para acreditarlo, el Osiptel listé las nuevas
tareas que le fueron asignadas y describié actividades que habria tenido

que dejar de realizar adecuadamente por falta de presupuesto.

Ademas, anadié que el Osiptel no ejecuta la integridad de su presupuesto
para poder ejercer sus funciones de forma idénea y que los remanentes del

balance se encontrarian comprometidos a través de contratos suscritos.

e. La recaudacién del Aporte por Regulacion habria sido afectada por las
medidas excepcionales tomadas por el Estado por la pandemia. Para
acreditarlo, el Osiptel list6 memorandos internos mediante los cuales se
habrian establecido medidas para enfrentar los problemas en la
recaudacion. Sobre si este punto seria un aspecto exdégeno a los elementos
del Aporte por Regulacion, el Osiptel alegd que los déficits de recaudacion

serian producto de la pandemia.

Por otro lado, el Osiptel sostuvo que las medidas denunciadas eran idéneas para

solucionar el problema presupuestario existente. Para acreditarlo®, adjunté una

6 Cabe destacar que el Osiptel present6 como anexos de sus descargos la metodologia
aplicada en la estimaciéon de ingresos y la metodologia aplicada en la construccién de
escenarios de simulacion respecto a ingresos que captaria Osiptel.
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serie de cuadros estimando los ingresos y necesidades presupuestales

proyectadas para los afios 2022, 2023 y 2024, a partir de la situacién financiera

del 2019. Mediante estos, concluy6 que, con la adopcion de las medidas, se

lograria un “perfecto equilibrio” en el presupuesto (no déficit ni superavit).

El 15 de marzo de 2022 la PCM presentd sus descargos. En buena cuenta,

replico los argumentos presentados por el Osiptel”.

Finalmente, el 20 de abril de 2022 el MEF cumplié con presentar sus descargos.

A diferencia de lo planteado por el Osiptel y la PCM, sostuvo que ambas medidas

denuncias se encontrarian materializadas en la Ley Marco, y que Telefonica no

habria acreditado que estas condicionen, restrinjan u obstaculicen su acceso o

permanencia en el mercado, por lo que no se habrian denunciado medidas

susceptibles de ser consideradas barreras burocraticas. Finalmente, replicé de

forma resumida los argumentos planteados por las otras entidades respecto a la

razonabilidad de las medidas denunciadas®.

7

Respecto a la razonabilidad de las medidas denunciadas, se limité a sostener que el Aporte
por Regulacion tendria por finalidad respaldar todas las actividades institucionales que cumple
el regulador en el mercado, por lo que el aumento de reclamos por servicios de telefonia movil
si justificaria la imposicion de las medidas.

El 31 de mayo de 2022 Telefdnica presenté un escrito absolviendo dichos descargos. En gran
medida, replico lo alegado en su escrito de denuncia. Sin embargo, en esta oportunidad, hizo
especial énfasis en como debia efectuar la Comision el analisis de razonabilidad. Sostuvo
que la Unica forma en que la Comisién podia concluir que las medidas denunciadas fuesen
razonables seria determinando que estas generan un “equilibrio perfecto” entre los ingresos
y egresos del Osiptel para el periodo 2022 al 2024, a partir de cifras que cuenten con respaldo
y operaciones aritméticas que arrojen dicho resultado.

Posteriormente, el 4 de julio de 2022 Telefonica presentd informacion adicional elaborada por
la Consultora KPMG, complementando su Informe Econdmico. Mediante este documento,
KPMG replicé el procedimiento aplicado para determinar que las medidas lograrian un
“perfecto equilibrio”. Sin embargo, concluyé que dichas medidas generarian excedentes por
S/ 12 millones, S/ 14 millones y S/ 16 millones para los afos 2022, 2023 y 2024,
respectivamente. En ese sentido, Telefénica alegd que ni siquiera aceptando la informacion
y premisas utilizadas podria concluirse que las medidas fuesen idéneas para resolver el
problema presuntamente identificado.

Dicho analisis fue realizado con la informacion disponible, ya que el Osiptel no cumplié con
atender todos los pedidos de informacion realizados por KPMG. Al respecto, Telefonica
argumentd que esta situacién por si misma era suficiente para declarar la carencia de
razonabilidad de las medidas denunciadas.
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Incidente sobre la publicacion del proyecto normativo del DS 134

En la audiencia de informe oral realizada el 5 de julio de 2022, la representante
del Osiptel afirmo que el proyecto del DS 134 fue publicado antes de su entrada
en vigencia, de conformidad con el articulo 14 del Decreto Supremo 14-2009-
JUS, Reglamento que establece disposiciones relativas a la publicidad,
publicacion de proyectos normativos y difusién de normas de caracter general

(el “Reglamento de Publicidad Normativa”).

Mediante los Oficios 747-2022-CEB/INDECOPI y 748-2022-CEB/INDECORPI,
notificados el 5 de julio de 2022, la Comision requirio a la PCM y al Osiptel,
respectivamente, precisar la fecha en que se publicé el proyecto normativo y

remitir copia del documento.

El 7 de julio de 2022 ambas entidades cumplieron con dar respuesta al
requerimiento, sefalando que no habria correspondido publicar el proyecto
normativo del DS 134 dado que el Reglamento de Publicidad es aplicable a

normas de “caracter general”’ y no de “caracter especial’.
El 8 de julio de 2022 Telefonica solicitd que se declare la ilegalidad de las
medidas denunciadas, al no haberse publicado el proyecto normativo del DS

134, incumpliendo con el procedimiento legalmente establecido para su emision.

Resolucion Final de Primera Instancia

El 14 de julio de 2022 se notifico la Resolucion 258-2022/CEB-INDECOPI® (la

“‘Resolucién Final de Primera Instancia”), mediante la cual se resolvié declarar

9 Cabe precisar que los comisionados Vladimir Martin Solis Salazar y Luis Ricardo Quesada
Oré solicitaron abstenerse del caso por tener vinculacion con el MEF y el Ositran (un
organismo regulador), respectivamente. Siendo ello asi, en su reemplazo, la Sala design6
como comisionados suplentes a Carlos Alberto Rivera Salazar y Lucio Sanchez Povis,
quienes resolvieron junto al comisionado Carlos Enrique Mendoza Gutiérrez.
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improcedente el extremo en que se cuestiond la exigencia del cobro del Aporte
por Regulacion a favor del Osiptel utilizando la base de calculo materializada en
el DS 134. La Comision sostuvo que la base de calculo del Aporte por Regulacion
se encontraria establecida en el articulo 10 de la Ley Marco (es decir, en una

ley), por lo que no podria ser cuestionado como barrera burocratica.

Por otro lado, la Comision resolvié declarar que no constituia barrera burocratica
ilegal ni carente de razonabilidad la exigencia del cobro del Aporte por
Regulacion a favor del Osiptel utilizando las alicuotas materializadas en el DS

134. Respecto al analisis de legalidad, concluyé:

(i) Que se cumplid con el procedimiento legal para imponer la medida
denunciada dado que, a pesar de no haberse publicado el proyecto
normativo del DS 134, esta no seria una norma de “caracter general” al
contener disposiciones vinculadas especificamente al Aporte por

Regulacion, unicamente exigible a las empresas operadoras.

(i) Que la PCM contaba con atribuciones para imponer la medida de

conformidad con lo normado en el articulo 10 de la Ley Marco.

(iii) Que la medida denunciada no seria contraria a la Norma Il del Titulo
Preliminar del TUO CT dado que el articulo 10 de la Ley Marco no habria
dispuesto que el aporte por regulaciéon deba ser recaudado para costear
determinadas actividades, lo cual seria concordante con lo dispuesto por el
Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente 5202-
2015-PA/TC.

Por su parte, respecto al andlisis de razonabilidad, la Comisiéon concluyé que
Telefénica no presentod “indicios suficientes” dirigidos a acreditar la inexistencia
de una problematica. Sin embargo, concluyé que Telefonica si presento “indicios
suficientes” dirigidos a acreditar que la medida impuesta podria no resultar

idonea.
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No obstante, al efectuar el analisis de razonabilidad, la Comisién sostuvo que se
habria acreditado que la modificacion de la alicuota del Aporte por Regulacion
habria logrado solucionar la problematica identificada, sefialando —como
principal argumento— que la normativa no exige un nivel de detalle especifico
para el analisis de la imposicion de contribuciones, y que las proyecciones
efectuadas para su calculo serian suficientes para acreditar la idoneidad de la

medida. Finalmente, explicd que la medida no seria desproporcional.

Recurso de Apelacion de Telefonica y escritos adicionales

El 8 de agosto de 2022 Telefénica presentd una apelacion contra todos los
extremos de la Resolucion Final de Primera Instancia, solicitando a la Sala
declarar su nulidad o, en su defecto, revocarla y declarar fundada la denuncia en

todos sus extremos.

Telefénica cuestiond la decision de la Comision en funcién a los argumentos
plasmados a lo largo del procedimiento. Sin embargo, hizo especial énfasis en
que el principal error de la Comisién habria sido realizar un analisis meramente
formal de la razonabilidad de la medida, cuando debi6é efectuar un analisis
material de su razonabilidad, revisando si el fondo de lo alegado por las
entidades tendria sustento o no. A su parecer, la Comision debi6 analizar los
montos y el procedimiento realizado para sustentar la existencia del problema

presupuestario, asi como que las medidas habrian sido idoneas para resolverlo.

Posteriormente, el 17 de octubre de 2022 y el 28 de diciembre de 2022,
Telefénica presentd escritos complementarios adjuntando informes juridicos
elaborados por el abogado Ramoén Huapaya Tapia y el abogado César Landa
Arroyo, respectivamente, mediante los cuales se concluyo que la PCM incumplié
con el Reglamento de Publicidad Normativa dado que el DS 134 se trataria de
una norma de “caracter general”, cuyo proyecto normativo debié ser publicado,

por lo que este seria ilegal.
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Resolucion Final de Sequnda Instancia

Finalmente, mediante la Resoluciéon 66-2023/SEL-INDECOPI' notificada el 17
de marzo de 2023, la Sala resolvid revocar la Resolucién Final de Primera
Instancia y, en consecuencia, declarar improcedente la denuncia en todos sus

extremos.

La Sala motivé su decisidon en que las medidas cuestionadas no calificarian como
barreras burocraticas y, por tanto, que el petitorio de la denuncia seria
juridicamente imposible puesto que no seria posible disponer su inaplicacion.
Ello dado que los cuestionamientos efectuados a la base de calculo y la alicuota
del Aporte por Regulacion no podrian ser evaluados por tratarse el Aporte por
Regulacion de un tributo creado por normas de rango legal (en ejercicio de la
funcién legislativa y no administrativa), cuya alicuota habria sido fijada por via
reglamentaria, en atencion al principio de reserva de ley (relativa). Ademas,
anfadié que la Exposicion de Motivos de la Ley de Barreras determina que solo

seria competente para evaluar tributos municipales.

Sin perjuicio de ello, el vocal Jorge Alejandro Chavez Picasso emitié un voto en
discordia concluyendo que correspondia haber evaluado el extremo de la
denuncia referido a las alicuotas fijadas mediante el DS 134 dado que no se
encontrarian reguladas por la Ley 27332. Ello de conformidad con los
antecedentes del Indecopi, asi como con el principio de interpretacion favorable
reconocido por la Corte Suprema de Justicia, en atencién del cual fue
determinado que la Ley de Barreras debe interpretarse en el sentido que mejor

cumpla su finalidad para fomentar la competitividad empresarial.

lll.  IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

10 | a decision fue emitida con la intervencion de los vocales Gilmer Ricardo Paredes Castro,
Dante Javier Mendoza Antonioli y Gonzalo Ferrero Diez Canseco. El vocal Jorge Alejandro
Chavez Picasso emitidé un voto en discordia.
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3.1. Problema principal: ¢La Sala debi6 declarar la improcedencia de la

denuncia interpuesta por Telefénica al considerar que no se

cuestionaron barreras burocraticas?

3.1.1.

3.1.2.

3.1.3.

3.1.4.

3.1.5.

Primer Problema Secundario: ;Cémo debe realizarse el
analisis de procedencia en atencion a la finalidad del

procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas?

Segundo Problema Secundario: ¢Qué es (y qué no es) una

barrera burocratica de conformidad con la Ley de Barreras?

Tercer Problema Secundario: ;Cual es la naturaleza
juridica del Aporte por Regulacién y cual es su régimen de

creacion?

Cuarto Problema Secundario: ¢Constituye una barrera
burocratica la exigencia del cobro del Aporte por Regulacion

utilizando como base de calculo los ingresos facturados?'

Quinto Problema Secundario: ¢Constituye una barrera
burocratica la exigencia del cobro del Aporte por Regulacion
utilizando las alicuotas fijadas en 0.7997%, 0.7998% vy
0.7450% para los afnos 2022, 2023 y 2024, respectivamente?

3.2. Primer Problema Complementario: De haberse declarado la

procedencia de la denuncia, ¢la Sala habria tenido que declararla

fundada por razones de ilegalidad?

1 Si bien Telefénica planteé como primera pretension principal el cuestionamiento al uso de las
alicuotas fijadas mediante el DS 134, se analizara primero el cuestionamiento relativo al uso
de la base de calculo fijada mediante el DS 134. Esta decision permite realizar un analisis
mas ordenado de las cuestiones puestas en discusion.
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3.3. Segundo Problema Complementario: De no haberse superado el
analisis de legalidad, ¢la Sala habria tenido que declarar fundada la

denuncia por motivos de carencia de razonabilidad?

IV. POSICION DEL CANDIDATO

4.1. Respuestas preliminares a los problemas principales,

secundarios, y complementarios

La Sala no efectud un correcto analisis de la denuncia interpuesta por Telefénica
contra las exigencias del cobro del Aporte por Regulacion utilizando las alicuotas

y base de calculo materializadas en el DS 134.

En primer lugar, por un lado, la Sala debi6 declarar improcedente el
cuestionamiento referido a la base de calculo dado que esta fue fijada por la Ley
Marco. Sin embargo, no debié hacerlo explicando que la improcedencia se
justificé en que la medida constituye un elemento de un tributo creado por norma
de rango legal. Por otro lado, debié declarar procedente el cuestionamiento
referido a la fijacion de la alicuota dado que esta fue determinada por una
disposicion administrativa, materializada en el DS 134, en ejercicio de la funcién

administrativa.

La finalidad del procedimiento de eliminacidon de barreras burocraticas es
controlar la actuacién de la administracion publica frente a las intromisiones
ilegitimas que impone a las libertades econémicas de los privados, a efectos de
proteger el régimen constitucional econémico. En ese sentido, el analisis de
procedencia debe ser efectuado de forma tuitiva: en caso de duda, corresponde
admitir a tramite la denuncia para analizar la legalidad y/o carencia de

razonabilidad de las medidas cuestionadas.

Son barreras burocraticas aquellas medidas originadas en ejercicio de la funcién

administrativa, que imponen un efecto restrictivo vinculante, en concreto o en
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abstracto, materializadas en actos administrativos, disposiciones administrativas
(incluyendo ordenanzas) y/o actuaciones materiales, susceptibles de afectar de
forma real o potencial, en alguna medida, el acceso y/o permanencia de un
agente econdémico en el mercado, salvo por aquellas medidas cuyo conocimiento
distorsiona la finalidad del procedimiento o las que se encuentren expresamente

excluidas por ley.

El Aporte por Regulacién es un tributo vinculado de tipo contribucién que se
encuentra sujeto a reserva de ley relativa. Siendo ello asi, sus elementos
constitutivos deben crearse por ley o decreto legislativo y, sera posible derivar la
regulacion de alguno de estos a la via reglamentaria, siempre que la norma
constitutiva indique los parametros bajo los cuales debe fijarse o determinarse el

elemento correspondiente.

Dado que el articulo 10 de la Ley Marco estipula que el Aporte por Regulacion
sera fijado sobre la base de la facturacién anual, correspondia concluir que no
constituye barrera burocratica la fijacion de la base de calculo sobre la
facturacion anual, materializada en el DS 134, toda vez la Ley Marco impone la

exigencia de pagar el Aporte por Regulacion utilizando dicha base.

Sin embargo, es equivocado que la Sala haya concluido que la creacion del
Aporte por Regulacion por norma de rango legal suponga que sus elementos
establecidos a través de disposiciones administrativas no puedan cuestionarse
como barreras burocraticas. Justamente, cuando una ley autoriza que alguno de
los elementos del tributo se fije por reglamento o disposicidén administrativa
(reserva de ley relativa), no hace cosa distinta que autorizar que dicho elemento
sea impuesto en ejercicio de la funcion administrativa. Por tanto, su motivacion

fue invalida.
Por otro lado, correspondia concluir que si constituye barrera burocratica la

fijacion de las alicuotas del Aporte por Regulacién materializadas en el DS 134.

Ello dado que la ley establece parametros para su establecimiento y ordena que
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la alicuota sea determinada via decreto supremo, es decir, en ejercicio de la
funcién administrativa. De ese modo, es con la medida denunciada que se exige
el pago del Aporte por Regulacion utilizando las alicuotas cuestionadas. Por
tanto, dicha exigencia si constituye una barrera burocratica. Se trata de una
medida vinculante impuesta en ejercicio de la funcion administrativa,
materializada en una disposicion administrativa, susceptible de afectar la
actividad economica de Telefonica (al elevar los tributos que debe pagar al
Osiptel).

En distintos pronunciamientos, los 6rganos del Indecopi se han pronunciado
sefalando que la alicuota del Aporte por Regulacion previsto en el articulo 10 de
la Ley Marco constituye una barrera burocratica. Sin embargo, la Sala no tuvo

en consideracion estos pronunciamientos al resolver.

En segundo lugar, la Sala debi6 declarar fundada la denuncia interpuesta por
Telefénica en el extremo referido al cuestionamiento de la exigencia del cobro

del Aporte por Regulacion utilizando la alicuota fijada por el DS 134.

Por un lado, esto se debe a que la PCM incumplié con el procedimiento
legalmente establecido para la emisién del DS 134. Ello en tanto constituye una
norma de “caracter general”’, cuyo proyecto normativo debid ser publicado en

atencion al Reglamento de Publicidad Normativa.

Por otro lado, y en el supuesto negado en que no hubiera correspondido declarar
su ilegalidad, habria correspondido que la Sala declaré su carencia de

razonabilidad.

Ello se debe a que Telefénica cumplié con presentar data econdmica que
indicaba de forma razonable que las entidades no demostraron la existencia de
un problema presupuestario, ni que la medida hubiera generado un “perfecto
equilibrio” en el presupuesto. Sin embargo, las entidades no presentaron

informacion suficiente que acredite verdaderamente el déficit presupuestario
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alegado, ni que la medida hubiera logrado solucionarlo, generando un “perfecto

equilibrio”.

Por todo lo expuesto, la Sala debi6 declarar fundada la denuncia en el extremo
referido al cuestionamiento a la exigencia del cobro del Aporte por Regulacion

utilizando las alicuotas fijadas por el DS 134.

4.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

Estoy en contra de todos los extremos del fallo de la resolucién. Como se explico
en la seccion anterior, la Sala declaré improcedente todos los extremos de la
denuncia interpuesta por Telefonica. Sin embargo, considero que debid declarar
procedente el extremo referido al cuestionamiento de la exigencia del cobro del
Aporte por Regulacion utilizando las alicuotas fijadas en el DS 134. En
consecuencia, debio declarar la ilegalidad de la medida, toda vez que no se
cumplié con publicar el proyecto normativo del DS 134, de conformidad con el
Reglamento de Publicidad Normativa; y, por tanto, correspondia disponer su

inaplicacion con efectos generales.

Ahora, si bien me encuentro de acuerdo con el extremo de la resolucién en que
se declard improcedente el cuestionamiento referido a la exigencia del cobro del
Aporte por Regulacion utilizando la base de calculo fijada en el DS 134, sostengo
que estoy en contra de todos los extremos del fallo dado que considero que la

motivacion esbozada por la Sala fue equivocada.

Como se explicd, es erroneo que la Sala haya concluido que la creaciéon del
Aporte por Regulacion por norma de rango legal suponga que sus elementos
establecidos a través de disposiciones administrativas no puedan cuestionarse
como barreras burocraticas. Justamente, porque su fijacion mediante
disposiciones administrativas se realiza en ejercicio de la funcion administrativa.

En ese sentido, considero que debié declararse la improcedencia de este
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extremo porque el DS 134 se limita a replicar lo normado en el articulo 10 de la

Ley Marco, en ejercicio de la funcion legislativa.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. Primer Problema Principal: ¢La Sala debi6o declarar la
improcedencia de la denuncia interpuesta por Telefénica al

considerar que no se cuestionaron barreras burocraticas?

A efectos de resolver el problema en cuestidon, resulta necesario explicar la
finalidad del procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas, definir el
concepto de barrera burocratica previsto en la Ley de Barreras, asi como
determinar la naturaleza juridica de las medidas cuestionadas por Telefonica.
Solo de esa forma sera posible concluir si dichas medidas califican como
barreras burocraticas y, en consecuencia, determinar si correspondia admitir la

procedencia de su cuestionamiento.

5.1.1. Primer Problema Secundario: ¢(COémo debe realizarse el
analisis de procedencia en atencion a la finalidad del

procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas?

El Titulo Il de la Constitucion Politica de 1993 regula nuestro régimen econémico
como una economia social de mercado. Como mencionan Kresalja y Ochoa
(2019), este régimen prescribe que la creacidén de riqueza recae en manos de
los privados, a partir del ejercicio de libertades econdmicas, tales como la libre
iniciativa privada, la libertad de empresa y la libertad de trabajo, ejercidas en
mercados competitivos, que el Estado vigila y facilita. Pero, al mismo tiempo,
establece que el Estado informa el desarrollo para asegurar el bienestar de la
poblacion (pp. 34-36). De esa forma, por ejemplo, el articulo 59 de la Constitucién
sefala que “(e)l Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza (...) la libertad
de empresa (...)", y que “(e)l ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la

moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica” (1993).
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Asi, el régimen constitucional econdmico establece como regla las libertades
econdomicas y la intervencién estatal como excepcion cuando sea necesaria para
proteger el interés general. De ese modo, como explica Huapaya (2010), si bien
el funcionamiento del mercado se sustenta en las libertades econdmicas
reconocidas, el Estado puede intervenir con el objetivo de garantizar el interés
general a través de mecanismos tales como politicas de competencia y de
regulacion (p. 303). De alli, por ejemplo, que el Estado pueda limitar el derecho
a la libertad de empresa exigiendo la obtencion de una licencia de
funcionamiento como titulo habilitante a efectos de garantizar condiciones
minimas de seguridad en un establecimiento. En ese sentido, cuando el libre
mercado no proteja o vulnere el interés general (pe., a través de externalidades
negativas como la contaminacion), el Estado se encuentra habilitado a intervenir

en la economia.

Ahora bien, cuando el Estado intervenga en la economia en ejercicio de la
funcién administrativa, debera respetar como limites los principios de legalidad y
razonabilidad. Por un lado, la Constitucién estipula en el literal a del numeral 24
de su articulo 2 que “(n)adie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido a hacer lo que la ley no prohibe” (1993). De esa forma, el ejercicio de
la funcion administrativa tiene como limite lo expresamente estipulado por la ley.
En atencion a ello, en reconocimiento del principio de legalidad, el TUO de la
LPAG prescribe que las autoridades administrativas deben actuar: (a) conforme
al ordenamiento juridico, (b) dentro de sus competencias, y (c) ejercerlas para

los fines conferidos (2019, numeral 1.1 del articulo 1V).

Por otro lado, en la sentencia recaida en el Expediente 579-2008-PA/TC, el
Tribunal Constitucional ha reconocido que la proteccion del interés general no
puede ser un justificante para la intervencion irrazonable o desproporcionada en
el contenido de los derechos constitucionales (2008, parr. 18). Siendo ello asi,
cuando el Estado busque intervenir en la economia en ejercicio de la funcion

administrativa, debera hacerlo de forma justificada y proporcional. De otra forma,
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se estarian limitando libertades esenciales para el desarrollo de nuestra
economia sin necesidad alguna. En linea con ello, el numeral 1.3 del articulo IV
del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG reconoce el principio de razonabilidad
sefalando que las restricciones impuestas a los administrados deben ser
proporcionales con el fin publico que se busca, asegurando que respondan a lo

necesario para cumplir su finalidad (2019).

Lo expuesto evidencia que la regla es el ejercicio de las libertades econdmicas
y la excepcidn la intervencion estatal. Siendo ello asi, el ejercicio de la funcion
administrativa debe efectuarse teniendo como limite los principios de legalidad y

proporcionalidad.

A efectos de proteger nuestro régimen econdmico, el ordenamiento juridico
prevé distintos mecanismos para garantizar el respeto de los principios referidos
cuando la administracion imponga restricciones de cualquier tipo a las libertades
econdmicas mencionadas (tanto ex ante como ex post). Precisamente, el
procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas se instituye como un

mecanismo de control ex post.

De conformidad con el articulo 1 de la Ley de Barreras, el procedimiento de
eliminacién de barreras burocraticas tiene como fin proteger los derechos a la
libre iniciativa privada y la libertad de empresa, a través de la inaplicacién de las
barreras burocraticas que sean ilegales o carentes de razonabilidad (2016). De
tal modo, el procedimiento se fundamenta en la proteccion del régimen
constitucional econémico: su objetivo es asegurar que las libertades econdmicas
se limiten solo excepcionalmente por la administraciéon publica. Ante una
limitacion ilegal o desproporcionada, se dispone su inaplicaciéon para que el

privado ejerza sus derechos y pueda generar dinamismo en el mercado.
En atencion a lo explicado, y mas alla del interés particular que pueda tener un

eventual denunciante, debe concluirse que el procedimiento de eliminacion de

barreras burocraticas, como mecanismo de control ex post, cumple un rol
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fundamental para la proteccién del ordenamiento juridico. Por tanto, como
mencionan Alejos y Suarez (2022), el Indecopi deberia ser el principal interesado
en ejercer la funcion de control sobre las entidades de la administracion publica
(p. 213).

Por ello, el numeral 2 del articulo 4 de la Ley de Barreras reconoce el principio
de encausamiento, como precisan Alejos y Suarez (2022), exigiéndole a la
autoridad actuar de conformidad con el principio de impulso de oficio y que su
decision sea conforme al principio de verdad material (p. 213). Para lo cual, “(...)
no basta con “cerrar los 0jos’, sino que es imperativo tenerlos bien abiertos y
mirando mas alla de lo evidente” (Alejos y Suarez, 2022, p. 215). Lo anterior es
concordante con lo establecido en el numeral 8 del articulo 86 del TUO de la
LPAG, que establece como deber de las autoridades en la tramitacion de
procedimientos administrativos “(i)interpretar las normas administrativas de

forma que mejor atienda el fin publico al cual se dirigen (...)” (2019).

En linea con ello, mediante la Sentencia de Casacién 25135-2018, la Corte
Suprema reconocio el principio de interpretacion favorable'?, sefialando que “(...)
cuando existe mas de una forma de interpretar una disposicién el Indecopi debe
hacer prevalecer aquel sentido interpretativo que cumpla mejor la finalidad de la
legislacion sobre eliminacién de barreras burocraticas, esto es, fomentar la

competitividad empresarial (...)” (2021, p. 29).

Por todo lo expuesto, corresponde concluir que, cuando la autoridad competente
realiza el analisis de procedencia en un procedimiento, debe hacerlo teniendo en
consideracion que el procedimiento no sirve Unicamente para satisfacer el
interés privado del denunciante. Si no, especialmente, para satisfacer el interés
publico, controlando la actividad de las entidades de la administracion publica, a
efectos de inaplicar las restricciones que impiden el ejercicio de las libertades

economicas y afectan la competitividad empresarial.

12 Cabe precisar que este principio fue positivizado en la Ley de Barreras mediante la Ley 31755
publicada el 30 de mayo de 2023, de forma posterior a la resolucién materia de analisis.
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Siendo ello asi, y de conformidad con el principio de interpretacion favorable,
corresponde que, ante la duda sobre cémo interpretar un caso —como la
definicion del concepto de barrera burocratica y/o la calificacion de la medida
denunciada— la autoridad competente adopte la interpretacion que mejor
favorezca la competitividad empresarial. El analisis de procedencia debe
efectuarse a partir de una interpretacion finalista de la Ley de Barreras y
adoptando una interpretacion —ante la duda, favorable— que permita realizar un

analisis de fondo de las medidas denunciadas.

Sin embargo, de forma contraria a lo explicado, no se evidencia que, en la
resolucibn que se analiza, la Sala haya contemplado la finalidad del
procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas ni el principio de
interpretacion favorable como presupuestos para efectuar el analisis de
procedencia de la denuncia interpuesta por Telefénica. De hecho, la omision

referida fue advertida en el voto en discordia del vocal Chavez Picasso.

En efecto, la Sala se limit6 a mencionar cual es el concepto de barrera
burocratica, sefalé que se encontraba facultada a declarar la improcedencia de
la denuncia en virtud del articulo 27 de la Ley de Barreras, y procedi6é a explicar
por qué las medidas denunciadas no constituian barreras burocraticas, a partir

de una interpretacion formalista de las normas aplicables.

Cabe precisar que, justamente, el principio de interpretaciéon favorable fue
incorporado en la Ley de Barreras mediante la Ley 31755, publicada el 30 de
mayo de 2023, bajo el entendimiento de que cada vez son mas las denuncias
sobre casos complejos que son rechazadas para evitar conflictos con otras
entidades. Por ejemplo, en el 2015 se declard la improcedencia del 12% de
denuncias, mientras que en el 2020 el numero aumentd a 28% de denuncias
(Comision de Economia, Banca, Finanzas e Inteligencia Financiera del Congreso
de la Republica, 2023, p. 26).

29



5.1.2. Segundo Problema Secundario: ¢(Qué es (y qué no es) una

barrera burocratica de conformidad con la Ley de Barreras?

El numeral 3 del articulo 3 de la Ley de Barreras define el concepto de barrera

burocratica como una:

(E)xigencia, requisito, limitacion, prohibicion y/o cobro que imponga
cualquier entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso
y/o permanencia de los agentes econdmicos en el mercado y/o que puedan
afectar a administrados en la tramitacion de procedimientos administrativos
sujetos a las normas y/o principios que garantizan la simplificacién
administrativa (2016).

Por su parte, el numeral 4 de su articulo 3 senala que “(...) las barreras
burocraticas se materializan a través de actos administrativos, disposiciones

administrativas y/o actuaciones materiales” (2016).

En atencion a lo anterior, se entiende que son tres las caracteristicas esenciales

de las barreras burocraticas, cuyo contenido se detalla a continuacion:

a. Que la medida se origine en ejercicio de la funcién administrativa y
tenga un efecto restrictivo vinculante (exigencia, requisito, limitacion,

prohibicion y/o cobro).

La Ley de Barreras dispone que las barreras burocraticas son aquellas
medidas impuestas por cualquier entidad. Con ello, debe entenderse que
las medidas deben originarse de forma unilateral en ejercicio de la funcion

administrativa.

El articulo 2 de la Ley de Barreras sefiala que la norma resulta aplicable a
todas las entidades de la administracion publica referidas en el articulo | del
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Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, asi como a cualquiera que ejecute

funciones administrativas (2016).

El articulo | referido reconoce como entidades de la administracion publica
a entidades que tipicamente se incorporan en el universo de administracion
publica, tales como el Poder Ejecutivo, los Gobiernos Regionales y los
Gobiernos Locales. Sin embargo, también lista a otras entidades que
usualmente se identifican con otras funciones o poderes (por ejemplo, el
Poder Legislativo y el Poder Judicial), menciona a los Organismos
Constitucionalmente Autonomos (por ejemplo, el Tribunal Constitucional),
refiere a las demas entidades que realizan actividades en ejercicio de
potestades administrativas, e incluye ademas a los privados (personas
juridicas) que prestan servicios publicos o que practican funciones
administrativas (TUO de la LPAG, 2019).

Como puede apreciarse, la nota caracteristica comun a todas las entidades
senaladas es que ejercen funcion administrativa. Como menciona Salazar
(s.f.), el concepto de entidad de la administracion publica no esta definido,
sin embargo, debe entenderse que estas son todas aquellas entidades

estatales y no estatales que ejercen funcion administrativa (p. 37).

De ese modo, cuando el articulo 2 de la Ley de Barreras sefala que la
norma resulta aplicable a todas las entidades listadas en el articulo | del
Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, debe concluirse que la Ley de
Barreras circunscribe su ambito de aplicacion subjetivo a aquellas
entidades que ejercen funcion administrativa. Lo cual se ratifica por la
segunda seccion del articulo 2 de la Ley de Barreras que precisa
expresamente que la ley es aplicable a “(...) cualquier persona que ejerza

funciones administrativas (...)" (2016).

Por tanto, se concluye que puede constituir barrera burocratica toda medida

vinculante impuesta en ejercicio de la funcién administrativa.

31



Esta interpretacion ha sido recogida en los distintos pronunciamientos del
Indecopi. Por ejemplo, mediante la Resolucién 116-2018/SEL-INDECOPI,
la Sala concluy6 que debia entenderse como entidad de la administracion
publica a toda entidad que actue en ejercicio de la funcién administrativa,
independientemente de si es estatal o no estatal (2018, pp. 29-32). Asi
también, el Indecopi ha reconocido que una medida impuesta por el Estado
que no sea en ejercicio de la funcion administrativa no puede ser

considerada una barrera burocratica (2021, p. 14).

Dicho esto, debe precisarse qué se entiende por funcion administrativa. La
Ley de Barreras no ofrece una definicion sobre el concepto. Sin embargo,
el TUO de la LPAG, al explicitar su finalidad en el articulo Ill del Titulo
Preliminar, estipula que la norma busca instituir el régimen para que la
actuacién de la administracion publica —es decir, de las entidades que
ejercen funcién administrativa— “(...) sirva a la proteccion del interés
general, garantizando los derechos e intereses de los administrados y con

sujecion al ordenamiento constitucional y juridico en general (...)” (2019).

De esa forma, es valido entender que la funcién administrativa consiste en
la actuacion que se ejerce a partir de prerrogativas otorgadas por el
ordenamiento juridico a determinadas entidades para efectuar actuaciones
concretas que “sirvan” a la proteccion del interés general y los derechos de
los administrados. En esa linea, Salazar (s.f.) explica que la funcion
administrativa “(...) consiste en ejercer el Poder con el propdsito de
concretar” (p. 32). Asimismo, el autor sostiene que, mientras que la funcién
legislativa decide “qué hacer”, la funcién administrativa decide “cémo

hacerlo” (s.f., p. 33).
El Indecopi no ha sido ajeno a esta definicion. A lo largo de sus

antecedentes, por ejemplo, en la Resolucion 116-2018/SEL-INDECORPI, la

Sala ha entendido que se ejerce funcién administrativa cuando se utiliza el
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poder de imperio (ius imperium) del Estado, a fin de salvaguardar el interés
general, traduciéndose en una ejecucion concreta y practica (2018, p.32).
Del mismo modo, el Indecopi ha establecido que la funcién administrativa
‘es manifestada a través de decisiones que tienen sustento en el poder de
imperio otorgado por el Estado, (...) dirigidas a ejecutar una finalidad

previamente fijada en las normas legales” (2021, p.15).

A partir de todo lo expuesto, cabe concluir que son barreras burocraticas
aquellas medidas originadas en ejercicio del poder de imperio del Estado
dirigidas a ejecutar lo estipulado en normas legales, a efectos de satisfacer

el interés general y salvaguardar derechos.

Ahora bien, dichas medidas deben tener un efecto restrictivo vinculante. La
Ley de Barreras busca circunscribir la definicion de barrera burocratica a
aquellas medidas que sean de obligatorio cumplimiento para el
administrado y, por tanto, que hayan sido impuestas sin que medie su
voluntad, en ejercicio de la funcién administrativa. Como sefala el Indecopi,
las medidas deben tener un caracter de obligatoriedad (2021, p. 15) o,
como explica Ochoa (2014), un (...) contenido coercitivo sobre la voluntad

del empresario o ciudadano (...)" (p. 21).

En otras palabras, una medida constituira una barrera burocratica
unicamente si vincula al denunciante a hacer o no hacer algo por imposicion
de la administracion publica. Por ejemplo, tendra que hacer si se le exige,
requiere o cobra; y no hacer si se le limita o prohibe. Esta caracteristica
guarda relacion con la finalidad del procedimiento, a saber: inaplicar
medidas que limiten libertades econémicas de forma ilegal o carente de

razonabilidad.
Al respecto, debe precisarse que el Indecopi ha sido enfatico al sefialar que

podria cuestionarse una barrera burocratica en concreto o en abstracto, en

atencion a los efectos vinculantes que despliegue. Sera en concreto cuando
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la medida denunciada tenga efectos juridicos individuales en el
administrado. Por el contrario, sera en abstracto cuando la medida
denunciada tenga efectos aplicables a todos los administrados bajo su
ambito de aplicacion (2021, p. 38). De esa forma, se engloba en la
definicion de barrera burocratica también a las medidas que impongan de
forma vinculante al denunciante hacer o no hacer algo, sin necesidad que

se le requiera su cumplimiento de forma individualizada.

Este tipo de efectos los despliega, por ejemplo, una norma autoaplicativa.
Como senala el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente 615-2011-PA/TC, una norma autoaplicativa es “(...) aquella
cuya aplicabilidad no se encuentre sujeta a la realizacién de algun acto
posterior 0 a una eventual reglamentacion legislativa, en la medida que
adquiere su eficacia plena en el mismo momento que entra en vigencia”
(2011, parr. 6). Siendo ello asi, una medida emitida en ejercicio de la
funcién administrativa, materializada en una disposicion administrativa,
podra constituir barrera burocratica, cuando imponga efectos vinculantes

con su sola entrada en vigencia.

Ahora bien, es importante destacar que la Ley de Barreras admite una
excepcion a la regla. Si bien unicamente constituyen barreras burocraticas
las medidas impuestas en ejercicio de la funcién administrativa, se admite
la posibilidad de inaplicar —incluso con efectos generales— medidas
materializadas en ordenanzas, expedidas en ejercicio de la funcion

legislativa'.

En suma, son barreras burocraticas aquellas medidas con efectos
restrictivos vinculantes, impuestas unilateralmente en ejercicio del poder de

imperio del Estado, dirigidas a ejecutar lo estipulado en normas legales,

13 La posibilidad de inaplicar medidas materializadas en ordenanzas ha sido reconocida en la
Exposicién de Motivos de la Ley de Barreras (2016, p. 11), en la Sentencia del Pleno
Jurisdiccional recaida en el Expediente 14-2009-PI/TC (2010, parr. 25 y 16), y en multiples
antecedentes del Indecopi, por ejemplo, recientemente en la Resolucién 700-2023/SEL-
INDECOPI (2023, pp. 5-9).

34



con el fin de satisfacer el interés general y salvaguardar derechos,
incluyendo medidas que cumplan con estos requisitos contenidas en

ordenanzas.

Que la medida se materialice en una disposicion administrativa, acto

administrativo o actuaciéon material

La Ley de Barreras ha establecido que solo constituyen barreras
burocraticas las medidas que, en ejercicio de la funcidn administrativa, se
materialicen en actos administrativos, disposiciones administrativas y/o
actuaciones materiales, excluyéndose de esa forma a los actos de

administracién interna y a los contratos de la administracion publica.

De esa forma, son barreras burocraticas aquellas medidas restrictivas
vinculantes, impuestas en ejercicio del poder de imperio del Estado
dirigidas a ejecutar lo estipulado en normas legales, con el fin de satisfacer
el interés general y salvaguardar derechos, materializadas en actos
administrativos, disposiciones administrativas (incluyendo ordenanzas) y/o

actuaciones materiales.

Que la medida se encuentre dirigida a afectar el acceso y/o
permanencia de los agentes econdmicos en el mercado, o pueda
afectar a los administrados en la tramitacion de procedimientos

administrativos.

La Ley de Barreras estipula que la medida vinculante impuesta en ejercicio
de la funcién administrativa debe estar dirigida a afectar el acceso y/o
permanencia de los agentes econdmicos en el mercado o debe poder
afectar a los administrados en la tramitacibn de procedimientos

administrativos.

Dado que las medidas denunciadas por Telefonica se habrian encontrado
dirigidas a afectar su permanencia en el mercado, se detallara este extremo

del elemento en cuestion.
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Debe empezarse senalando que el Indecopi no mantiene un criterio
unificado sobre lo que implica este tercer requisito. Por ejemplo, mediante
la Resolucion 454-2019/SEL-INDECOPI, la Sala sehalé que la medida
denunciada debia poder “(a)fectar de manera real o potencial el acceso y/o
permanencia de un agente econémico en el mercado (...)” (2019, p. 5). Es
decir, se concluyé que bastaba con que la medida materia de denuncia
pueda afectar la actividad econdémica del denunciante, para ser
considerada como una barrera burocratica. Como puede notarse, se

consider6 suficiente la mera “posibilidad” de que genere una afectacion.

Por otro lado, mediante la Resolucion 663-2023/CEB-INDECOPI, la
Comisién sostuvo que la medida denunciada debia estar dirigida “(...) a
regular la realizacidon de actividades de actividades econdmicas o el
comportamiento de agentes econdémicos en el mercado” (2023, pp. 6-7).
De esa forma, se concluyé que la medida materia de denuncia debia
regular directamente una actividad econémica para ser considerada una

barrera burocratica.

Finalmente, mediante la Resolucién 72-2024/CEB-INDECOPI, la Comisién
sostuvo que la medida denunciada debia “(...) ser capaz de afectar el libre
desarrollo de las actividades econdmicas en el mercado, siendo que en
este caso la denunciante no ha detallado como (...) pone en riesgo sus
actividades” (2024, p. 5). Asi, se concluyé que la medida materia de
denuncia debia poner en riesgo (y no solo afectar) la actividad econdémica

del denunciante para ser considerada como una barrera burocratica.

Como puede apreciarse, la primera y tercera decision definen la
caracteristica materia de comentario en atencion al efecto de la medida.
Una prescribe que es suficiente un efecto potencial y la otra que es
necesario que la medida ponga en riesgo real la permanencia del agente

en el mercado. Por su parte, la segunda decision lo hace en funcion de la
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actividad sobre la cual recae la intervencion de la funcion administrativa.

No se tiene, pues, un criterio uniforme.

De hecho, en la resolucién materia de analisis, la Sala adopt6 el segundo
razonamiento expuesto. Sin embargo, una interpretacion literal vy
teleoldgica (finalista) de la norma permite concluir que esta caracteristica

debe alinearse con el razonamiento de la primera decisién expuesta.

Por un lado, la Ley de Barreras estipula que las medidas deben estar
“dirigidas a” afectar el acceso y/o permanencia de los agentes econémicos
en el mercado. De esa forma, no seria correcto concluir que unicamente
satisfacen esta caracteristica aquellas medidas que regulan directamente
una actividad econdmica. La Ley de Barreras no reconoce dicha limitacién
y, por el contrario, dispone que lo relevante es el efecto que podria tener la

medida denunciada.

Por otro lado, como se adelantd, la Ley de Barreras se fundamenta en la
proteccion de las libertades econdmicas reconocidas en nuestro modelo
constitucional econémico de cara a las intervenciones ilegitimas (ilegales
y/o carentes de razonabilidad) que puedan generarse en ejercicio de la

funcién administrativa.

Por ello, la nota determinante para entender esta caracteristica debe ser si,
de algun modo y en algun grado, la medida vinculante impuesta materia de
denuncia limita potencialmente o de forma efectiva el acceso o
permanencia al mercado de los agentes econdmicos. Después de todo, la
finalidad del procedimiento es inaplicar aquellas medidas ilegales y/o
carentes de razonabilidad que puedan generar ese tipo de restriccién o

afectacion a las libertades econémicas.

Interpretar, por ejemplo, que resulta necesario que la medida cuestionada

regule de forma directa una actividad econémica, supondria desconocer
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que existen multiples formas de intervencion en ejercicio de la funcién
administrativa que podrian vulnerar dichas libertades. Por ejemplo,
mediante la Resolucion 420-2023/SEL-INDECOPI, recientemente la Sala
confirmé como barrera burocratica ilegal “la imposicion de un plazo
perentorio (...) que el Seguro Social de Salud asuma el pago de las
prestaciones de recuperacion de los trabajadores” (2023, p. 1). Una
medida, como puede advertirse, que nada tiene que ver con la regulacién

de una actividad econdmica.

De hecho, para evitar este tipo de interpretaciones, la Ley 31755, publicada
el 30 de mayo de 2023, modificd el numeral 3 del articulo 3 de la Ley de
Barreras y afnadio que “(l)os efectos de la barrera burocratica sobre el
administrado pueden ser directos o indirectos” (2023). Siendo ello asi, se
aclaré que cualquier efecto que genere una medida en las actividades de
un agente econdmico —ya sea directo (por ejemplo, regulando su actividad
econdmica) o indirecto (por ejemplo, haciendo que asuma gastos
adicionales por costos de planilla)- seria suficiente para considerarla una

barrera burocratica.

Finalmente, cabe precisar que no podria exigirse que la medida materia de
denuncia deba poner en riesgo la permanencia del agente econdémico en el
mercado (como la tercera posicidon expuesta). Ello, en primer lugar, porque
la Ley de Barreras estipula que son barreras aquellas “dirigidas a” afectar
el acceso y/o permanencia de los agentes econdmicos en el mercado. Es
decir, la literalidad de la norma admite un efecto potencial sobre las
actividades econdmicas. En segundo lugar, porque la Ley de Barreras
establece que son barreras aquellas dirigidas a “(...) condicionar, restringir
u obstaculizar el acceso y/ o permanencia de los agentes econémicos en
el mercado (...)” (2016, articulo 3). Es decir, la literalidad de la norma no
exige el peligro en la permanencia, si no —a lo mucho- un
condicionamiento, una restriccion o una obstaculizacion. En tercer lugar,

porque exigir que exista un riesgo efectivo en la permanencia del agente
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econdmico supondria desconocer la finalidad del procedimiento: se busca
proteger las libertades econdmicas y el régimen constitucional econémico

frente a las intromisiones ilegitimas en el ejercicio de dichos derechos.

Por todo lo expuesto, debe entenderse que, como tercera caracteristica, la
medida denunciada debe poder afectar, de forma real o potencial, y en
alguna medida, el acceso y/o permanencia de un agente economico en el

mercado.

En atencion a todo lo expuesto, se concluye que son barreras burocraticas
aquellas medidas originadas unilateralmente en ejercicio de la funcion
administrativa, que imponen un efecto vinculante, en concreto o en abstracto,
materializadas en actos administrativos, disposiciones administrativas
(incluyendo ordenanzas) y/o actuaciones materiales, susceptibles de afectar de
forma real o potencial, en alguna medida, el acceso y/o permanencia de un

agente economico en el mercado.

Sin perjuicio de lo expuesto, es necesario destacar que la Ley de Barreras no
solo dice qué medidas son barreras burocraticas. También sefala cuales no lo
son. Y, en algunos casos, la Ley de Barreras excluye de su ambito de aplicacién
medidas que cumplen con todas las caracteristicas de una barrera burocratica.

De alli la importancia de conocer qué medidas excluye expresamente.

Para sistematizar dichas medidas, resulta de utilidad las categorias de
clasificacion utilizadas por Ochoa (2014), consistentes en (a) las medidas que
desnaturalizan el concepto, (b) las medidas que no cumplen con alguna
caracteristica esencial y (c) las medidas excluidas expresamente por ley (pp. 27-
33):

a. Medidas que desnaturalizan el concepto:
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- “La declaracion de nulidad de un acto administrativo por motivos de
debido procedimiento” (Ley de Barreras, 2016, articulo 3.3.i): no
constituye barrera burocratica porque es la consecuencia de una
vulneracion al ordenamiento juridico. Podria cuestionarse como

barrera burocratica la medida incumplida.

- “La imposicion de sanciones” (Ley de Barreras, 2016, articulo 3.3.)):
no constituyen barreras burocraticas porque son la consecuencia de
haber incurrido en una infraccion normativa. Podria cuestionarse

como barrera burocratica la medida incumplida.

b. Medidas que no cumplen con alguna caracteristica esencial:

- “Las exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros
establecidos a través de leyes u otras normas con rango de ley y
alcance nacional, emitidas al amparo de la funcion legislativa” (Ley de
Barreras, 2016, articulo 3.3.a): no constituyen barreras burocraticas
dado que no se imponen en egjercicio de la funcidon administrativa,

salvo por la excepcion de las ordenanzas.

- “Las exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros
contenidos en contratos suscritos por una entidad, procesos de
subasta o bases de algun tipo de concurso para contratar con el
Estado” (Ley de Barreras, 2016, articulo 3.3.b): no constituyen
barreras burocraticas al no tratarse de medidas vinculantes
impositivas. Surgen con la aceptacién (voluntad) del agente

economico.

- ‘Las omisiones, inacciones o0 cualquier inactividad de Ia

administraciéon publica” (Ley de Barreras, 2016, articulo 3.3.c): no
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constituyen barreras burocraticas porque no imponen una restriccion

vinculante.

- “Las tarifas o contrapestaciones por servicios prestados por el Estado
0 por empresas privadas o publicas, ajenos al ejercicio de la funcion
administrativa” (Ley de Barreras, 2016, articulo 3.3.d): no constituyen
barreras burocraticas dado que no se imponen en ejercicio de la

funcién administrativa.

- “El cobro de arbitrios a personas naturales sin actividad econémica”
(Ley de Barreras, 2016, articulo 3.3.h): no constituye una barrera
burocratica puesto que no es susceptible de afectar una actividad

economica.

c. Medidas excluidas expresamente por ley:

- “Las controversias contencioso-tributarias” (Ley de Barreras, 2016,

articulo 3.3.9).

- “El cobro de aranceles e impuestos y, en general, cualquier tributo no
vinculado, asi como los criterios para su determinacion” (Ley de
Barreras, 2016, articulo 3.3.e).

- “Las medidas fito y zoosanitarias, conforme a la sexta disposicion final
y complementaria de la Ley General de Sanidad Agraria, aprobada
por el Decreto Legislativo N° 1059” (Ley de Barreras, 2016, articulo
3.3.1).

En sintesis, en primer lugar, no se consideran barreras burocraticas aquellas

medidas que desnaturalizan el concepto, es decir, aquellas cuyo conocimiento

4 Cabe resaltar que la Ley 31755 ha admitido la posibilidad de que se denuncien omisiones
cuando la actuacién administrativa sea indispensable para el ejercicio de actividades
econdmicas y no exista una solucién alternativa.
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distorsionaria la finalidad del procedimiento. Por ejemplo, provocando que el
Indecopi funcione como una instancia revisora de decisiones administrativas. En
segundo lugar, no son barreras burocraticas aquellas medidas que no cumplen
con alguna caracteristica esencial. Después de todo, el procedimiento fue
previsto unicamente con la finalidad de inaplicar las medidas que cumplan con
dichas caracteristicas. En tercer lugar, no constituyen barreras burocraticas
aquellas medidas expresamente excluidas por ley, a pesar de que su
conocimiento no distorsione la finalidad del procedimiento o cumpla con las

caracteristicas esenciales de las barreras burocraticas.

A partir de lo expuesto, se concluye que son barreras burocraticas aquellas
medidas originadas unilateralmente en ejercicio de la funcion administrativa, que
imponen un efecto un efecto vinculante, en concreto o en abstracto,
materializadas en actos administrativos, disposiciones administrativas
(incluyendo ordenanzas) y/o actuaciones materiales, susceptibles de afectar de
forma real o potencial, en alguna medida, el acceso y/o permanencia de un
agente econdmico en el mercado, salvo por aquellas medidas cuyo conocimiento
distorsiona la finalidad del procedimiento o las que se encuentren expresamente

excluidas por ley.

Dicho esto, corresponde sefialar que, en la resolucion materia del presente
informe, la Sala no desarrollé una definicion de lo que constituye y no constituye
una barrera burocratica. Se limité a nombrar las tres caracteristicas que debe
cumplir una medida para que pueda ser analizada como barrera burocratica y
unicamente menciono que la Ley de Barreras contempla una lista no taxativa de

materias excluidas de la definicion de barrera burocratica.

Esta labor era de necesaria realizacion en un caso complejo como el que se puso
en su conocimiento. Debid contemplar cabalmente todos los aspectos vinculados
con el concepto de barrera burocratica a efectos de determinar si correspondia

0 no admitir la procedencia del cuestionamiento de las medidas denunciadas.

42



De haberlo hecho, por ejemplo, habria advertido que la Ley de Barreras
establece que no constituye barrera burocratica “(e)l cobro de aranceles e
impuestos y, en general, cualquier tributo no vinculado, asi como los criterios
para su determinacion” (2016, articulo 3.3.e), y que en ningun extremo determina
que no constituye barrera burocratica el cobro de tributos vinculados o sus

criterios para su determinacion.

En consecuencia, la Sala habria notado que, mientras que la Ley de Barreras si
busco excluir del procedimiento de analisis el cobro de tributos no vinculados, no
busco lo mismo respecto a los tributos vinculados. Esto es relevante dado que,

como sera explicado, el Aporte por Regulacion constituye un tributo vinculado.

5.1.3. Tercer Problema Secundario: ¢Cual es la naturaleza juridica

del Aporte por Regulacion y cual es su régimen de creacion?

La Ley Marco establece que el Osiptel es un Organismo Regulador, de caracter
publico descentralizado adscrito a la PCM, con personeria de derecho publico
interno y con autonomia administrativa, funcional, técnica, econdmica y
financiera. Dentro de su ambito de competencia, se estipula que ejerce la funcion
supervisora, funcién normativa, funcion fiscalizadora y sancionadora, la funcion
de solucion de controversias y la funcion de solucidn de reclamos (2000, articulos
1,2y 3).

La Ley 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del Osiptel,
determina que tiene bajo su ambito de supervision a los agentes que prestan
servicios publicos de telecomunicaciones (2000, articulo 2). En ese sentido,
como menciona Zegarra (2008), el Osiptel ejerce sus funciones con el objeto de
garantizar la libre competencia, los derechos de los usuarios y el equilibrio en el

mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones (p. 141).

Dada su naturaleza, las actividades del Osiptel son financiadas en gran parte por

el Aporte de Regulacion. El Aporte por Regulacion se encuentra reconocido en
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la Ley Marco, articulo 10, donde se estipula que los organismos recaudan de las
empresas y entidades bajo su ambito de competencia un monto que no podra
exceder del 1% del valor de su facturacion, cuyo valor exacto se fija por la PCM
(2000).

De esta forma, son las empresas y entidades que participan en el mercado de
servicios publicos de telecomunicaciones quienes financian las actividades del
Osiptel, a efectos de que el organismo regulador garantice el correcto

funcionamiento del mercado.

Al respecto, mediante la sentencia recaida en el Expediente 3303-2003-AA/TC,
el Tribunal Constitucional ha establecido que el Aporte por Regulacién ostenta
naturaleza tributaria puesto que se trata de una obligacién de pago (a) creada
por ley, (b) basada en el ius imperium del Estado, y (c) de caracter coactivo, dado
que para su vinculatoriedad es irrelevante la voluntad de los obligados (2004,

parr. 4y 5).

En concreto, el Aporte por Regulacion constituye un tributo de tipo contribucién.
El articulo 74 de la Constitucion hace referencia expresa a tres tipos de tributos:
impuestos (aranceles), tasas y contribuciones (1993). El numeral b de la Norma
I del TUO del CT establece que la contribucion “(e)s el tributo cuya obligaciéon
tiene como hecho generador beneficios derivados de la realizacién de obras
publicas o de actividades estatales” (2013). De esa forma, se entiende que la
contribucion es el tributo cuya obligacion se configura ante el beneficio derivado
de una actuacién estatal. Sobre el particular, Sotelo explica que “(e)l beneficio
es diferencial porque la obra publica o la actuacion estatal provoca un beneficio
general primero, a toda la colectividad, pero, a la vez, es posible identificar dentro
de esa colectividad, un subgrupo diferencialmente beneficiado, con relacion a

dicha colectividad” (como se cita en el Tribunal Fiscal, 2009, p. 8).

Como puede apreciarse, justamente, el Aporte por Regulacion genera el

beneficio diferencial del que se habla. Este tributo sirve para solventar las

44



actividades del Osiptel sobre el mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones. Siendo ello asi, la actuacion estatal beneficia de forma
general a todos los usuarios de los servicios publicos de telecomunicaciones
(cuando recurran al mercado), al garantizar el correcto funcionamiento del
mercado; y de forma diferenciada a las empresas y entidades que prestan estos
servicios, al garantizar que puedan prestar iddbneamente sus servicios en el
mercado en el que concurren. De esa forma, se concluye que el Aporte por

Regulacion constituye una contribucion.

Dicho esto, debe precisarse que la contribucion constituye un tributo vinculado.
Como concluydé el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente 1520-2004-AA/TC, “(...) las contribuciones son tributos vinculados
cuya obligacion social tiene como hecho generador el beneficio derivado de la
realizacion de obras publicas o de actividades estatales (...)” (2005, parr. 6).
Como puede notarse, el Tribunal Constitucional sostiene que la contribucion es
un tributo vinculado toda vez que el beneficio “diferencial” que constituye el
hecho generador del tributo se genera por la actividad estatal, siendo esto ultimo,
en palabras de Ruiz de Castilla (2018), la nota diferencial para identificar un

tributo vinculado (p. 61).

Cabe precisar que no existe mayor discusidn sobre su naturaleza. Ciertamente,
mediante la sentencia recaida en el Expediente 3290-2019-PA/TC, el Tribunal
Constitucional explico que el Aporte por Regulacion contemplado en el articulo
10 de la Ley Marco se trata de una contribucién que debe financiar el costo real
de las actividades que pretende costear (2022, parr. 14 y 15). Del mismo modo,
de forma previa, mediante la Exposicién de Motivos del DS 134, la PCM afirmaba
que el Aporte por Regulacion es una contribucion que tiene como beneficio
reducir costos de transaccion en la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones (2021, p. 1). Asi también, el Osiptel menciona que las
empresas operadoras deben pagar la contribucién tributaria del Aporte por
Regulacion al Osiptel (2024). Y la doctrina coincide con dicha posicion, al firmar
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que “(e)l aporte por regulacion (...) es reconocido como una contribucion”
(Villegas, 2015, p. 200).

De hecho, en la tramitacion del procedimiento que concluyd con la resolucion
materia de andlisis, todos los participantes afirmaron que el Aporte por
Regulacion es una contribucion y, de esa forma, la Sala también lo ratifico en la
resolucidn objeto de analisis. Asi pues, se concluye que el Aporte por Regulacion

es un tributo de tipo contribucion.

Por ello, corresponde concluir que el Aporte por Regulacion es un tributo
vinculado de tipo contribucién cuyo hecho generador es el beneficio “diferencial”
derivados de una actividad estatal que reciben las empresas y entidades
estatales que prestan servicios publicos de telecomunicaciones. En este
supuesto, el beneficio surge de las actividades efectuadas por el Osiptel como

organismo regulador de los servicios publicos de telecomunicaciones.

Ahora bien, a partir de lo anterior, debe advertirse que, de conformidad con el
articulo 74 de la Constitucion, el Aporte por Regulacion tiene que ser creado por
ley o decreto legislativo (1993). Es decir, se encuentra sujeto a reserva de ley.
Sin embargo, también debe repararse en que esta reserva de ley es relativa, tal

como bien fue advertido por la Sala en la resolucion materia de analisis.

Mediante la sentencia recaida en el Expediente 2762-2002-AA/TC, el Tribunal
Constitucional establecid que la reserva de ley puede admitir de forma
excepcional derivaciones a la regulacién reglamentaria, siempre que la ley
establezca los parametros de los elementos esenciales del tributo (2003, parr.
12 y 13). Asi, por ejemplo, en la sentencia recaida en el Expediente 3092-2021-
PA/TC, el Tribunal Constitucional precis6 que “(...) cabe la posibilidad de
remisiones legales al reglamento, siempre y cuando los parametros se
encuentren establecidos en la propia ley; por ejemplo, mediante la fijacion de los
topes de la alicuota” (2022, parr. 19).
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De lo anterior, se derivan tres cuestiones esenciales:

La creacion de tributos —y sus elementos constitutivos— se encuentran

sujetos a reserva de ley. Se crean por ley o decreto legislativo.

Sin embargo, excepcionalmente, se admite por derivacion expresa de ley o
decreto legislativo la regulacion de alguno de sus elementos por via
reglamentaria, siempre que la ley o decreto legislativo establezcan los

parametros para su determinacion.

De alli que se reconozca la reserva de ley relativa: se “relativiza” la reserva
de ley permitiendo que un reglamento fije elementos concretos en funcién

de parametros preestablecidos.

La reserva de ley, por tanto, no resulta aplicable a la fijacion o
determinacion concreta de los elementos por via reglamentaria. En la
accion de regular por derivacion de la ley o decreto legislativo no existe

reserva de ley.

En atencién a todo lo expuesto, cabe concluir que el Aporte por Regulacién es

un tributo vinculado de tipo contribucion que se encuentra sujeto a reserva de ley

relativa. Siendo ello asi, sus elementos constitutivos deben crearse por ley o

decreto legislativo y, sera posible derivar la regulacién de alguno de estos a la

via reglamentaria, siempre que la norma constitutiva indique los parametros bajo

los cuales debe fijarse o determinarse el elemento correspondiente.

Finalmente, es importante enfatizar que la Sala supo advertir —correctamente—

la naturaleza del Aporte por Regulacion, asi como el régimen aplicable para su

creacion. Sin embargo, y como preambulo a la seccion que se desarrollara a

continuacion, cabe adelantar que no supo aplicar correctamente dichas premisas

al caso en concreto.
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5.1.4. Cuarto Problema Secundario: ¢Constituye una barrera
burocratica la exigencia del cobro del Aporte por Regulacion

utilizando como base de calculo los ingresos facturados?

Como se adelantd, Telefonica solicitdé que se declare barrera burocratica ilegal o
carente de razonabilidad la exigencia del cobro del Aporte por Regulacion
utilizando como base de calculo los ingresos facturados correspondientes a la

empresa, materializada en el articulo 2 del DS 134.

Telefénica explicd que el DS 134 modificé la base de calculo del Aporte por
Regulacion puesto que el Decreto Supremo 103-2003-PCM establecia
previamente que la base de calculo seria la de ingresos facturados y percibidos
de las empresas operadoras. De esa forma, sostuvo que, si bien la modificacién
efectuada por el DS 134 se encontraba dentro de los margenes permitidos por
el articulo 10 de la Ley Marco, la decision no habia sido correctamente

sustentada en un problema presupuestal del Osiptel.

En ese sentido, Telefonica cuestiond como barrera burocratica que se le exija el
cobro del Aporte por Regulacion utilizando como base de calculo los ingresos
facturados y no los ingresos facturados y percibidos, como consecuencia de lo

estipulado en el articulo 2 del DS 134.

Como fue ampliamente desarrollado, una medida para ser considerada barrera
burocratica bajo la Ley de Barreras debe originarse en ejercicio de la funcion
administrativa y, por tanto, dicha funcion es la que debe generar un efecto
restrictivo vinculante. Es decir, la imposicion debe surgir del ejercicio de la

funciéon administrativa.
El articulo 2 del DS 134 prescribe que “(l)a contribucién denominada Aporte por

Regulacién (...) es calculada sobre el valor de su facturacion anual (...)" (2021).

Por su parte, el articulo 10 de la Ley Marco establece que los organismos
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reguladores recaudan el Aporte por Regulacion “(...) el cual no podra exceder

del 1% (uno por ciento) del valor de la facturacion anual (...)” (2000).

Como puede apreciarse, tanto el articulo 2 del DS 134 como el articulo 10 de la
Ley Marco establecen que la base de calculo del Aporte por Regulacion es la
“facturacion anual’. De esa forma, si bien el articulo 2 constituye una disposicién
administrativa, emitida en ejercicio de la funciébn administrativa, nada nuevo
impone a las empresas operadoras. No genera, como fue explicado, un efecto

restrictivo vinculante sobre dichas empresas.

El efecto restrictivo vinculante se origina en ejercicio de la funcion legislativa,
pues la exigencia de pagar el Aporte por Regulacién utilizando como base de
calculo la facturacién anual surge directa y expresamente del articulo 10 de la
Ley Marco. El articulo 2 del DS 134 sencillamente se limita a replicar lo

establecido en ejercicio de la funcion legislativa y nada nuevo impone.

Para mejor comprension, por ejemplo, cabe preguntarse: ¢podria cobrarse el
Aporte por Regulacién utilizando la base de calculo establecida en el articulo 10
de la Ley Marco? La respuesta es afirmativa, pues senala que la base de calculo
es el valor de la facturacion anual de la empresa operadora. Debe notarse, pues,
que por si mismo lo estipulado en la Ley Marco era suficiente para que las
empresas operadoras se encuentren sujetas al pago del Aporte por Regulacion

en funcién de la base de calculo materia de denuncia.

En sentido contrario, no era necesario que el articulo 2 del DS 134 vuelva a
disponerlo para que se generen los efectos vinculantes. Dicha disposicion
administrativa, ciertamente, emitida en ejercicio de la funcién administrativa, se
limito a replicar lo estipulado en la Ley Marco, sin originar una nueva disposicion

con efecto restrictivo vinculante.

A mayor abundamiento, y para advertir lo sefialado, también corresponde

preguntarse: ¢jcual seria la consecuencia de inaplicar la medida denunciada
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como consecuencias de hallarla ilegal o carente de razonabilidad? La respuesta
es que se inaplicaria la disposicion administrativa contenida en el DS 134, pero
no se eliminaria el efecto restrictivo vinculante de la medida, pues ésta se
mantendria en el articulo 10 de la Ley Marco. Esto denota que los efectos
restrictivos vinculantes de la medida denunciada, en realidad, se originan en el

articulo 10 de la Ley Marco.

Por lo expuesto, se concluye que la medida denunciada por Telefénica referida
a la exigencia del cobro del Aporte por Regulacion utilizando como base de
calculo los ingresos facturados, materializada en el articulo 2 del DS 134, no
constituye una barrera burocratica en los términos reconocidos por la Ley de
Barreras. Si bien se materializa en una disposicion administrativa, en ejercicio de
la funcién administrativa, la medida no genera “exigencia” alguna (efecto

restrictivo vinculante). Lo hace el articulo 10 de la Ley Marco.

Por tanto, fue correcto que la Sala declare la improcedencia de este extremo de
la denuncia interpuesta por Telefonica, al no haberse cuestionado una barrera

burocratica.

Ahora bien, la Sala declaré la improcedencia de la denuncia, en primer lugar,
dado que —a su parecer— no podria evaluar los elementos de un tributo creado
por norma de rango legal. En buena cuenta, la Sala sefiala que, si el tributo fue
creado por norma legal, entonces no podria evaluar la legalidad o razonabilidad
de ninguno de sus elementos, aunque alguno de ellos haya sido impuesto o

determinado en ejercicio de la funcién administrativa.

No obstante, una interpretacion como esta es equivocada. Aceptarla supondria
que la Sala no pueda evaluar en ningun supuesto una medida restrictiva
impuesta en ejercicio de la funcion administrativa, que se motive en una medida

impuesta en ejercicio de la funcion legislativa, pero desnaturalizandola.
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Por ejemplo, implicaria que la Sala no pueda conocer un caso en que una
disposicion administrativa establece que se encuentra prohibido realizar “A
entendido como b” por el hecho de que una ley prescriba que se encuentra
prohibido realizar “A entendido como a”. Bajo la interpretacion adoptada por la
Sala, no podria denunciarse una medida emitida en ejercicio de la funcion
administrativa que desnaturalice una medida previamente establecida en una
ley. Después de todo, la Sala entiende que, si el tributo fue creado por norma de
rango legal, entonces no podria cuestionarse uno de sus elementos

determinados en ejercicio de la funcidon administrativa.

De hecho, y con menor razon, podria admitirse a tramite el analisis de una
medida legal, pero carente de razonabilidad. Ello supondria analizar una medida
emitida en ejercicio de la funcién administrativa, de conformidad a lo establecido
en una norma de rango legal. Cuando, a parecer de la Sala, no podria evaluar
aspectos de una figura creada por norma de rango legal, pero establecidos en

ejercicio de la funcion administrativa. Sin embargo, la Ley de Barreras

Sin embargo, la Ley de Barreras es clara al establecer que el analisis de
razonabilidad unicamente se efectia cuando se supere el analisis de legalidad
(2016, articulo 14). Es decir, avala sin lugar a duda el andlisis de medidas

legales, pero carentes de razonabilidad.

Lamentablemente, la Sala concluyd —equivocadamente— que toda medida
emitida en ejercicio de la funcion administrativa vinculada con la determinacién
de elementos de una figura creada por norma de rango legal se encontraria
investida por una suerte de “velo de legalidad”. Al considerar que estas medidas
corresponden a la figura creada por norma legal, no serian susceptibles de ser
denunciadas en su calidad de medidas restrictivas vinculantes emitidas en
ejercicio de la funcion administrativa. En buena cuenta, unicamente serian
susceptibles de ser tomadas como barreras burocraticas aquellas medidas
creadas en ejercicio de la funcion administrativa que excedan de forma

manifiesta los limites establecidos por la ley.
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En segundo lugar, la Sala explic6 que no podria inaplicar una medida que
configura los elementos del tributo en atencion al principio de reserva de ley. Sin
embargo, como fue explicado, justamente, al tratarse de un principio de reserva

de ley relativa, éste no alcanza a los elementos fijados por norma reglamentaria.

En efecto, si el principio de reserva de ley se “relativiza” para que un elemento
pueda ser fijjado concretamente a través de un reglamento, a partir de
parametros preestablecidos en la ley, entonces no podria concluirse que la
determinacion de dicho elemento en ejercicio de la funcidon administrativa se
encuentre revestido por la reserva de ley. Justamente, la reserva de ley es
“relativa” a efectos de que el elemento en concreto pueda fijarse en ejercicio de

la funcidén administrativa y no legislativa.

De ese modo, cuando la Sala explicé que el Aporte por Regulacién se
encontraba sujeto al principio de reserva de ley relativo, debié concluir todo lo
contrario: lo que no se encuentra sujeto a reserva de ley y se deriva a un

reglamento se establece en ejercicio de la funcién administrativa.

En tercer lugar, la Sala alegd que, en medidas de naturaleza tributaria,
unicamente podria evaluar cuestiones vinculadas a tributos municipales o
creados por decreto supremo. Para hacerlo, sostuvo que la Exposicion de
Motivos de la Ley de Barreras estipuld que el articulo 61 del del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Tributaciéon Municipal, aprobado por Decreto Supremo
156-2004-EF, fue modificado para que el Indecopi pueda evaluar los tributos

municipales.

Lo referido respecto a la Exposicion de Motivos es acertado. En efecto, en la
Exposicion de Motivos, el Poder Ejecutivo explica que debia modificarse el
articulo referido “(p)ara precisar las competencias del Indecopi en esta materia
(...) de manera que es competente cuando los tributos municipales limiten el

acceso y/o permanencia de los agentes econémicos en el mercado” (2016, p.
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44). Sin embargo, de ello no se deriva que los 6rganos del Indecopi sean
unicamente competentes para evaluar cuestiones vinculadas con tributos

creados por las municipalidades o por decreto supremo.

El texto citado sencillamente explicita que los 6rganos del Indecopi son
competentes para conocer como barreras burocraticas inclusive los tributos
municipales. Precision necesaria, pues, como se adelanto, la Ley de Barreras
admite como excepcidn que se analicen las medidas impuestas a través de
ordenanzas, aunque no se impongan en ejercicio de la funcién administrativa.
Precisidén que no cabia realizar frente a los tributos que se crean por ley o decreto
legislativo, pues la Ley de Barreras dispone expresamente que las medidas
impuestas a través de normas con rango de ley y alcance nacional no constituyen

barreras burocraticas (articulo 3.3.a, 2016).

Por el contrario, la Ley de Barreras establece que no son barreras el cobro de
tributos no vinculados, asi como los criterios para su determinacién (2016,
articulo 3.3.e). Con lo cual, cabe concluir que, si alguno de los elementos de un
tributo vinculado se fija cumpliendo con los requisitos para ser considerado
barrera burocratica, dicha medida si podria ser analizada como barrera

burocratica. Por tanto, tampoco resulta valida esta justificacion de la Sala.

En suma, se concluye que la medida denunciada por Telefénica referida a la
exigencia del cobro del Aporte por Regulacion utilizando como base de calculo
los ingresos facturados, materializada en el articulo 2 del DS 134, no constituye
una barrera burocratica en los términos reconocidos por la Ley de Barreras. Sin
embargo, no por las razones explicadas por la Sala, sino porque la medida con
efectos restrictivos vinculantes fue impuesta a través del articulo 10 de la Ley

Marco vy, por tanto, no en ejercicio de la funcion administrativa.
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5.1.5. Quinto Problema Secundario: ¢Constituye una barrera
burocratica la exigencia del cobro del Aporte por Regulacion
utilizando las alicuotas fijadas en 0.7997%, 0.7998% y 0.7450%
paralos aflos 2022, 2023 y 2024, respectivamente?

En la seccién anterior, se explicé que la argumentacién desarrollada por la Sala
en la resolucion materia de analisis para declarar la improcedencia de la
denuncia interpuesta por Telefonica no fue valida para llegar a dicha conclusién.
En ese sentido, el analisis del presente apartado partira de ese entendimiento vy,
se limitara a verificar si la segunda medida denunciada por Telefonica constituye
una barrera burocratica, en atencion a la definicion prevista en la Ley de Barreras

y sus elementos constitutivos.

A modo de recordatorio, se precisa que Telefénica solicitdé que se declare barrera
burocratica ilegal o carente de razonabilidad la exigencia del cobro del Aporte
por Regulacion utilizando las alicuotas fijadas en 0.7997%, 0.7998% y 0.7450%
para los afos 2022, 2023 y 2024, respectivamente, materializada en el literal a)
del articulo 3.1 del DS 134.

En primer lugar, la medida debe cumplir con originarse en ejercicio de la funcién
administrativa y generar un efecto restrictivo vinculante. Es decir, la medida debe

significar una imposicion restrictiva en ejercicio de la funcidon administrativa.

Al respecto, debe tenerse en consideracién que el literal a del articulo 3.1 del DS
134 estipula que se fija como alicuota del Aporte por Regulacién los porcentajes
de 0.7997%, 0.7998% y 0.7450% sobre la base de calculo, para los afos 2022,
2023 y 2024, respectivamente (2021).

Por su parte, el articulo 10 de la Ley Marco establece que el “(...) aporte sera
fijado, en cada caso, mediante decreto supremo aprobado por el Consejo de
Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de

Economia y Finanzas” (2000).
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Como puede notarse, en este caso, un decreto supremo fija la alicuota del Aporte
por Regulacion, mientras que la Ley Marco se limita a autorizar que esta se fije
a través del decreto supremo. De esa forma, es la PCM quien, en ejercicio de la
funcién administrativa, manifestada a través de la potestad reglamentaria, fija la

alicuota que debe usarse para el pago del Aporte por Regulacion.

Como puede advertirse, el efecto restrictivo vinculante se origina en ejercicio de
la funcion administrativa, pues la alicuota que sera “exigible” al pagar el Aporte
por Regulacion sera la determinada mediante decreto supremo. En este caso, el
DS 134 no se limita a replicar lo establecido en ejercicio de la funcién legislativa.
Por el contrario, “concretiza” lo solicitado expresamente en ejercicio de la funcién

legislativa.

Para mayor comprension, al igual que en el caso anterior, cabe preguntarse:
¢podria cobrarse el Aporte por Regulacion utilizando la alicuota establecida en
el articulo 10 de la Ley Marco? La respuesta es negativa, pues la Ley Marco no
establece una alicuota exigible. Debe notarse, entonces, que por si mismo lo
estipulado en ejercicio de la funcion legislativa no era suficiente para que las
empresas operadoras se encuentren sujetas al pago del Aporte por Regulacion

en funcién de la alicuota materia de denuncia.

Era necesario que el literal a del articulo 3.1 del DS 134 fije la alicuota aplicable
para que se generen efectos vinculantes respecto a qué porcentaje de la base
de calculo seria “exigible” para realizar el pago por concepto de Aporte por
Regulacion. Dicha disposicion, emitida en ejercicio de la funcion administrativa,
impuso la “exigencia”, en concordancia con los parametros establecidos en la

Ley Marco.
En linea con ello, también corresponde preguntarse: 4 cual seria la consecuencia

de inaplicar la medida denunciada como consecuencias de hallarla ilegal o

carente de razonabilidad? La respuesta es que se inaplicaria la disposicion
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administrativa contenida en el DS 134 y quedaria lo estipulado en el articulo 10
de la Ley Marco, que no establece qué alicuota es “exigible” para el calculo del
pago del Aporte por Regulacion. Esto denota que los efectos restrictivos

vinculantes de la medida denunciada se originan con el DS 134.

Ahora bien, el articulo 10 de la Ley Marco dispone que el monto de la alicuota
“(...) no podra exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la facturacion anual
(...)” (2000). Sin embargo, debe advertirse que lo anterior no supone que la Ley

Marco “exija” la aplicacion de una determinada alicuota.

Por el contrario, ello demuestra que la Ley Marco se vale del principio de reserva
de ley relativa para que la PCM fije la alicuota del Aporte por Regulacion. Como
se explicé el principio de reserva de ley relativa supone que, excepcionalmente,
por ley o decreto legislativo pueda derivarse la regulacion de alguno de los
elementos del tributo a la via reglamentaria, siempre que la ley o decreto
legislativo establezcan los parametros para su determinacion. Precisamente, la
Ley Marco establece como parametro que la alicuota no podra exceder del 1%

y deriva la fijacion de la alicuota a la PCM.

Por tanto, cuando la Ley Marco prescribe que la alicuota se fija mediante decreto
supremo, no hace cosa distinta que utilizar la “relativizacion” del principio de
reserva de ley. Lo que hace es autorizar, en virtud de dicha “relativizacién”, a que
el elemento en concreto sea fijado en ejercicio de la funcion administrativa y no
legislativa. No podria concluirse, entonces, que dicha técnica de autorizacion
implique que lo regulado por decreto supremo se efectie como si lo hiciera la

ley. Caso contrario no podria hablarse de una reserva de ley relativa.

De hecho, es la PCM la que decide en cuanto fijar la alicuota, siempre que
respete los parametros establecidos por la Ley Marco. Como sostiene Tassano
(2008) “(...) el Poder Ejecutivo decide cuanto recibe el regulador (...)" (p. 92) v,
como explica Villegas (2015), lo hace “(...) atendiendo a la situacién de cada
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sector; es decir, tomando en consideracion las distintas tareas, las cuales deben

afrontar cada uno de los organismos reguladores” (p. 201).

Dicho esto, debe precisarse que la medida cuestionada tiene efectos restrictivos
vinculantes que cumplen con lo dispuesto en la Ley de Barreras. Segun fue
explicado, se admite que los efectos sean impuestos en abstracto. Al respecto,
debe notarse que el DS 134 constituye una norma autoaplicativa, pues no
requiere de una actuacién posterior para desplegar su eficacia. En ese sentido,

la medida cuestionada vincula a Telefénica desde la publicacion del DS 134.

Si bien el Osiptel podria requerir el pago del Aporte por Regulacion utilizando las
alicuotas fijadas (por ejemplo, mediante un acto administrativo), ello constituiria
una materializacion en concreto de la barrera burocratica denunciada, la cual

también podria denunciarse como barrera burocratica.

Por todo lo expuesto, se concluye que la medida denunciada por Telefonica fue
emitida en ejercicio de la funcién administrativa y sus efectos restrictivos

vinculantes se originan en ejercicio de dicha funcion.

En segundo lugar, la medida debe cumplir con materializarse en una disposicion
administrativa, acto administrativo o actuaciéon material. Como fue adelantado, la
medida se encuentra contenida en un decreto supremo, con lo cual, cumple con
el requisito consistente en materializarse en una disposicion administrativa,

definida por el numeral 6 del articulo 3 de la Ley de Barreras.

En tercer lugar, debe encontrarse dirigida a afectar el acceso y/o permanencia
de los agentes econdémicos en el mercado. Como fue explicado, esta
caracteristica debe entenderse como la posibilidad de afectar, en algun grado,
de forma real o potencial, el acceso y/o permanencia de un agente econémico
en el mercado. Ello dado que el que procedimiento tiene la finalidad de inaplicar
aquellas medidas ilegales y/o carentes de razonabilidad que puedan generar

57



restricciones o afectaciones a las libertades econdmicas. El alcance de este

elemento, por tanto, debe entenderse de forma amplia.

Precisamente, la medida tiene como efecto el incremento de los costos en los
que debe incurrir Telefénica para competir en el mercado. Después de todo,
previamente, la alicuota aplicable era de 0.5%. De hecho, en la Exposicién de
Motivos del DS 134, la PCM sefala que el alza tributaria supone mayores costos
para las empresas operadoras y que ello representaria anualmente un ingreso
promedio adicional de S/ 26,58 millones (2021, p. 21).

El aumento de costos como consecuencia de una exigencia establecida por el
Estado representa una restriccion a las libertades econdmicas de Telefénica.
Siendo ello asi, y en atencién a la finalidad del procedimiento, se concluye que

la medida genera una afectacion para Telefonica en sus actividades econdmicas.

Por lo detallado, se concluye que la medida en cuestidén representa una medida
con caracter restrictivo vinculante impuesta en ejercicio de la funcién
administrativa, materializada en una disposicion administrativa, con capacidad

de afectar la actuacion de Telefénica en el mercado.

Sin perjuicio de ello, se destaca que esta medida no se encuentra en ninguno de
los supuestos detallados por la Ley de Barreras que no se considera como
barreras burocraticas. No desnaturaliza el concepto, cumple con todas las

caracteristicas establecidas en su definicién y no se excluye por ley expresa.

De hecho, el literal e del numeral 3 del articulo 3 de la Ley de Barreras excluye
el cobro de tributos no vinculados y los criterios para su determinacién. Sin
embargo, como fue explicado, el Aporte por Regulacién se trata de una
contribucién, es decir, de un tributo vinculado. Con lo cual, inclusive, a partir de
una interpretacion en contrario, cabe concluir que la Ley de Barreras acepta que

se cuestionen aspectos relativos a tributos vinculados.
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Por tanto, la medida denunciada por Telefénica si constituye una barrera

burocratica ilegal, cuyo analisis debid ser efectuado por la Sala.

Sin embargo, la Sala no supo advertir adecuadamente los alcances del concepto
de barrera burocratica ni la naturaleza de la medida impuesta; y, siendo ello asi,
concluyé equivocadamente que no se trataba de una barrera burocratica de

conformidad con la Ley de Barreras.

Al hacerlo, como explicé el vocal Chavez Picasso en su voto en discordia,
también desconocié lo referido en multiples antecedentes (por ejemplo,
Resoluciones  64-2017/SDC-INDECOPI,  65-2017/SDC-INDECOPI,  66-
2017/SDC-INDECOPI, 67-2017/SDC-INDECOPI, 490-2017/SDC-INDECOPI),
en los cuales se concluyé que la Sala podia evaluar la alicuota del Aporte por
Regulacion creado mediante el articulo 10 de la Ley Marco y establecida por

decreto supremo.

Finalmente, inaplicé el principio de interpretacion favorable reconocido por la
Corte Suprema, plenamente aplicable al presente caso, de conformidad con los
numerales 3 y 2.7 del articulo V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG. En
virtud del cual, ante alguna duda sobre los alcances de las disposiciones
aplicables y/o la naturaleza de las medidas denunciadas, debi6é declarar
procedente el cuestionamiento efectuado por Telefénica y analizar la legalidad

y/o carencia de razonabilidad de la medida cuestionada.

La decision materia de analisis no se ajustd a derecho y, en atencién a los errores
descritos, declar6 improcedentes —incluso, incurriendo en un supuesto de
indebida motivacion— todos los extremos de la denuncia interpuesta por

Telefdnica.

15 Cabe precisar que las referidas fueron emitidas bajo la aplicacién de la Ley 28996, ley anterior
a la Ley de Barreras. Sin embargo, dicha norma contemplaba que las barreras burocraticas
debian cumplir con las mismas caracteristicas dispuestas por la Ley de Barreras.
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5.2. Primer Problema Complementario: De haberse declarado la
procedencia de ladenuncia, ¢la Sala habria tenido que declararla

fundada por razones de ilegalidad?

Una vez declarada la admisién a tramite del cuestionamiento a la barrera
burocratica denunciada corresponde que la autoridad competente evalue su
legalidad y/o razonabilidad. Si se determina la ilegalidad de la barrera
burocratica, no es necesario que se evalue su razonabilidad. A continuacion, se
explicara que la barrera burocratica es ilegal y, por tanto, que habria
correspondido declararla como tal y disponer su inaplicacion con efectos

generales.

El analisis de legalidad supone que se evalue si: (i) la entidad tenia competencias
para imponer la barrera burocratica; (ii) la entidad siguio el procedimiento exigido
por el marco legal para la imposicidon de la barrera burocratica; vy, (iii) la entidad
contraviene el ordenamiento juridico con la imposicion de la barrera burocratica.
En caso se concluya que la barrera burocratica es ilegal por alguna de las
causales indicadas, en cumplimiento del orden de prelacién, no es necesario que

se evaluen las otras causales de ilegalidad (2016, articulo 14).

Dado que el articulo 10 de la Ley Marco dispone expresamente que el “(...)
aporte sera fijado, en cada caso, mediante decreto supremo aprobado por el
Consejo de Ministros (...)” (2000), y teniendo en consideracion que la legalidad
por razones de competencia no fue una cuestidén controvertida en la tramitacion
del procedimiento, se procedera a determinar si la entidad siguidé el

procedimiento exigido para la imposicion de la barrera burocratica.

En el 2006, el Peru y Estados Unidos suscribieron el “Acuerdo de Promocion
Comercial Peru — Estados Unidos”, mediante el cual se acordé que cada parte
tendria que publicar las leyes, reglamentos, procedimientos y resoluciones
administrativas de aplicacion general, de forma previa a su adopcion, para
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brindar la oportunidad a los interesados de formular observaciones (2009,
articulo 19.1).

Mediante el Reglamento de Publicidad Normativa, se reguld la necesidad de
publicar el proyecto normativo de las normas de caracter general. En concreto,

su articulo 14 dispuso que:

(...) las entidades publicas dispondran la publicacion de los proyectos de
normas de caracter general que sean de su competencia en el Diario Oficial
El Peruano, en sus Portales Electronicos o mediante cualquier otro medio,
en un plazo no menor de treinta (30) dias antes de la fecha prevista para

su entrada en vigencia, salvo casos excepcionales (2009).

Como casos de excepcion, por ejemplo, reconocié los casos en que se “(...)
considere que la prepublicacion de la norma es impracticable, innecesaria o

contraria a la seguridad o al interés publico (...)” (2009, articulo 14).

De esa forma, se establecié que el proyecto normativo de toda norma de caracter
general, salvo para el caso de las excepciones detalladas, debe ser publicado —
como requisito indispensable— previo a la entrada en vigencia de la norma con
la finalidad de garantizar la participacién ciudadana en su formulacion. Como el
MINJUS en la Exposicion de Motivos del Reglamento de Publicidad Normativa,
ésta se trata de una medida de transparencia que busca otorgar “(...) la
oportunidad a los administrados de participar en su formulacion [de las normas

generales] a través de sus comentarios” (2011, p. 1).

Asi pues, no solo debe publicarse la norma como requisito esencial para su
vigencia, de conformidad con el articulo 51 de la Constitucion (1993); también
debe publicarse previamente su proyecto normativo para asegurar la

participacion ciudadana.
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Dicho esto, como se menciond en la seccidén 2.2. del presente informe, en la
audiencia de informe oral realizada el 5 de julio de 2022 ante la Comisién, la
representante del Osiptel afirmé que el proyecto del DS 134 fue publicado antes
de su entrada en vigencia, en cumplimiento del Reglamento de Publicidad

Normativa.

No obstante, mediante escritos presentados el 7 de julio de 2022, tanto la PCM
como el Osiptel sostuvieron que no habria correspondido publicar el proyecto
normativo del DS 134 dado que el Reglamento de Publicidad Normativa es
aplicable a normas de “caracter general”’ y no de “caracter especial’. Al respecto,
explicaron que el DS 134 seria de caracter especifico y no general al referirse al
Aporte por Regulacion, y que no seria genérico al encontrarse destinado
unicamente a las empresas operadoras bajo el ambito de competencia del
Osiptel. Es decir, se alegd que el DS 134 no seria una norma de caracter general,
bajo el ambito de aplicacién del Reglamento de Publicidad Normativa, toda vez
que regula obligaciones especificas y se encuentra destinado a un conjunto

especifico de administrados.

Sobre este punto, debe tenerse en consideracién que el articulo 4 del
Reglamento de Publicidad Normativa define una norma de caracter general

como:

(...) aquella que crea, modifica, regula, declare o extingue derechos u
obligaciones de caracter general, de cuyo texto se derive un mandato
genérico, objetivo y obligatorio, vinculando a la Administracion Publica y a
los administrados, sea para el cumplimiento de una disposicion o para la

generacion de una consecuencia juridica (2009, articulo 4).

Como puede notarse, el Reglamento de Publicidad Normativa define el concepto
de norma de caracter general senalando que el instrumento debe incidir de forma
general en el ordenamiento juridico (“crea, modifica, regula, declare o extingue

derechos u obligaciones de caracter general”), a partir de un mandato abstracto
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(“se derive un mandato genérico”). Siendo ello asi, por ejemplo, tras definir el
concepto de norma de caracter general, su articulo 4 sefala de forma expresa

que deben publicarse obligatoriamente los decretos supremos (2009).

Ahora bien, cabe resaltar que el articulo 4 del Reglamento de Publicidad
Normativa sefala que no corresponde publicar las resoluciones administrativas
que resuelvan un procedimiento administrativo especifico (2009, articulo 4). Es
decir, excluye de su ambito de aplicacién a los actos administrativos'®. En
atencion a ello, y como sostiene Huapaya (2022), el concepto de norma de
caracter general reconocido “(...) abarca a todas las normas reglamentarias (...)

por contraposicion a los actos administrativos” (p. 10).

En otras palabras, el ambito de aplicacion del Reglamento de Publicidad
Normativa incluye a las disposiciones administrativas'” (que producen efectos
juridicos abstractos) y excluye a los actos administrativos (que producen efectos

juridicos en una situacion concreta).

Corresponde, entonces, traer a colacion los criterios reconocidos en el | Pleno
Jurisdiccional en materias Constitucional y Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, a efectos de distinguir un reglamento
de un acto administrativo o de un acto de la administracién. Los criterios son los

siguientes:

6 TUO de la LPAG
“Articulo 1.- Concepto de acto administrativo
1.1 Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas
de derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses,
obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacion concreta” (2019).

7 Ley de Barreras
“Articulo 3.- Definiciones
Para efectos de la presente ley, debe tenerse en cuenta las siguientes definiciones:
(...)
6. Disposicion administrativa: todo dispositivo normativo emitido por una entidad destinado
a producir efectos juridicos abstractos y generales sobre un grupo indeterminado de
administrados y/o agentes econémicos” (2016).
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a. Criterio Ordimental: un reglamento se integra al ordenamiento juridico con
la finalidad de incidir en éste; en cambio, un acto administrativo aplica el

ordenamiento juridico a una situacion concreta.

b.  Criterio de Consuncién: un reglamento es susceptible de una infinidad de
cumplimientos en atencion a su vocacion de permanencia; en cambio, un

acto administrativo se consume con el cumplimiento de sus destinatarios.

c.  Criterio de Generalidad: un reglamento puede ser aplicado por destinatarios
indeterminados; en cambio, un acto administrativo se aplica a destinatarios

determinados.

Debe precisarse que la Corte Suprema establece que éste ultimo criterio
no resulta determinante toda vez que pueden existir actos administrativos

generales o reglamentos con destinatarios expresos (2015, pp. 8-10).

Como puede notarse, los criterios explicados se condicen con la definicién
estipulada en el Reglamento de Publicidad Normativa. Ciertamente, éstos
determinan que una norma de caracter general, en contraposicion a un acto
administrativo, debe incidir de forma general en obligaciones del ordenamiento
juridico, a partir de un mandato genérico susceptible de ser aplicado a una

infinidad de cumplimientos.

Si bien el Reglamento de Publicidad Normativa no acota su ambito de aplicaciéon
a normas con destinatarios indeterminados (Criterio de Generalidad), lo cierto es
que la Corte Suprema tampoco interpreta que las normas con caracter general
necesariamente deban encontrarse dirigidas a destinatarios indeterminados.
Con lo cual, resulta coherente utilizar los criterios detallados para determinar si

el DS 134 constituye 0 no una norma de caracter general.

Dicho esto, corresponde concluir que el DS 134 es una norma de caracter
general. Por un lado, se integra al ordenamiento juridico con la finalidad de

modificarlo. Justamente, su objeto es modificar la alicuota aplicable al Aporte por
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Regulacion para el periodo 2022-2024. Por otro lado, es susceptible de una
infinidad de cumplimientos en atencion a su vocacion de permanencia. Cada vez
que una empresa de telecomunicaciones reciba el beneficio generado por las
actividades del Osiptel, debera cumplirse con pagar el Aporte por Regulaciéon

con la alicuota modificada.

De esa forma, el DS 134 encaja en la definicion prevista en el Reglamento de
Publicidad Normativa: instrumento que incide de forma general en el
ordenamiento juridico a partir de un mandato genérico. Si: (a) se trata de una
empresa operadora de telecomunicaciones y (b) ésta recibe beneficios como
consecuencia de las actividades del Osiptel; entonces —y solo en caso se
cumplan dichas condiciones— la empresa se encontrara obligada (vinculada) a

pagar el Aporte por Regulacién utilizando las alicuotas fijadas en el DS 134.

Como puede apreciarse, la aplicacion del DS 134 requiere de una labor de
subsuncion. Ello, justamente, dado que sus disposiciones modifican una
obligaciéon general del ordenamiento juridico susceptible de una infinidad de
cumplimientos por aquellos sujetos que encajen en el supuesto de hecho. Por
tanto, el DS 134 se trata de una norma de caracter general segun la definicion

reconocida en el Reglamento de Publicidad Normativa.

Sin perjuicio de ello, cabe precisar que el DS 134 también cumple con el Criterio
de Generalidad. En efecto, no identifica a los destinatarios particulares, si no que
se limita a detallar el universo de administrados a los que le resultaria aplicable.
No obstante, como fue adelantado, éste no constituye un requisito indispensable
para entender al DS 134 como una norma de caracter general. Como reconoce
el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente 7-2006-
PI/TC, no se vulnera el principio de generalidad porque una norma no tenga
como sujetos obligados a un conjunto indeterminado de la poblacién, toda vez
que se respete el principio de igualdad (2007, parr. 25 y 26). Aunque,
ciertamente, el cumplimiento de este criterio es un buen indicio sobre la

naturaleza del instrumento.
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Por su parte, también es necesario incidir en que el hecho de que el DS 134 se
encuentre referido al Aporte por Regulacion y destinado unicamente a las
empresas operadoras no es motivo para dejar de considerarlo como una norma

de caracter general (como alegaron la PCM y el Osiptel).

En efecto, por un lado, referirse a la alicuota del Aporte por Regulacién, no hace
que nos encontremos ante un acto juridico. Como explica Huapaya (2022),
“(p)ara que sea un acto administrativo, seria necesario que exista un destinatario
especifico (...) y que el acto despliegue sus efectos en una situacion
individualizada” (p. 15). Por otro lado, referirse a un universo determinado
tampoco lo despoja de la naturaleza de norma de caracter general. Como fue
explicado, el Criterio de Generalidad no constituye uno determinante y, de todas
formas, el DS 134 lo satisface al referirse a un universo de sujetos
indeterminados, pero determinables. Siendo ello asi, carecen de asidero juridico

las afirmaciones vertidas por la PCM y el Osiptel.

En consecuencia, al no haberse publicado el proyecto normativo del DS 134,
corresponde concluir que la PCM incumplié con el marco legalmente establecido
para la publicacion de la barrera burocratica materia de denuncia. Por lo tanto,
la barrera burocratica tendria que haber sido declarada ilegal y, por ende,

inaplicada con efectos generales.

Sin perjuicio de ello, debe precisarse que, en la Resolucion Final de Primera
Instancia, la Comision adopto la interpretacién propuesta por la PCM y el Osiptel.
Concluyé que el Reglamento de Publicidad Normativa no seria aplicable al DS
134 dado que éste ultimo reconoceria disposiciones especificas sobre el Aporte
por Regulacién identificando a los agentes econdmicos obligados a cumplirlas,

por lo que no seria una norma de caracter general.

Ello, a pesar de que, por ejemplo, dos meses antes, el 20 de mayo de 2022 la
Comision haya emitido la Resolucién 179-2022/CEB-INDECOPI otorgando una
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medida cautelar contra la prohibicién de tercerizar las actividades que forman
parte del nucleo del negocio (siendo esta una disposicion especifica sobre
tercerizacion, identificando como agentes obligados a quienes utilizan la
tercerizacion), por no haberse publicado su proyecto normativo de conformidad
con el Reglamento de Publicidad Normativa (2022, p. 11). Y, un mes después de
la Resolucion Final de Primera Instancia, el 18 de agosto de 2022, mediante la
Resolucién 289-2022/CEB-INDECOPI, la Comision haya declarado la
prohibicidn de tercerizacion barrera burocratica ilegal por la falta de publicacion

de su proyecto normativo (2022, pp. 1y 2).

Precisamente, para evitar este tipo de pronunciamientos, el 27 de marzo de 2024
la Sala emitid la Resolucion 337-2023/SEL-INDECOPI, aprobando un nuevo
Precedente de Observancia Obligatoria publicado el 7 de junio de 2024,
mediante el cual interpreté la definicion de norma de caracter general, asi como
los requisitos para su publicacidon. En concreto, adopté la definicidén de norma de
caracter general recogida en el articulo 4 del Reglamento de Publicidad
Normativa. Asimismo, estipuld que, para identificar una norma de tal caracter, se
utilizan los criterios delimitados por la Corte Suprema referidos anteriormente
(2024, p. 1).

La emision de un Precedente de Observancia Obligatoria sobre la materia, en
definitiva, demuestra la inexistencia de un criterio uniforme para resolver este
tipo de casos. Ante la falta de uniformidad, la Sala establecié la interpretacion
que debera seguir la Comision en el futuro. Al hacerlo, precisamente, establecid

que instrumentos como el DS 134 serian normas de caracter general.

Por todo lo expuesto, habria correspondido que la Sala declare la ilegalidad de
la exigencia del cobro del Aporte por Regulacion utilizando las alicuotas fijadas
por el DS 134. Siendo ello asi, se habria tenido que concluir con el analisis y

declarar su inaplicacion con efectos generales.
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5.3. Segundo Problema Complementario: De no haberse superado el
andlisis de legalidad, ¢la Sala habria tenido que declarar fundada

la denuncia por motivos de carencia de razonabilidad?

De conformidad con la metodologia de analisis prevista en la Ley de Barreras,
unicamente corresponde realizar el analisis de razonabilidad en caso: (i) la
barrera burocratica sea considerada licita, superando el analisis de legalidad; vy,
(i) el denunciante aporte “indicios suficientes” dirigidos a acreditar la carencia de
razonabilidad de la medida (arbitrariedad y/o desproporcionalidad) (2016,
articulos 14 y 15). Si bien se concluyd que la barrera burocratica no supera el
analisis de legalidad, para efectos de la evaluacion, se proseguira con el analisis

de razonabilidad.

La Ley de Barreras establece que se realiza el analisis de razonabilidad cuando
la parte denunciante presente indicios suficientes dirigidos a sustentar la
arbitrariedad y/o desproporcionalidad de la medida cuestionada (2016, articulos
15y 16).

Como se detallé en la seccion 2.2. del presente documento, Telefénica aportd
informacion econdémica dirigida a acreditar que la barrera burocratica impuesta
por la PCM seria arbitraria toda vez que: (a) no se habria demostrado existencia
efectiva del problema que se buscaba solucionar (no se acreditd el déficit
presupuestario); y, (b) no se habria evidenciado que la medida impuesta sea
idénea para solucionarlo (no se acredité que genere un “perfecto equilibrio” en el

presupuesto del Osiptel).

A modo de ejemplo, en el Informe Econdmico TA-00X-2021, elaborado por la
Consultora KPMG, aportado con el escrito de denuncia, se presento el siguiente
cuadro recogiendo la informacién sobre ejecucion de presupuesto del Osiptel
desde el 2016 hasta el 2021, evidenciando que, para el ejercicio 2017, en el cual
segun la Exposicién de Motivos del DS 134 se habrian incorporado nuevas
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labores al Osiptel (que justificarian la necesidad de un mayor presupuesto),

existian remanentes presupuestales, los cuales se mantuvieron hasta el 2021:

Cuadro No, 15

[l - (l L 0 0

2016 | 82,000,000 | 93,904,179 121,645,401 | 129.54% | 77,398,114 | 82.42%
2017 | 80,500,000 -1.86% | 92,802,018 I -1.19% | 97,331,938 | 120.91% | 86,203,487 | 97.10%
2018 | 83,867,498 4.02% | 88,780,301 -4.53% | 110,911,526 | 132.25% | 80,489,432 | 90.66%
2019 | 84,353,892 0.58% | 93,107,496 4.65% 114,307,821 | 135.51% | 85,384,505 | 91.71%
2020| 90,057,832 | 633% | 100,181,738 7.06% | 103,581,718 | 115.02% | 82,123,413 | 81.97%

2021 98,648,195 B 871% | 98,648,195 @| -1.55% | 105,405,336 106.85% | 74,841,588 | 75.87%

1

Fuente: OSIPTEL - Informacién Presupuestal
Elaborado: KPMG

(1) El PIA estd financiado por los Recursos Direciamente Recaudados {Aportes por Regulacin),

(2) El PIA 2020 estd conformado por los Recursos Directamente Recaudados (S/ 84,196,580), y donaciones y transferencias (57 5,861,252},
(3) EI PIA 2021 estd conformado por los Reeursos Directamente Recaudados (S/ 93,048,195), y donaciones y transferencias (S/ 5,600,000).
(4) PIM al mes de setiembre de 2021,

Nota. Tomado de Informe Econdémico TA-00X-2021 (p. 25), por Consultora
KPMG, 2022.

A partir de informacion como la expuesta, Telefénica alegé que no se demostré
la existencia del déficit presupuestario y, en consecuencia, que no podia
concluirse que la medida cuestionada genere un “perfecto equilibrio”. Ello
teniendo en consideracion que ya existian remanentes presupuestarios, incluso

con la asignacion de nuevas funciones al Osiptel.

Cabe precisar que se alega la existencia de un “perfecto equilibrio” dado que, de
conformidad con la Norma Il del TUO CT, “(e)l rendimiento de los tributos
distintos a los impuestos no debe tener un destino ajeno al de cubrir el costo de

las obras o servicios que constituyen los supuestos de la obligacion” (2013).

De esa forma, Telefonica cumplié con presentar “indicios suficientes” dirigidos a
acreditar la arbitrariedad de la medida. Después de todo, se presentaron indicios
que permiten, a partir de una inferencia légica, dudar razonablemente de la
justificacién esgrimida en la Exposicion de Motivos del DS 134 para la imposicién

de la medida.

69



Habiéndose cumplido con presentar “indicios suficientes”'®, corresponderia
efectuar el analisis de razonabilidad. En concordancia con el articulo 18 de la
Ley de Barreras, ello supone que el organo resolutor verifique que la medida
impuesta no es arbitraria ni desproporcional, lo que implica que la parte

denunciada acredite su justificacion y proporcionalidad (2016).

Sobre este punto, es necesario resaltar que, mientras que la Ley de Barreras
exige al denunciante aportar “indicios suficientes”, impone a la parte denunciada
acreditar que la medida no es arbitraria ni desproporcional. De hecho, estipula
que “(e)n caso de que la entidad no acredite alguno de los elementos indicados
en los literales precedentes, la Comision o la Sala, de ser el caso, declara la
carencia de razonabilidad de la barrera burocratica” (2016, articulo 18). Debe
notarse, pues, que superado el requisito de la presentacion de “indicios
suficientes”, corresponde a la parte denunciada acreditar la razonabilidad de la

medida.

Ahora bien, la Ley de Barreras permite que la entidad presente informacion para
desacreditar los indicios presentados por el denunciante (2016, articulo 17). Por
ello, en respuesta a los indicios presentados por Telefénica, el Osiptel presentd
mediante su escrito de descargos los Informes 73-OAJ/2022 y 92-DPRC/2021.

8 Debe concluirse que la autoridad resolutora debe exigir que los indicios presentados
satisfagan un estandar probatorio bajo, es decir, que generen razonablemente una duda
respecto a la justificacion y/o proporcionalidad de la medida cuestionada.

Una interpretacién como esta se justifica en lo siguiente: (a) la Ley de Barreras tiene como
finalidad proteger el régimen constitucional econémico, siendo ello asi, no corresponde
interpretar de forma restrictiva el acceso a un analisis que puede garantizar su proteccion, de
conformidad con el principio de interpretacion favorable; (b) el procedimiento administrativo
se rige por los principios de impulso de oficio, de informalismo, de verdad material y de
eficacia, por lo que el requisito de presentar “indicios suficientes” no podria interpretarse como
una traba, en especial, considerando que la administraciéon debe actuar proactivamente para
encontrar la verdad material del caso; y, (c) mediante la Ley 31755, se introdujeron distintas
modificaciones dirigidas a flexibilizar expresamente el requisito, toda vez que los érganos
resolutores no venian aplicandolo de conformidad con la finalidad de la Ley de Barreras.
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Respecto al punto materia de ejemplo, alegé que las nuevas tareas asignadas al
Osiptel habrian generado costos incrementales importantes. Para acreditarlo, el
Osiptel listo las nuevas tareas que le fueron asignadas y presento el siguiente

cuadro con los costos adicionales correspondientes a dichas actividades:

Cuadro N° 7: Gastos asociados a las labores adicionales del OSIPTEL
i ot erdmen: FROYECCIAN i
. o 2018 Lo a2 e
Supenisidn d In Adenda Telatinica Méles (Resclucién Ministeda
N D9 1-2013-MTC/DS pubilcade on e afo 2013, .
Mayor comR de supodsion on fomas de corfratacitn (slstema
2 Ineenéticoins bométice) y sepuessd cudadann, - - - - - - 1 17 17 7 7
% |Reguaciiny Supendsidn da la Red Desal Maclonal de Flbea Optica - 8] 09 05 aB [F-3 ¥} %] 0.8 0,8 [}
A ¥ F F (Rad de ¥l
R - - I I e _!17 5 21 41 41 41 £
5 |Supenisidn por biocueo de |n sefal de telefonin minl en penales - - - - 04 | 04 04 o7 04 o4 04
Supsvadn al acchR0 de [Ab  emMprebbb  amisolss de dierol
& |electrrion & los seniclos de nebliss (Ley N* 25565, publicad ¢ afig| - - - - om o0 [ ) o0m om (K oo
2013
Supardsidn 8l accese de loe cperadsies mdwlen vituates B las mdes
7 de s lonarice do - taleosmun fley N 30083, . - - . 02 02 02 03 0,3 03 03
o affp 2014),
8 |Opsmdane da Intasstructurs Méwi Rual (OIMR), - - - - .01 0,01 ooe! ops| oo0e| op8 0,08
l
Supenisisn af Reg de Calidad y de
€ |fnkagra la supevisién dtintamat y I supantalde an zoas Rumes) - - o1 o2 L 02 30 45 41 40 18
Supendsidn @ b Obligeciones de loe  conceslonares  pan) T T T
10 ecudpce mévies [Decreto Lagsiativg N 1182, - B - - 0,04 0.1 01 o1 01 01 o1
al afe Zﬂ‘lg 3
" 8 Ln neamativa de ds Rad [Lay N 20604 - - - 0.1 2,1 01 01 Bt 0.1 01 o1
Procdrmients &6 andston pats 1n femaclon de intsrersncles pura la)
2| jacucléin s obras. da Infraestnictura {Deceets Legislatve N" 1330} “ - - - 18 0.1 01 0.1 0.1 0.1 A
Totales ¢n Millones de Soles 196 43 38 18 42 34 85| 132 28| 128 10,4
Fuente y elaboracion: OSIPTEL

Tomado de Informe 92-DPRC/2021 (p. 42), por Osiptel, 2021.

Asimismo, presentd informacién sobre las proyecciones de las necesidades
presupuestarias del Osiptel para los afios 2022 al 2024, asi como escenarios de

simulacién para resolver dichas necesidades generando un “perfecto equilibrio”:

Cuadro N°® 13: Proyecciones de la diferencia entre ingresos y gastos requeridos del
OSIPTEL, 2022-2024 (en S/)

- Esimacién  Necesidades olot/ Superdvit
Afio potencial con
puntual {base) presupuestales
respecto ala base

2022 29204 Jes 121781999 -32 577230
2023 92 274839 125 798 466 -33523 627
2024 95344 909 124763 876 -29 418 967
Promedio 92274839 124114 780 -31 839941

Fuents v elaboracion: OSIPTEL,

Tomado de Informe 92-DPRC/2021 (p. 80), por Osiptel, 2021.
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Cuadro N° 20: Déficit/Superavit del OSIPTEL en
el Escenario de Simulacién 6, 2022-2024 (en S/)

[ $05 ctados Déficit / Superavit

Ao Estimacién nIETEln‘ti: ::::;Ede Confianza al 95% Necesidades pute‘:lrj ar:on
puntual (base) Limite inferior | Limite superior presupuestales respecto a la base
2022 121781555 99 555 852 144004 145 121781999 0
2023 125798 466 100137175 151 458 757 125798 466 0
2024 124 763 876 96 894 846 152 632 906 124763 876 0
Promedio 124 114 780 98 863 958 149 365 603 124 114 780 0

Mota: simulaciones construidas bajo los supuestos de que el régimen de aportes mejora tal gue hay aclaracicnes
o se reducen las ambigledades en la baze imponible, las disputas gue eventualmente se generaron se
resolvieron oportunaments a favor del OSIPTEL, la base imponible es scbre los ingreses facturados, la tasa de
aportes por regulacion para los servicios moviles es de 0,7997% para el 2022, 0,7998% para el 2023, y de
0,7450% para el afio 2024 y se mantiens igual para el resto de servicios.

Elaboracian: OSIPTEL.

Bajo el caso 6, el OSIPTEL se encontraria en perfecto equilibrioc en comparacion a los
estimados del caso 4 v 5 a lo largo del periodo 2022-2024.

Tomado de Informe 92-DPRC/2021 (p. 91), por Osiptel, 2021.

Sin embargo, no podria concluirse que ésta fue suficiente para acreditar la
justificacidn de la medida impuesta. Debe recordarse que corresponde a la parte
denunciada acreditar la justificacion de la medida impuesta y no solo aportar

indicios que lleven a pensar que se encuentra justificada.

Como puede advertirse, por un lado, Osiptel no acredito los costos de las nuevas
labores que tendria que financiar. Se limité a listar montos en un cuadro sin
evidenciar por qué el costo de cada actividad. En consecuencia, tampoco
demostrdé cdmo obtuvo las cifras de necesidades presupuestales para los anos
2022 al 2024. Por ejemplo, si no acredité el porqué del costo de cada actividad,
entonces no podria concluirse que evidencié la proyeccion presupuestaria
realizada para los anos 2022 al 2024. En ese sentido, no podria concluirse que

se cumplié con acreditar la existencia del déficit presupuestario.

Por otro lado, Osiptel no acredité que la medida adoptada genere un “perfecto

equilibrio” resolviendo idoneamente el presunto déficit presupuestario. Por
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ejemplo, sefald que, para determinar la estimacion de ingresos, utilizd la

siguiente metodologia:

D(APORTESnys,) = i + & = APORTES_ANUAL, = APORTES_ANUAL,_y + p + &,

) donde:

- D(APORTES_ANUAL,_,): es la resta del aporte efectivo en el afio t menos el aporte
en el afio t-1. Es decir, APORTES_ANUAL, — APORTES_ANUAL;_;:

) -  APORTES_ANUAL, es el aporte efectivo anual en el afio t, en nuevos soles corrientes.

- intercepto o drift.

\ = £ término de error.

Tomado de Informe 92-DPRC/2021 (p. 108), por Osiptel, 2021.

Sin embargo, en ningun extremo evidencié que la aplicacién de dicha formula
haya llevado a la estimacion de ingresos considerada para establecer la alicuota
del Aporte por Regulacion. Por tanto, tampoco podria concluirse que se cumplié
con acreditar que la imposicién de la medida sea idonea para resolver el déficit

presupuestario, generando un “perfecto equilibrio”.

Por todo lo expuesto, y bajo este escenario hipotético, corresponderia declarar

la carencia de razonabilidad de la barrera burocratica.

Sin perjuicio de lo sefialado, debe tenerse en cuenta que, mediante la Resolucién
Final de Primera Instancia, la Comision concluyd que la medida cuestionada
supero6 el analisis de razonabilidad. En buena cuenta, ello dado que “(...) la
normativa vigente no exige un nivel de detalle especifico para el analisis o

sustento de la imposicidén de contribuciones (...)” (2022, p. 73).

No obstante, la Comision debié analizar materialmente la informacién disponible
y no limitarse a revisar formalmente la apariencia de la razonabilidad. Es decir,
debié analizar, verdaderamente y mas alla de lo alegado por la parte

denunciante, que haya existido un déficit presupuestario y que la medida
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impuesta habria logrado generar un “perfecto equilibrio”. Ello dado que la
normativa vigente si exigia que efectie un andlisis con dicho nivel de detalle

especifico.

En primer lugar, la literalidad de la Ley de Barreras es clara al establecer que la
entidad debe acreditar que la medida no es arbitraria ni desproporcionada; caso
contrario se declara la carencia de razonabilidad de la medida cuestionada
(2016, articulo 18). La normativa habla de “acreditar”, a diferencia de como lo

hace para el denunciante, que sefala que debe aportar “indicios suficientes”.

Es decir, se establece expresamente que la parte denunciada debe demostrar
que la medida impuesta no es carente de razonabilidad. Ello implica, en
definitiva, que el 6rgano resolutor valore si la informacién proporcionada
evidencia la existencia del problema que se busca resolver y si la medida es
idonea para hacerlo. En este caso, si verdaderamente existe un déficit

presupuestario y si la medida genera un “perfecto equilibrio” en el presupuesto.

De todas formas, cuando menos, el estandar probatorio que debe satisfacer la
parte denunciada es mayor al estandar exigido a la parte denunciante. Si ello es
asi, no podria concluirse que se cumplié con acreditar la razonabilidad de la
medida toda vez que el Osiptel presentd informacion con el mismo nivel de

detalle que Telefénica.

En segundo lugar, y como fue explicado en extenso en la seccion 5.1.1. del
presente informe, la Ley de Barreras tiene por finalidad proteger el régimen
constitucional econémico, y los derechos a la libertad de empresa y libre iniciativa
privada reconocidos en la Constitucion; garantizando que las medidas impuestas
en ejercicio de la funcién administrativa no limiten mas alla de lo estrictamente

necesario dichas libertades.

En ese sentido, la finalidad de la Ley de Barreras determina que la autoridad

resolutora deba efectuar un analisis con el nivel de detalle especifico referido.
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De no ser asi, tendria que aceptarse que resulta posible declarar la razonabilidad
de una medida que no limite en la medida de lo necesario las libertades
econdmicas que busca proteger la Ley de Barreras. Por ejemplo, al no haberse
realizado un analisis con el nivel de detalle referido, la Comision podria haber
aceptado la razonabilidad del cobro del Aporte de Regulacion utilizando la
alicuota fijada por el DS 134, a pesar de que genere excedentes presupuestarios,
yendo mas alla de lo estrictamente necesario. Esta interpretacion es concordante
con el principio de interpretacién favorable que determina que el érgano resolutor

debe adoptar el sentido que mejor haga cumplir la finalidad de la Ley de Barreras.

En tercer lugar, el principio de verdad material determina que el analisis de
razonabilidad deba ser efectuado con el detalle suficiente para concluir que la
medida impuesta es realmente razonable. Ciertamente, este principio,
reconocido en el numeral 1.11 del articulo IV del TUO de la LPAG, determina
que “(...) la autoridad administrativa competente debera verificar plenamente los
hechos que sirven de motivo a sus decisiones (...)" (2019). Dado que el analisis
de razonabilidad tiene por finalidad verificar que la medida denunciada no limite
mas alla de lo estrictamente necesario los derechos a la libertad de empresa y
libre iniciativa privada, debe concluirse que la autoridad resolutora tiene que
verificar plenamente la informacion presentada por las partes para determinar si

verdaderamente la medida cuestionada es razonable.

Finalmente, la Exposicidon de Motivos de la Ley de Barreras lleva a la misma
conclusiéon. Mediante esta, el Poder Ejecutivo dispone expresamente que “(...)
la Comisién o la Sala debera analizar si, de manera previa a la imposicion de la
misma, la entidad de la Administracion Publica evalué su razonabilidad (...)"
(2016, p. 17)"°. En ese sentido, se entiende que el objeto del analisis de
razonabilidad es verificar si la entidad denunciada impuso la medida habiendo

analizado su razonabilidad previamente.

19 Através de la Ley 31755, se modificé el articulo 18 estipulando expresamente que el érgano
resolutor debe verificar que la entidad denunciada cumplié con determinar que la medida
impuesta no es arbitraria ni carente de razonabilidad “(...) al momento de la elaboracién y
emision de la medida cuestionada” (2023), tal como lo establecioé la Exposicion de Motivos de
la Ley de Barreras desde un primer momento.
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Si ello es asi, es razonable exigir que la entidad denunciada esté en capacidad
de acreditar a cabalidad que la medida es razonable. No tendria asidero
considerar que la autoridad resolutora pueda efectuar un analisis formalista de
la informacion presentada, pero exigir a la entidad denunciada que acredite que
evalué la razonabilidad de la medida de forma previa a su imposicion. Después
de todo, la entidad tendria que estar en capacidad de aportar toda la

documentacion que demuestre un verdadero analisis de razonabilidad ex ante.

En atencion a todo lo expuesto, se concluye que la Comision efectud un analisis
equivocado de la razonabilidad de la medida y; en linea con lo explicado, que

corresponderia declarar la carencia de razonabilidad de |la barrera burocratica.

VI. OPINION SOBRE EL CASO

En mi experiencia, como ocurre en el caso analizado, es usual que la Comision
y la Sala se limiten a verificar aspectos formales para analizar la procedencia de
las denuncias interpuestas, asi como la legalidad y/o razonabilidad de las

barreras burocraticas cuestionadas.

Por ejemplo, al efectuar el andlisis de procedencia, los érganos resolutores se
limitan a mencionar cuales son los elementos constitutivos de una barrera
burocratica, pero no suelen desarrollar su contenido. Al realizar el analisis de
legalidad, se atienen a la literalidad de la normativa, en lugar de interpretar qué
es lo que la norma de rango de ley buscé estipular. Y, al desarrollar el analisis
de razonabilidad, se limitan a verificar si la parte denunciada presenté
informacion que logre aparentar la razonabilidad de la medida, y no determinan

si, realmente, se acredita su razonabilidad.
En el presente caso, respecto a la procedencia, la Sala no advirti6 que son

barreras burocraticas aquellas medidas que generan un efecto restrictivo

vinculante en ejercicio de la funcion administrativa. De esa forma, recurrié a una
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motivacion equivocada y novedosa para explicar que ninguna de las medidas
cuestionadas podia considerarse barreras burocraticas, al tratarse de elementos

derivados de un tributo creado por norma de rango legal.

Respecto al analisis de legalidad, la Comision olvidé qué es una norma de
caracter general, y fue en contra de los criterios que adoptd con anterioridad y

con posterioridad a su decision.

Respecto al analisis de razonabilidad, la Comisién se limitd a aceptar lo
mencionado por el Osiptel, a pesar de que no haya presentado informacién
suficiente para acreditar sus afirmaciones. En ese sentido, avalo la subsistencia
de una barrera burocratica que podria limitar mas alla de lo estrictamente

necesario los derechos a la libertad de empresa vy libre iniciativa privada.

Considero que este tipo de decisiones surge por dos razones. Por un lado,
porque no se tiene presente la finalidad del procedimiento de eliminacion de
barreras burocraticas al momento de resolver. Por otro lado, porque existe temor

al resolver casos complejos como este.

Por ejemplo, ¢qué hubiera pasado si se declaraba la ilegalidad de las alicuotas
determinadas por el DS 1347 Se habria dispuesto su inaplicacion con efectos
generales, ocasionando un grave conflicto con el Osiptel (y otros organismos
reguladores). ¢ Qué hubiera ocurrido si se declaraba la carencia de razonabilidad
de dicha medida? Mas alla de declararse su inaplicacion al caso en concreto, se
habria sujetado a la PCM a efectuar un analisis ex ante de la razonabilidad de
este tipo de medidas con la seriedad requerida, y no solo brindando una
apariencia de razonabilidad. Al hacerlo, se habria enviado un mensaje a las otras
entidades de la administracion publica sujetandolas a realizar este tipo de

evaluacion en todos los casos.

En atencion a ello, soy de la opinidn que resolver en atencion a la finalidad del

procedimiento ayudaria a erradicar esta problematica. Por un lado, porque
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coadyuvaria a tomar decisiones adecuadas. Por otro lado, porque dotaria de

legitimidad las decisiones de los 6rganos resolutores, haciendo que resulte de

mayor complejidad que la opinion publica cuestione sus decisiones.

De esta forma, seria posible inaplicar multiples medidas que constituyen reales

trabas para el desarrollo de actividades econdémicas, cuya imposicién ilegal y/o

carente de razonabilidad genera una restriccion ilegitima a las libertades

economicas reconocidas por la Constitucion.

VII.

CONCLUSIONES

La finalidad del procedimiento de eliminaciéon de barreras burocraticas es
controlar la actuacion de la administracion publica frente a las intromisiones
ilegitimas que pueda imponer a las libertades econdmicas de los
particulares, a efectos de proteger el régimen constitucional econémico. En
ese sentido, el analisis de procedencia debe ser efectuado de forma tuitiva.
En caso de duda sobre la naturaleza de la medida cuestionada,
corresponde admitir a tramite la denuncia para analizar su legalidad y/o
carencia de razonabilidad, de conformidad con el principio de interpretacién

favorable.

Son barreras burocraticas aquellas medidas originadas en ejercicio de la
funcién administrativa, que imponen un efecto restrictivo vinculante, en
concreto o en abstracto, materializadas en actos administrativos,
disposiciones administrativas (incluyendo ordenanzas) y/o actuaciones
materiales, susceptibles de afectar de forma real o potencial, en alguna
medida, el acceso y/o permanencia de un agente econdmico en el
mercado, salvo por aquellas medidas cuyo conocimiento distorsiona la
finalidad del procedimiento o las que se encuentren expresamente

excluidas por ley.

El Aporte por Regulacion es un tributo vinculado de tipo contribucion que

se encuentra sujeto a reserva de ley relativa. Siendo ello asi, sus elementos
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constitutivos deben crearse por ley o decreto legislativo y, sera posible
derivar la regulacion de alguno de estos a la via reglamentaria, siempre que
la norma constitutiva indique los parametros bajo los cuales debe fijarse o

determinarse el elemento correspondiente.

La determinacion en concreto de alguno de los elementos del tributo, a
través de una norma reglamentaria, como consecuencia de la derivacion
efectuada por la norma constitutiva del tributo, no se encuentra cubierta por
la reserva de ley. Por tanto, debe entenderse que su reglamentacion se

realiza en ejercicio de la funcién administrativa.

Dado que el articulo 10 de la Ley Marco estipula que el Aporte por
Regulacién sera fijado sobre la base de la facturacion anual, correspondia
concluir que no constituye barrera burocratica la fijacion de la base de
calculo sobre la facturacion anual, materializada en el DS 134, toda vez la
Ley Marco impone la exigencia del cobro del Aporte por Regulacion

utilizando dicha base.

Sin embargo, es equivocado que la Sala haya concluido que la creacion del
Aporte por Regulacion por norma de rango legal suponga que sus
elementos establecidos a través de disposiciones administrativas no
puedan cuestionarse como barreras burocraticas. Justamente, cuando una
ley autoriza que alguno de los elementos del tributo se fije por reglamento
o disposicién administrativa (reserva de ley relativa), no hace cosa distinta
que autorizar que dicho elemento sea impuesto en ejercicio de la funcion

administrativa. Por tanto, su motivacion fue invalida.

Por otro lado, correspondia concluir que si constituye barrera burocratica la
fijacion de las alicuotas del Aporte por Regulacién materializadas en el DS
134. Ello dado que la ley establece parametros para su establecimiento y
ordena que la alicuota sea determinada via decreto supremo, es decir, en
ejercicio de la funciéon administrativa. De ese modo, es con la medida

denunciada que se exige el cobro del Aporte por Regulacién utilizando las
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alicuotas cuestionadas. Por tanto, dicha exigencia si constituye una barrera
burocratica. Se trata de una medida restrictiva vinculante, impuesta en
ejercicio de la funcion administrativa, materializada en una disposicidon
administrativa, susceptible de afectar la actividad econdmica de Telefonica

(al elevar los tributos que debe pagar al Osiptel).

En distintos pronunciamientos, los o&rganos del Indecopi se han
pronunciado sefialando que las alicuotas del Aporte por Regulacion,
previsto en el articulo 10 de la Ley Marco, constituyen barreras
burocraticas. Sin embargo, la Sala no tuvo en consideracion estos

pronunciamientos al emitir la resolucién materia de analisis.

En caso se hubiera determinado la procedencia del cuestionamiento de
dicha barrera burocratica, habria correspondido declarar la ilegalidad de
dicha medida por no haberse cumplido el procedimiento legal establecido
para su imposicion. Ello en tanto el DS 134 se trata de una norma de
caracter general, cuyo proyecto normativo debio ser publicado previo a su
entrada en vigencia, de conformidad con el Reglamento de Publicidad

Normativa.

Finalmente, en el supuesto hipotético que hubiera correspondido efectuar
el analisis de razonabilidad de la medida, habria correspondido declarar su
carencia de razonabilidad. Ello se debe a que Telefénica cumplié con
presentar “indicios suficientes” sobre la falta de justificacién de la medida.
Sin embargo, la parte denunciada no pudo acreditar la existencia de un
déficit presupuestario que amerite su imposicion, ni que la medida resuelva
dicho problema de forma idénea, generando un “perfecto equilibrio” en el

presupuesto del Osiptel.

Cabe resaltar que hubiera correspondido que la Sala analice, verificando el
fondo de la documentaciéon proporcionada y en funcion de calculos

aritméticos, si la informacion presentada por la parte denunciada era
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suficiente para concluir la existencia de un déficit presupuestario y que las

medidas cuestionadas habrian generado un “perfecto equilibrio”.

Este nivel de analisis hubiera resultado necesario dado que, caso contrario,
tendria que consentirse la posibilidad de que subsista la imposicién de
medidas que limitan las libertades econdmicas mas alla de lo estrictamente

necesario, desprotegiendo el régimen constitucional econémico.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas

RESOLUCION 0066-2023/SEL-INDECOPI
EXPEDIENTE 000018-2022/CEB

PROCEDENCIA ; COMISION DE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS

DENUNCIANTE ; TELEFONICA DEL PERU S.A.

DENUNCIADA : PRESIDENCIA DE CONSEJO DE MINISTROS

TERCEROS : MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS

ADMINISTRADOS ORGANISMO SUPERVISOR DE INVERSION PRIVADA
EN TELECOMUNICACIONES

MATERIA : PROCEDENCIA

ACTIVIDAD : TELECOMUNICACIONES

SUMILLA: se REVOCA la Resolucion 0258-2022/CEB-INDECOPI del 12 de julio
de 2022; y, en consecuencia, se declara IMPROCEDENTE la denuncia con
respecto al cobro del aporte por regulacién por servicios de telefonia movil a
favor del Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones
utilizando las alicuotas fijadas en 0.7997%, 0.7998% y 0.7450% para los afnos
2022, 2023 y 2024, respectivamente, materializado en el inciso a) del numeral 3.1.
del articulo 3 del Decreto Supremo 134-2021-PCM.

Por otro lado, se CONFIRMA Ila Resolucion 0258-2022/CEB-INDECOPI del 12 de
julio de 2022, en el extremo que declaré improcedente la denuncia con respecto
al cobro del aporte por regulacién por servicios de telefonia movil a favor del
Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones calculado
sobre el valor de la facturacion anual de la empresa operadora, materializado en
el articulo 2 del Decreto Supremo 134-2021-PCM.

La razén es que las medidas denunciadas no califican como barrera burocratica
en los términos del Decreto Legislativo 1256, Ley de Prevencion y Eliminaciéon
de Barreras Burocraticas, por lo que no resulta juridicamente posible que sean
evaluadas por los 6rganos resolutivos competentes en materia de eliminacion
de barreras burocrdticas, de acuerdo con el articulo 427 del Texto Unico
Ordenado del Cédigo Procesal Civil, aplicable en virtud del articulo 27 del
Decreto Legislativo 1256.

Lima, 24 de febrero de 2023
l. ANTECEDENTES

1. EI 18 de enero y el 14 de febrero de 2022, Telefénica del Peru S.A.A. (en
adelante, la denunciante) interpuso una denuncia ante la Comision de
Eliminacién de Barreras Burocraticas (en adelante, la Comision) en contra de la
Presidencia del Consejo de Ministros (en adelante, la PCM) por la imposiciéon de
las siguientes barreras burocraticas presuntamente ilegales y/o carentes de
razonabilidad:

(i) El cobro del aporte por regulacién por servicios de telefonia maovil a favor
del Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones (en
adelante, el Osiptel) utilizando las alicuotas fijadas en 0.7997%, 0.7998% y
0.7450% para los afos 2022, 2023 y 2024, respectivamente, materializado
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en el inciso a) del numeral 3.1. del articulo 3 del Decreto Supremo 134-
2021-PCM:, Decreto Supremo que establece disposiciones sobre el
régimen del aporte por regulacion del Osiptel (en adelante, el Decreto
Supremo 134-2021-PCM).

(i)  El cobro del aporte por regulacidén por servicios de telefonia movil a favor
del Osiptel calculado sobre el valor de la facturacion anual de la empresa
operadora, materializado en el articulo 2 del Decreto Supremo 134-2021-
PCM:.

2. Fundamenté su denuncia en los siguientes argumentos:

(i)  Nocuestiona las facultades normativas de la PCM para modificar la alicuota
del aporte por regulacion ni las potestades fiscalizadoras del Osiptel o su
derecho para percibir tal aporte, ni la obligacion de las empresas
operadoras de pagar el aporte por regulacién, lo que claramente se
encuentra delimitado en el articulo 10 de la Ley 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos
(en adelante, la Ley 27332).

Sobre la presunta carencia de razonabilidad de las alicuotas fijadas para
los anos 2022, 2023 v 2024

(i) El Informe TA-001-2022 (en adelante, el Informe) elaborado por la
Consultora KPMG, concluye que la modificacion de la alicuota no se
encuentra debidamente justificada, pues no se evidencia una real
necesidad de contar con mayores recursos economicos para cubrir las
actividades de supervision y regulacion del Osiptel.

! DECRETO SUPREMO 134-2021-PCM, DISPOSICIONES SOBRE EL REGIMEN DEL APORTE POR REGULACION

DEL OSIPTEL

Articulo 3.-Fijacién de Alicuotas del Aporte por Regulacion

3.1 Fijese la alicuota del Aporte por Regulacion, de acuerdo a los siguientes porcentajes:

a) Para el periodo 2022-2024, tratandose de las operaciones relacionadas con las actividades que involucran la
prestacion de los servicios publicos moéviles de telefonia mévil, de comunicaciones personales, de troncalizado digital
y de acceso a internet movil, se aplican los siguientes porcentajes sobre la base de calculo sefialada en el articulo 2
del presente Decreto Supremo:

Porcentajes
2022 2023 2024
0,7997% 0,7998% 0,7450%
(.-)
2 DECRETO SUPREMO 134-2021-PCM, DISPOSICIONES SOBRE EL REGIMEN DEL APORTE POR REGULACION

DEL OSIPTEL

Articulo 2.-Base de célculo del Aporte por Regulacion del OSIPTEL

La contribucién denominada Aporte por Regulacién, que deben pagar al OSIPTEL las empresas operadoras que cuenten
con concesion o registro para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, entre las que se comprende a
las empresas comercializadoras, es calculada sobre el valor de su facturacién anual, que corresponda a las operaciones
relacionadas con la actividad de supervision y regulaciéon del OSIPTEL, deducido el Impuesto General a las Ventas, el
Impuesto de Promocién Municipal y los cargos de interconexién pagados.
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La modificacion de las alicuotas se deberia a problemas presupuestales y
de recaudacién del Osiptel, de acuerdo con lo sefialado en la Exposicion
de Motivos del Decreto Supremo 134-2021-PCM.

En cuanto a los problemas presupuestales, este se justificaria en que el
mercado de telefonia mévil ha crecido sustancialmente y de forma dispar
con el mercado de telefonia fija, cuyo unico sustento se desarrolla en su
Exposicion de Motivos a través de graficos que comparan el presupuesto
del Osiptel con el numero de servicios de telefonia mévil y una muestra de
la evolucion de lineas de telefonia movil entre 1994 y 2019, asi como de
argumentos sobre una supuesta disparidad en la expansion de servicios
moviles frente a los servicios fijos.

No se ha brindado informacion, data y justificacion de como los factores
comentados determinan realmente que el Osiptel tenga mayores costos y
que, ademas, estos no sean cubiertos por los aportes recaudados mediante
los criterios vigentes hasta antes del Decreto Supremo 134-2021-PCM.

El crecimiento del mercado no tiene como consecuencia necesaria que se
requieran mayores recursos para su supervision y regulacién y ello
tampoco implica que la recaudacion por aportes no cubra tales costos. Al
ser el aporte un porcentaje de ingresos, el crecimiento del mercado conlleva
necesariamente al crecimiento de la recaudacion de los aportes,
considerando que, si bien la alicuota que pagan las empresas supervisadas
se ha mantenido estable, ello no determina que sea un importe fijo.

Contrariamente con lo senalado en la mencionada Exposicién de Motivos,
la cantidad de aportes pagados ha crecido con el mercado de telefonia
movil. Lo que se deberia acreditar es que el aumento en costos de
fiscalizacion y supervision no se ve cubierto con el aumento en la
recaudacion derivada del crecimiento del mercado; sin embargo, esto no
es tratado al justificarse el Decreto Supremo 134-2021-PCM.

De acuerdo con el Informe TA-001-2022, de la revision del documento
denominado “Analisis de Desempefio Financiero del Sector de
Telecomunicaciones de Enero a Junio del 20217, el Osiptel ha indicado que
en este periodo de tiempo se evidencia una recuperacion importante de las
inversiones, en ese sentido, con un mayor nivel de inversion y un mayor
nivel de facturacion, la cantidad de ingresos que obtendra por el aporte por
regulacion se incrementara, pudiendo con ello solventar los costos
correspondientes a sus labores de supervision y regulacién (las cuales, al
ejercicio 2019, ascendian a un importe aproximado de S/ 19 millones). El
Osiptel, por tanto, tendria mayor disponibilidad de recursos de los que la
Exposicion de Motivos alega.

Si bien la Exposicion de Motivos también se refiere a un crecimiento
asimétrico entre el mercado de telefonia movil frente al de telefonia fija, no
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se explica en qué medida ello justificaria una alicuota mas elevada para el
pago de aportes de un servicio en particular. Por ello, en el Informe TA-001-
2022 se concluye que este motivo no justifica razonablemente el
incremento en las alicuotas y la ampliacién de la base de calculo.

Otro de los argumentos que justificaria el incremento de la alicuota es que,
como consecuencia del crecimiento del mercado, la cantidad de reclamos
por servicios de telefonia mévil ha incrementado, lo que implicaria mayores
costos para atender dichos reclamos. Como evidencia de ello, la Exposicién
de Motivos no cuenta con mayor argumentacion, pero si contiene cuadros
y graficos que mostrarian esta tendencia.

La finalidad del aporte por regulacién que pagan las empresas operadoras
al Osiptel es financiar actividades de supervision y regulacion. Esto es
importante puesto que, al intentar justificar una necesidad presupuestal
para la tarea de atencion de reclamos, se estan mezclando actividades que
no corresponden (ademas de no brindar informacion sobre en qué
consistirian especificamente las actividades que comprenden las funciones
de supervisién y regulacion).

De la Ley 27332 y el Reglamento de Organizacién y Funciones del Osiptel,
aprobado por el Decreto Supremo 160-2020-PCM, resulta claro que la
funcion de solucién de reclamos de usuarios, asi como la de solucion de
controversias, se encuentra claramente diferenciada de las funciones de
supervision, fiscalizacidén y sancién. Esto determina que tales funciones son
distintas y no deben confundirse y mezclarse entre si, al menos para la
determinacion de las alicuotas de aportes por regulacion.

En el Informe TA-001-2022 se concluye que, debido a que el cobro de la
contribucion del aporte por regulacion del Osiptel se justifica en la actuacién
estatal (hecho generador) vinculada a las actividades de supervision vy
regulacion (aspecto material del aporte), no se explica cdmo el mayor costo
que eventualmente podrian generar las funciones de solucién de
controversias y reclamos incidirian y tendrian un impacto en el costo que
corresponde a dichas actividades de supervision y regulacion.

Incluso si a través del aporte por regulacion se financiaran actividades de
solucion de reclamos y controversias (aunque la literalidad de las normas
citadas demuestra que no), lo cierto es que esta tampoco seria una
justificacién valida para incrementar la alicuota puesto que de los propios
graficos incluidos en la Exposicion de Motivos evidencian que la cantidad
de reclamos y apelaciones ha disminuido de 2017 a 2018 y de 2018 a 2019.

En el Informe TA-001-2022, de la revision de documentos publicados por

el propio Osiptel, se acredita que de 2018 a 2020, dadas las medidas y
acciones realizadas por el Osiptel, se ha logrado una reduccién gradual en
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la cantidad de reclamos; y, que la cantidad de apelaciones y quejas en
segunda instancia ha presentado la misma tendencia a la baja.

Lejos de existir una necesidad de financiar el costo de atencién de una
mayor cantidad de reclamos, en realidad existe una menor incidencia de
estos, por lo que las razones que se anotan sobre el aumento de las labores
del Osiptel relacionados a reclamos, apelaciones y quejas, no se evidencia
que éste sea un motivo que justifique razonablemente el incremento en la
alicuota del aporte por regulacion y la ampliacion de la base de calculo.

(xvii) La Exposicion de Motivos del Decreto Supremo 134-2021-PCM sefiala que

desde el afio 2013 en adelante, los Poderes Ejecutivo y Legislativo han ido
asignando al Osiptel, como parte de las actividades de regulacion y
supervision, mas labores sin el respectivo acompafiamiento presupuestal
adicional. Sin embargo, en el Informe se concluye que tales tareas han sido
asignadas desde ejercicios anteriores a 2021, por lo que los costos
asociados (cuyo importe no ha sido presentado como parte de la
Exposicion de Motivos) se encuentran incluidos en el total del costo del
servicio de supervision y regulacién del Osiptel.

(xviii) No existe evidencia concreta de los costos asociados a dichas actividades,

(xix)

(xx)

de tal manera que se demuestre el impacto que estas habrian tenido sobre
el presupuesto de la entidad. Por el contrario, el Informe si provee evidencia
concreta de lo opuesto: desde 2016 hasta septiembre de 2021, el
porcentaje de cumplimiento de los ingresos y de gastos del Osiptel se ha
mantenido por debajo del 100%.

La ejecucidén de ingresos y gastos siempre ha mantenido un equilibro
respecto del Presupuesto Institucional Modificado, el cual no ha sido
sobrepasado. Esta situacién de equilibro presupuestal se replica respecto
de los ejercicios 2019, 2020 y 2021. De esta manera, se verifica que, aun
cuando para el ejercicio 2017, el Osiptel tenia asignadas mayores labores,
los gastos relacionados con su ejecucion no sobrepasaron su presupuesto
e inclusive, para el ejercicio 2018, se observa que la ejecucion de gastos
disminuye a un porcentaje de cumplimiento del 90.66%, quedando un
remanente que no ha sido destinado a cubrir algun costo adicional, con lo
cual se infiere que, para la realizacion de las nuevas tareas, se ha contado
con el presupuesto debido, y no ha sido necesario requerir de mayores
recursos.

En la Memoria Institucional del ejercicio 2018 se destacd que, a pesar de
haber recibido nuevas funciones asignadas por los poderes Ejecutivo y
Legislativo sin el correspondiente presupuesto, que elevan sus
necesidades institucionales, se monitored la gestion y se establecieron
medidas de racionalidad del gasto, con el fin de lograr su reduccién y
mantener el equilibrio presupuestal, con lo que se ha alcanzado a ejecutar
el 92% de su Presupuesto Institucional Modificado (PIN). En otras palabras,
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el Osiptel es una entidad que maneja de manera eficiente sus recursos,
nunca sobrepasandolos. Por el contrario, para 2020 casi un quinto de su
presupuesto no habria sido ejecutado.

Segun informacion de los costos de las nuevas actividades o tareas
asignadas al Osiptel, que obran como Anexo A del Informe, se ha
verificado que algunas de estas actividades se encontraban asignadas
incluso antes de 2017, afio que se indica como inicio de las tareas en la
Exposicion de Motivos. De otro lado, también se advierte que, del
ejercicio 2021 en adelante, hay un incremento exponencial en los costos
de las nuevas tareas asignadas; no obstante, no se detallan las razones
que habrian motivado el aumento de las proyecciones de los costos, ni
se ha proporcionado sustento que acredite por qué los ingresos que se
obtendrian producto de aplicar la alicuota actual no serian suficientes
para cubrirlos.

No se verifica alguna sustentacion metodolégica que permita comprobar
que, en efecto, el Osiptel se encuentra expuesto a potenciales déficits
que hagan necesario contar con mayores ingresos para alcanzar un
equilibrio presupuestal a partir del ejercicio 2022.

En el Cuadro 6 de la Exposicion de Motivos se hace una comparacion
entre la estimacion de presupuesto que estara disponible para 2022,
2023 y 2024 y las necesidades presupuestales en funcion a las cuales
se habrian determinado los valores de las alicuotas; sin embargo,
contiene afirmaciones presupuestales que no encuentran sustento en
ningun extremo del Decreto Supremo 134-2021-PCM ni de su
Exposicion de Motivos, por lo que resulta imposible verificar el verdadero
estado de las cosas vy, con ello, si el Osiptel realmente requiere de un
mayor presupuesto, sobre todo si la evidencia incluida en el Informe
apunta en la direccidén opuesta.

Si bien se presenta una disminucion importante en los ingresos
obtenidos por el Osiptel producto de los aportes por regulacion, en la
Exposicién de Motivos del Decreto Supremo 134-2021-PCM se ha
sefalado que esta dimensién de la problematica se ha generado
producto de contingencias por cobrar y pagar. Es decir, la problematica
se explicaria no en una carente o deficiente regulacion sustantiva en
torno al aporte por regulacién en si mismo, sino por una menor captacion
de estos aportes por razones de indole recaudatoria que no estan
asociadas con la alicuota, la base de célculo, ni algun otro aspecto o
elemento de configuracion del tributo.

Se pretende justificar que los costos de supervision y regulaciéon no
pueden ser cubiertos con los ingresos presupuestados bajo el régimen
actual, aludiendo a aspectos exdégenos como la menor recaudacion de
los aportes por parte del Osiptel, sin precisar o especificar las razones
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del por qué no ha hecho efectivo su cobro, sefialandose unicamente la
existencia de “contingencias por cobrar y pagar”.

Si la raiz del problema no es un aspecto propio del tributo (ya sea
material, subjetivo, espacial o temporal), sino un factor externo como la
recaudacion, entonces no resulta razonable que la solucién sea un
aumento de la alicuota y una ampliacion de la base imponible.

No se evidencian justificaciones razonables y adecuadas para aumentar
la alicuota del aporte por regulacion. Por un lado, no se ha demostrado
la existencia de un verdadero problema del Osiptel que requiera de una
intervencion regulatoria como esta. De otro lado, asumiendo que dicho
problema existiria, tampoco existe una adecuada justificacion de por qué
seria solucionado a través de la modificacién de la alicuota del aporte
por regulacion por servicios de telefonia movil.

Sobre la ileqalidad de la medida detallada en el punto (i) del primer
parrafo de la presente resolucion:

Al determinar el valor del aporte por regulacién como contribucion, se
debe tener en cuenta unicamente los costos asociados a estas obras o
actividades, por lo que el célculo que incluya aspectos ajenos a estos
implicara una innegable violacion a la Norma Il, como lo establecio la
Sala de Defensa de la Competencia en la Resolucion 0064-2017/SDC-
INDECORPI.

En este caso, parte de la justificacidon brindada para modificar la alicuota
del aporte por regulacion seria una supuesta necesidad de financiar el
costo de atender reclamos de usuarios; sin embargo, tal funcién es
distinta a las de supervision y regulacién, es decir, de los hechos
generadores de la contribucion. Lo mismo ha ocurrido al considerar
como parte de la justificacion de la mencionada modificacion la dificultad
que tendria el Osiptel para recaudar los aportes, factor externo al propio
tributo.

La contribucion que las empresas operadoras deberian pagar por los
servicios de telefonia mévil ha sido calculada en abierta vulneracién a la
Norma Il del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo
Tributario (en adelante, TUO del Cédigo Tributario).

Respecto a la carencia de razonabilidad de la base imponible fijada para
los anos 2022, 2023 y 2024

No existe justificacion para ampliar la base imponible de ingresos
facturados y percibidos a solamente la facturacién anual. Un solo parrafo
en la Exposicion de Motivos sefiala que, por las razones expuestas en el
documento (insuficientes, como se ha sefialado previamente), resultaria
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necesario que los aportes por regulacion se calculen sobre los ingresos
facturados por las empresas sujetas a las competencias del Osiptel, por
todas las actividades que involucran la prestacion de servicios publicos
de telecomunicaciones, no solamente por los ingresos facturados y
percibidos.

No se ha explicado el motivo por el que se realizaria el cambio en la
determinacién de la base imponible, mas aun cuando en los ultimos afos
(en los cuales el aporte por regulaciéon se ha calculado en funcién a lo
facturado y percibido), se ha mantenido un equilibrio presupuestal.

Un aspecto adicional que parece no haber sido tomado en cuenta en el
Decreto Supremo 134-2021-PCM ni en su Exposicién de Motivos, es que
tanto la modificacién de la alicuota como de la base imponible tienen
efectos similares, pero distintos. En ambos casos supondra un mayor
ingreso para el Osiptel, pero cada uno reportara ingresos distintos, lo que
implica un doble aumento, por lo que resulta necesario demostrar como
ambos se complementan para cubrir con ello el supuesto costo adicional
que tendria el Osiptel.

Dicha base (ingresos facturados y percibidos), a lo largo de los anos ha
permitido solventar los costos que demandan las actividades de
supervision y regulacion, e inclusive nuevas tareas asignadas al Osiptel.
Asi, cualquier incremento que se aplique en el futuro, deberia tener un
sustento adecuado y razonable, que atienda a la naturaleza del aporte y
la finalidad de su creacion. Ello implicara, entre otros, que no se
incremente la base imponible si el monto de los ingresos que se
proyectan obtener de ello excede el costo de las actividades que dan
origen a la contribucién.

El articulo 10 de la Ley 27332 establece como base imponible ingresos
facturados, sin mencionar o distinguir a los ingresos percibidos; sin
embargo, ello no quita que a través de las nhormas citadas en la denuncia
se haya establecido como base imponible del aporte los ingresos
facturados y percibidos. Ello se tratd de un ejercicio legitimo de la
potestad reglamentaria, que permite complementar sin problemas a las
normas de rango legal, mas aun cuando la propia Ley 27332 confiri6 a
la PCM la facultad de fijar y determinar el aporte por regulacion
correspondiente.

El Decreto Supremo 12-2002-PCM preciso la base imponible del aporte
por regulacion establecido en el articulo 10 de la Ley 27332. La decision
de establecer como base imponible del aporte los ingresos facturados y
percibidos fue razonable debido a que se tomdé en cuenta factores
esenciales sobre la realidad del mercado de telefonia (como el alto indice
de morosidad en los pagos).
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(xxxvii) La diferencia entre los ingresos facturados y los ingresos percibidos no

es menor. De hecho, ésta se ha incrementado debido a los indices de
morosidad producidos por el COVID-19, que ha generado que las
cuentas impagas aumenten en los ultimos dos afios. Mas aun, si se
considera que apenas se establecio la inmovilizacion social obligatoria
(cuarentena), el Osiptel prohibié suspender los servicios de los usuarios
por falta de pago.

(xxxviii) Los ingresos facturados, pero no percibidos, no estan en posesion de la

empresa y no se puede disponer de ellos. Tampoco se tiene certeza de
cuando seran recibidos en su integridad o si seran pagados en absoluto.
Por lo tanto, considerarlo como parte de la base imponible para el pago
de un tributo como el aporte por regulacion resulta una medida
sumamente gravosa.

El 21 de febrero de 2022, por Resolucion 0067-2022/STCEB-INDECOPI, la
Secretaria Técnica de la Comision, entre otros, admitié a tramite la denuncia, de
acuerdo con lo desarrollado en el primer parrafo del presente pronunciamiento.

El 4 de abril de 2022, mediante Resoluciéon 0118-2022/STCEB-INDECORPI, la
Secretaria Técnica de la Comision incorporé en calidad de tercero administrado
al Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante, el Ministerio).

El 15 de marzo de 2022, la PCM presenté sus descargos con base en los
siguientes argumentos:

(i)

(i)

(iif)

El Decreto Supremo 134-2021-PCM recoge lo que ha establecido la Ley
27332 respecto a que la base del aporte por regulacién del Osiptel se
calcula sobre el valor de su facturaciéon anual.

El Decreto Supremo 012-2002-PCM precis6 que la base de calculo del
aporte por regulacion, segun la Ley 27332, corresponde a ingresos
facturados y percibidos, situacion que la denunciante pretende que se siga
manteniendo en su favor. Sin embargo, el Decreto Supremo 134-2021-
PCM derog6 tacitamente el Decreto Supremo 012-2002-PCM y plasmé lo
que ya establecia la Ley 27332, es decir, que la base del aporte por
regulacion del Osiptel se calcula sobre el valor de su facturacion anual.

La denunciante pretende que se considere barrera burocratica ilegal y/o
carente de razonabilidad el articulo 10 de la Ley 27332, que dispone que la
base del aporte por regulacion del Osiptel se calcula sobre el valor de su
facturacion anual. No obstante, dicha pretension contraviene el inciso a) del
numeral 3 del articulo 3 del Decreto Legislativo 1256, Ley de Prevencion y
Eliminacién de Barreras Burocraticas (en adelante, el Decreto Legislativo
1256), por lo que debe ser declarada improcedente.
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El articulo 10 de la Ley 27332 dispone que el mencionado aporte sera fijado
mediante decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros,
refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de
Economia y Finanzas; es decir, la mencionada ley les confiere
competencia.

El numeral 8 del articulo 118 de la Constitucion Politica del Peru establece
que el presidente de la Republica ejerce la potestad de reglamentar las
leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar
decretos y resoluciones. Asimismo, el literal e) del numeral 2 del articulo 8
de la Ley 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo, establece que, en su
calidad de jefe del Poder Ejecutivo, el presidente de la Republica ejerce la
potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas, y
dentro de tales limites, dicta decretos y resoluciones.

La emision del Decreto Supremo 134-2021-PCM se sujeté a las reglas
establecidas en el articulo 13 de la Ley 29158. Sobre el requisito de que el
proyecto de norma reglamentaria es elaborado por la entidad competente,
y que se tramita acompafado de la exposicion de motivos, los informes,
estudios y consultas realizados, el 15 de junio de 2021 a través de la carta
C.121-PD/2021, el Osiptel remitié a la PCM, con copia al Ministerio, el
proyecto del Decreto Supremo, su Exposicion de Motivos y el Informe 092-
DPRC/2021, que de manera detallada, sustentd la modificacion del marco
normativo que regulaba el pago del aporte por regulacion al Osiptel.

El Osiptel sostuvo reuniones de coordinacion con los representantes del
Ministerio, a fin de sustentar la viabilidad y legalidad de la propuesta
presentada.

Sobre el requisito de no transgredir ni desnaturalizar la ley, el articulo 10 de
la Ley 27332 faculta a fijar la alicuota del aporte por regulacién, el cual no
debe exceder del 1%.

En el caso de la fijacion de la alicuota del aporte por regulacién del
Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de
Uso Publico (en adelante, el Ositran) y la Superintendencia Nacional de
Servicios de Saneamiento (en adelante, la Sunass) se considera que el
porcentaje es de la facturacion anual.

La denunciante cuestiona el monto de la alicuota y no la legalidad de su
competencia para fijarla o que su fijacion esté vulnerando alguna normativa.
Entonces, las disposiciones establecidas en el Decreto Supremo 134-2021-
PCM no transgreden ninguna norma o principio de simplificacion
administrativa.

La postura de la denunciante parte de una falacia al considerar que los
beneficios que obtienen las empresas operadoras con la actuacion del
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Osiptel provienen unicamente del ejercicio de sus funciones de supervision
y regulacion. Sin embargo, la Ley 27332 no especifica las funciones o
actividades que deban financiarse con el aporte por regulacion.

No puede afirmarse que el régimen legal del aporte por regulacion
comprende una restriccion que hace imposible que el rendimiento obtenido
por este tributo se destine al financiamiento de actividades distintas a las
de supervision y regulacion. La intervencién del regulador en el mercado,
para hacer que presente un clima apropiado de negocios, no solo se logra
con el ejercicio de dos de las actividades del regulador, sino con el
desarrollo organizado de todas sus funciones, dado que son estas las que
garantizan el marco apropiado para que las empresas obtengan provecho.

No puede dejarse de lado, el hecho de que el aporte por regulacion se cred
con la intencion de dotar a la entidad de un recurso que le permitiera su
sostenimiento como institucion, no solo de parte de sus actividades.

Otros ingresos de los que dispone el Osiptel son intereses bancarios,
penalidades a proveedores y saldos de balance, entre otros. Aceptar la
posicion de la denunciante implica que, para el establecimiento del aporte
por regulacion, en cada ejercicio debiera fijarse una estructura de costos y
presentar un plan de distribucion de costos entre las empresas operadoras,
como hoy acontece para los arbitrios municipales.

El Tribunal Constitucional, mediante Sentencia emitida en el Expediente
05202-2015-PA/TC del 18 de agosto de 2020, aclara la Sentencia dada en
el Expediente 3303-2003-AA/TC vy, por lo tanto, desvirtia completamente
la posicion de la denunciante, en tanto reafirma que el aporte abarca todas
las funciones del organismo regulador.

La variacion del aporte por regulacion genera un efecto positivo o
beneficioso para la sociedad o el bienestar comun, por lo que el Decreto
Supremo 134-2021-PCM es ampliamente favorable, razonable vy
proporcional.

El 14 de marzo de 2022, el Osiptel presentd sus descargos con base en los
siguientes argumentos:

(i)

El Decreto Supremo 134-2021-PCM recoge lo que ha establecido la Ley
27332, esto es, la base del aporte por regulacion del Osiptel se calcula
sobre el valor de su facturacion anual.

Mediante el Decreto Supremo 012-2002-PCM se precisé que la base de
calculo del aporte por regulacién, segun la Ley 27332, corresponde a
ingresos facturados y percibidos, situacion que la denunciante pretende
que se siga manteniendo en su favor. Sin embargo, el Decreto Supremo
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134-2021-PCM derogé tacitamente el Decreto Supremo 012-2002-PCM
y plasmo lo que ya establecia la Ley 27332.

La denunciante pretende que se considere barrera burocratica ilegal y/o
irrazonable el articulo 10 de la Ley 27332, que dispone que la base del
aporte por regulacién del Osiptel se calcula sobre el valor de su
facturacién anual. No obstante, dicha pretension contraviene el inciso a)
del numeral 3 del articulo 3 del Decreto Legislativo 1256, por lo que debe
ser declarada improcedente.

En un caso similar, mediante Resolucion 0064-2017/SDC-INDECOPI del
8 de febrero de 2017, la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia consider6 que, como el hecho gravado, la base imponible,
el sujeto acreedor y el sujeto deudor del aporte por regulacion a favor del
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, al que hace
mencion el Decreto Supremo 130-2013-PCM, son elementos del tributo
creados por Ley, no tiene competencia para pronunciarse sobre
cuestionamientos a dichos elementos, toda vez que implicaria evaluar la
validez de normas emitidas en ejercicio de la funcién legislativa, como
bien ocurre en el presente caso.

El articulo 10 de la Ley 27332 dispone que el mencionado aporte sera
fijado mediante decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros,
refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro de
Economiay Finanzas, lo que sucedié con el Decreto Supremo 134-2021-
PCM.

El numeral 8 del articulo 118 de la Constitucion Politica del Peru
establece que el presidente de la Republica ejerce la potestad de
reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de
tales limites, dicta decretos y resoluciones. Asimismo, el literal e) del
numeral 2 del articulo 8 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, Ley
29158, establece que, en su calidad de jefe del Poder Ejecutivo, el
Presidente de la Republica ejerce la potestad de reglamentar las leyes
sin transgredirlas ni desnaturalizarlas, y dentro de tales limites, dicta
decretos y resoluciones.

La emision del Decreto Supremo 134-2021-PCM se sujetd a las reglas
establecidas en el articulo 13 de la Ley 29158.

En el caso de la fijacion de la alicuota del aporte por regulacién del
Ositran y la Sunass se considera que el porcentaje es de la facturaciéon
anual.

La denunciante cuestiona el monto de la alicuota y no la legalidad de su

competencia para fijarla o que su fijacion esté vulnerando alguna
normativa. Entonces, las disposiciones establecidas en el Decreto
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Supremo 134-2021-PCM no transgreden ninguna norma o principio de
simplificacion administrativa.

Sobre la razonabilidad de las alicuotas fijadas para 2022, 2023 y 2024

La postura de la denunciante parte de una premisa no sustentada al
considerar que los beneficios que obtienen las empresas operadoras,
con la actuacién del Osiptel provienen unicamente del ejercicio de sus
funciones de supervision y regulacion. Sin embargo, la Ley 27332 no
especifica las funciones o actividades que deban financiarse con el
aporte por regulacion.

No puede afirmarse que el régimen legal del aporte por regulacion
comprende una restriccion que hace imposible que el rendimiento
obtenido por este tributo se destine al financiamiento de actividades
distintas a las de supervision y regulacion. La intervencion del regulador
en el mercado, para hacer que presente un clima apropiado de negocios,
no solo se logra con el ejercicio de dos de las actividades del regulador,
sino con el desarrollo organizado de todas sus funciones, dado que son
estas las que garantizan el marco apropiado para que las empresas
obtengan provecho.

No puede dejarse de lado, el hecho de que el aporte por regulaciéon se
cred con la intencion de dotar a la entidad de un recurso que le permitiera
su sostenimiento como institucion no solo de parte de sus actividades,
de acuerdo con el articulo 87 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones,
aprobado por el Decreto Supremo 013-93-TCC.

Aceptar la posicion de Ila denunciante implica que, para el
establecimiento del aporte por regulacion, en cada ejercicio debiera
fijarse una estructura de costos y presentar un plan de distribucién de
costos entre las empresas operadoras, como hoy acontece para los
arbitrios municipales.

El Tribunal Constitucional, mediante la Sentencia emitida en el
Expediente 05202-2015-PA/TC del 18 de agosto de 2020, aclara la
Sentencia dada en el Expediente 3303-2003-AA/TC vy, por lo tanto,
desvirtua completamente la posicién de la denunciante, en tanto reafirma
que el aporte abarca todas las funciones del organismo regulador. Ello
ha sido reiterado en las Sentencias expedidas en los Expedientes 05410-
2015-PA/TC y 03559-2015-PA/TC.

No obstante, debe enfatizarse que los incrementos en el aporte por
regulacion, tal como se describe en la Exposicion de Motivos, se
sustentan en los mayores compromisos que se generan por las
actividades de regulacibn y supervision en el rubro de
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telecomunicaciones moviles, lo cual motivé los aumentos en el aporte
por regulacion.

Dado que el aporte por regulacion del Osiptel representa una proporcion
de los ingresos de los operadores, se deberia esperar una relacion
estructural en términos del despliegue de labores de la institucion y el
desarrollo del sector de telecomunicaciones. Sin embargo, dicha
correspondencia equilibrada o proporcional no ha ocurrido en el tiempo
debido, en parte, a la antigledad y rigidez del régimen normativo de
aportes por regulacion previo al Decreto Supremo 134-2021-PCM en
correspondencia con el crecimiento relevante de los servicios de
telecomunicaciones, como es el caso del servicio de telefonia movil, el
cual ha sobrepasado sustantivamente la evolucidén del presupuesto de
trabajo del Osiptel:.

La variacion acumulada para el periodo 1994-2019 del numero de lineas
moviles en servicio fue mas de 36 veces la variacion de su Presupuesto
Institucional Aprobado (PI1A) en el mismo periodo. Dicha variacion es una
muestra de que, pese a que el aporte por regulacién es un porcentaje de
ingresos de las empresas operadoras, no existe una relacion
consecuentemente proporcional entre los cambios en los aportes por
regulacion que percibe y los cambios en la industria de los afios a lo largo
del tiempo. Ello, sin considerar que servicios como el internet fijo o la
television de paga también han registrado crecimientos importantes.

Incluso, la falta de correspondencia de los aportes por regulacion vy el
crecimiento del mercado de telecomunicaciones se agudizaria si el
analisis se realizase en términos propios de los indicadores de aportes
recaudados y los ingresos de los operadores entre 2014 y 2019. Por
ejemplo, mientras que servicios como el Internet fijo o la Televisién de
Paga experimentaron crecimientos positivos de mas de 2 digitos y los
ingresos por servicios moviles se contraian, los aportes por regulacion
experimentaban una variacion positiva menor a las variaciones de
ingreso que experimentaba la industria-.

Bajo el marco normativo del aporte por regulacion del Osiptel previo al
Decreto Supremo 134-2021-PCM, han existido periodos donde los
aportes recibidos han disminuido, mientras que los ingresos de las
empresas operadoras han tenido cambios positivos (por ejemplo, 2012-
2013 o0 2015-2016). Por lo tanto, en el caso del Osiptel, el crecimiento
del mercado no siempre ha tenido su correlato en un incremento en los
aportes que realizan las empresas operadoras y en los casos que se ha

Como sustento de lo indicado, el Osiptel presentd un cuadro comparativo entre su presupuesto y el nimero de servicio
de telefonia movil en el afio 1994 frente al 2019 (Cuadro 1 de su escrito de descargos).

Como sustento de lo indicado, el Osiptel presenté un cuadro comparativo entre los aportes por regulacién del Osiptel y
los ingresos de la industria de telecomunicaciones en el afio 2014 frente al 2019 (Cuadro 2 de su escrito de descargos).
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dado, ello no ocurri6 en una proporcionalidad o correspondencia
equilibrada.

Las cifras evidencian que los aportes del Osiptel no han crecido pese a
que los ingresos de la industria tienen una evolucidn positiva. En ese
sentido, el Osiptel no tiene una mayor disponibilidad de recursos, lo que
justamente es evidencia ex post a favor de la necesidad del Decreto
Supremo 134-2021-PCMs.

El servicio movil (telefonia movil, comunicaciones personales,
troncalizado y acceso a Internet movil) registré incrementos sustantivos,
ganando una mayor importancia relativa en comparacion a la dinamica
de los servicios fijos (telefonia fija, Internet fijo, television de paga,
telefonia de uso publico). Por ejemplo, los servicios moviles son
brindados por 4 grandes empresas a nivel nacional y 2 Operadores
Moviles Virtuales, mientras que en el mercado de servicios fijos
basicamente son dos grandes empresas las que brindan todos los
servicios fijos a nivel nacional.

En términos del uso de servicios, el trafico de voz mévil, en comparaciéon
al de voz fija, también es significativamente mayor, siendo de 80 mil
millones de minutos anuales para el primero contra 2,1 mil millones de
minutos anuales para el segundo. Asimismo, en relacidn con la
cobertura, existen 40 890 centros poblados cubiertos por servicios de
voz movil, mientras que solamente 521 centros poblados cuentan con
cobertura de Internet fijo aldmbrico por medio de tecnologias xDSL,
DOCSIS y FTTHe.

El niumero de lineas de servicios méviles (incluye las lineas que acceden
al servicio de Internet movil) es de 39,8 millones, mientras que el numero
de conexiones fijas (considerando el nimero de lineas de telefonia fija
de abonados y de uso publico, conexiones de Internet fijo y conexiones
de TV de paga) es de 7,0 millones. Finalmente, con relacién a los
ingresos, la facturacion correspondiente a los servicios moéviles asciende
a S/ 7,6 miles de millones, mientras que la correspondiente a servicios
fijos a S/ 6,1 miles de millones.

El crecimiento del mercado mévil ha estado guiado en gran medida por
la dinamica competitiva y las medidas pro-competencia y
empoderamiento del usuario que implementd Osiptel. Todo ello ha
contribuido a que se incremente el acceso a servicios de
telecomunicaciones, especialmente en zonas de dificil acceso

Como sustento de lo indicado, el Osiptel presentd un grafico de los aportes por regulacién y los principales ingresos por
servicios de telecomunicaciones (Grafico 2 de su escrito de descargos).

Como sustento de lo indicado, el Osiptel presenté un cuadro comparativo de los servicios moéviles frente a los servicios
fijos (Cuadro 3 de su escrito de descargos).
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geografico, donde el despliegue de redes de infraestructura fisica es
complicado.

El aporte proveniente del mercado fijo si habria experimentado un
incremento en correspondencia con la tendencia de ingresos de dichos
servicios, siendo que las acciones y actividades de regulacion,
supervision, fiscalizacion, etcétera, requeridas para estos servicios, son
de menor magnitud que en el caso de los servicios moviles. En contraste,
en correspondencia con la tendencia de los ingresos del mercado movil
para 2014-2019 (reduccidén de 9.6%), el aporte proveniente de dicho
mercado movil no habria experimentado crecimiento y mas bien habria
experimentado una contraccion para dicho periodo (2014-2019), ello a
pesar de la magnitud de las labores y acciones de regulacién,
supervision, fiscalizacion, etcétera, que involucra este mercado.

La mayor parte del esfuerzo del Osiptel se destina a buscar un adecuado
funcionamiento y condiciones competitivas del mercado de los servicios
moviles’. Dicha situacion no es estatica, sino que, por el contrario, se
espera que en los siguientes afos dichas tareas relacionadas con el
mercado movil se incrementen, a medida que crece el mercado publico
de servicios de telecomunicaciones no solo en numero de abonados o
usuarios, sino también en las exigencias que estos demanden.

La supervision y fiscalizacion de los servicios publicos mdviles aun es
insuficiente dada la actual difusién del mercado, dado que las nuevas
tareas derivadas de leyes y normas con rango superior han generado
costos incrementales presupuestales importantes y ademas han sido
asignadas con cargo al propio presupuesto del Osiptel. Ello ha
conllevado que se destinen menos recursos a los trabajos que venia
realizando en el marco de sus actividades de regulacion y supervision
sobre los servicios publicos de telecomunicaciones, en particular
moviles, y que se hayan dejado de realizar tareas importantes que ya se
encontraban encaminadas; o si se han realizado, hayan sido
desarrolladas con limitaciones.

El objetivo de los indicadores es mostrar la presion que tiene el desarrollo
del mercado sobre las labores del Osiptel, que podra variar o cambiar
mas alla del afio 2019, pero que no volvera a retomar los niveles
inferiores que se tenia en anos pasados. Ello, porque justamente el
mercado de telecomunicaciones es inherentemente expansivo en
términos de acceso y usuarios y ello repercute naturalmente en
indicadores como los reclamos o las quejas.

La disponibilidad de recursos para el desenvolvimiento del Osiptel esta
restringiendo el cumplimiento de sus metas, limitandose su

Como sustento de lo indicado, el Osiptel presenté un cuadro detallando la proporcién de tareas relacionadas con servicio
moviles (Cuadro 4 de su escrito de descargos).
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desenvolvimiento a un crecimiento inercial, no acorde con el desarrollo
actual del mercado de los servicios de telecomunicaciones (cada vez
mas amplio en numero de agentes y con usuarios mas intensivos). La
dinamica inercial a la que esta sujeta el despliegue de acciones del
Osiptel esta limitando un impacto efectivo en la sociedad, ya que se ve
restringido de fijarse metas ambiciosas que correspondan al estado de
servicios que tienen un rol directo en el bienestar social y la productividad
del pais, que en Colombia y Brasil, por ejemplo, son considerados
esenciales.

Las tareas que el Osiptel debe llevar a cabo requieren cada afo mayor
despliegue de recursos a fin de posibilitar el financiamiento adecuado
(capital de trabajo) y el establecimiento de un abanico amplio de
acciones de intervenciones en linea con el Programa Presupuestal 0124
Mejora de la Provision de Servicios de Telecomunicaciones, cuyo
cumplimiento  repercute positivamente en los usuarios de
telecomunicaciones, los cuales, dada las actuales restricciones, no han
podido ser atendidos en forma adecuada.

(xxxviii) Entre algunas de las labores importantes que se dejaron de hacer o se

(xxxix)

(x1)

(xIi)

hicieron de manera insuficiente por atender las nuevas tareas
designadas se encuentran las acciones de supervisidon de la calidad de
los servicios publicos de telecomunicaciones en las areas rurales, las
supervisiones referentes a los servicios de Internet, las acciones de
supervision en el cumplimiento de la entrega de reportes de informacion,
entre otras.

El Osiptel viene optimizando todos los esfuerzos a fin de cumplir con las
actividades asignadas y, de este modo, asegurar el mejor desempefio
posible de los servicios de telecomunicaciones. Sin perjuicio de ello, el
incremento de las tareas asignadas y la limitacion de los recursos
disponibles han llevado a que deje de realizar algunas actividades, las
desarrolle de manera insuficiente o postergue actividades que son
necesarias en el actual contexto.

El riesgo de no proveer al regulador los recursos necesarios para
financiar en su totalidad las actividades asignadas generarian riesgos en
el correcto funcionamiento de los mercados de telecomunicaciones en el
corto y mediano plazo, tanto en términos de intensidad competitiva entre
las empresas operadoras, mejora de los valores de indicadores de
calidad de los servicios de telecomunicaciones, asi como en el bienestar
de los usuarios; y por consiguiente, en el crecimiento y desarrollo del
pais.

Dentro del analisis de razonabilidad que justificé el Decreto Supremo

134-2021-PCM, se realizd6 una cuantificacion de las necesidades
presupuestales del Osiptel en concordancia con la realizacion de sus
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labores asignadas y la difusion de los servicios publicos de
telecomunicaciones en el Peru. Asimismo, se realizdé un estudio de la
prospectiva de los ingresos que recaudaria el Osiptel en los siguientes
afios, para después evidenciar la necesidad de recursos (déficit
potencial) que se necesitaria cubrir para solucionar la problematica de
financiamiento de la institucion.

Respecto a que la informacion presupuestal anual publicada por el
Osiptel contradice la necesidad de aumento de presupuesto, toda vez
que evidencia que no gasta mas de lo que ingresa, debe indicarse que
ello no se contrapone a la necesidad de aumento de presupuesto, por
cuanto no se ha podido financiar de forma optima la totalidad de las
funciones del regulador, debiéndose recurrir a priorizar sobre todo en
temas de supervision y regulacion y dejar pendiente financiamiento de
otras funciones y actividades no menos importantes para la institucion.
Asimismo, se encuentra prohibido incluir autorizaciones de gasto sin
financiamiento, en linea con lo dispuesto en la Ley de Equilibrio
Financiero del Presupuesto del Sector Publico.

La problematica se agudiza, cuando los Poderes Ejecutivo y Legislativo
desde 2013 asigna al Osiptel mayores funciones sin el respectivo
presupuesto.

En relacion con los remanentes que pueden ser utilizados y generan
saldos de balance de ejercicios anteriores que se encuentran
comprometidos a través de contratos suscritos con vigencia mas alla del
ejercicio fiscal (que se puede sustentar con previsiones presupuestales
emitidas que se ejecutan el siguiente ejercicio), estos se presentan
principalmente por: i) las plazas vacantes de los Decretos Legislativos
728 y 1057 y Practicas preprofesionales, debido a la alta rotaciéon de
personal y, los plazos para contratar los reemplazos respectivos; ii) los
gastos en activos y bienes y servicios, que quedan pendientes de
devengar al cierre del ejercicio fiscal, por demoras atribuibles a los
proveedores.

En el ano 2021, la caida de la recaudaciéon se agudizé como
consecuencia de las necesarias medidas excepcionales adoptadas por
el estado peruano a raiz de la crisis sanitaria nacional que le han
producido un negativo impacto financiero. En esa linea, la menor
recaudacion de ingresos (se presentd6 muy por debajo de su
programacion), llevo a la Alta Direccion, con la finalidad de preservar el
principio de equilibrio presupuestario entre los ingresos y egresos, a
establecer medidas de restriccion del gasto que significaron un
importante esfuerzo de priorizacion de necesidades, de las unidades
organizacionales.
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Los déficits de recaudacion observados en 2020 y 2021 son producto de
la pandemia, lo que agravo los problemas que han ido aconteciendo
debido a factores no transitorios que no solo han restringido la captacion
de mas recursos, sino que también han debilitado la posicidén de ingresos
del Osiptel, situaciones persistentes pese a que la industria de
telecomunicaciones no ha dejado de desarrollarse.

Los elementos o causas que han restringido o menguado la obtencién
de recursos del Osiptel consisten en la rigidez del régimen normativo de
aportes por regulacién, la menor captacién de aportes por regulacion y
la disminucion de los ingresos por servicios publicos de
telecomunicaciones.

Debido a que las necesidades financieras de la institucion no son
cubiertas en su totalidad, se han visto afectados en innumerables
oportunidades proyectos institucionales que se han quedado sin
asignacion en el PIA o el Presupuesto Modificado Institucional (PIM)
imposibilitando su desarrollo. Esto como consecuencia de que una vez
que el Ministerio, en aplicacion del articulo 26 del Decreto Legislativo
1440, Decreto Legislativo del Sistema de Presupuesto, comunica la
Asignacion Presupuestaria Multianual, esta resulta insuficiente para
cubrir las necesidades institucionales determinandose prioridades y
dejando proyectos institucionales para beneficio de la sociedad en
general y las empresas operadoras pendientes de desarrollo.

Con el fin de financiar adecuadamente las necesidades de la institucién,
se realizd una proyeccion del presupuesto para el periodo 2022-2024.
que considera mayores gastos asociados a los temas de reclamos, el
impacto que tendria la transicion al nuevo Régimen de Servicio Civil
(SERVIR), asi como el financiamiento de las labores adicionales o
nuevas, entre otros.

Los gastos fijos del presupuesto actual y mejorado del Osiptel para los
siguientes afios representan mas del 80% del presupuesto, lo que ya de
por si restringe o limita el manejo de fondos, ademas de no permitir tener
los recursos necesarios para cumplir adecuadamente sus metas y la
prospectiva de necesidades presupuestales para los siguientes afos
que demanda el actual y futuro desarrollo de los servicios publicos de
telecomunicaciones.

Las estimaciones de la recaudaciéon de aportes por regulacion se
construyen teniendo en cuenta un ambiente en condiciones normales,
sin la influencia de shocks andmalos transitorios, por lo que no se toma
en cuenta la informacion del afio 2020 o el impacto negativo de corto
plazo derivado de la crisis sanitaria del COVID-19. Asimismo, se
consideré para el escenario base de prediccion de ingresos del Osiptel
el régimen legal vigente aplicable al aporte por regulacion antes del
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Decreto Supremo 134-2021-PCM y que los pagos por aporte que son
materia de disputa tendran un comportamiento similar al observado
durante los ultimos afnos.

De acuerdo con las proyecciones realizadas:, de no haberse emitido el
Decreto Supremo 134-2021-PCM, el Osiptel no podria cubrir el
presupuesto mejorado para los proximos anos y estar a la altura de lo
gue demanda el sector de telecomunicaciones, incurriéndose en déficits
de S/32,5, S/33,5 y S/29,4 millones durante 2022, 2023 y 2024,
respectivamente. Por consiguiente, durante dichos afios no podria
financiar un efectivo o adecuado ejercicio de las labores necesarias para
cumplir las funciones que le ha conferido el marco normativo en vigor.

Incluso esta falta prevista de recursos puede ser mas amplia,
considerando el crecimiento del mercado y las nuevas necesidades de
regulacion, supervisidon y fiscalizacidon que puedan presentarse en el
futuro o, en general, escenarios que impacten negativamente en la
disposicion de ingresos del Osiptel.

Con fines exploratorios, también se hizo el ejercicio de incorporarse
informacion de los aportes efectivos del afio 2020 para la proyeccion de
ingresos del Osiptel. Bajo este escenario, el déficit potencial seria incluso
mayor, lo que hubiera implicado un incremento en la tasa de aportes
mucho mayor a la establecida en el Decreto Supremo 134-2021-PCM.

El Osiptel ha llegado a ser el regulador de telecomunicaciones con
menor presupuesto en la region. En detalle, se observo la situacion de
otros reguladores a nivel internacional encontrandose, en primer lugar,
una amplia heterogeneidad en las funciones que cumplen, debido a que
algunos reguladores tienen potestad administrativa sobre varios
sectores (telecomunicaciones, radiodifusion y postal); en otros casos,
estos organismos, ademas de regular, administran el espectro
radioeléctrico e implementan proyectos de acceso universal. Esta
heterogeneidad en las funciones y sectores encomendados a cada
organismo regulador se refleja en los niveles absolutos presupuestales
que manejan.

Una manera de comparar estos presupuestos es dividir el monto total
observado en anos recientes con el total de lineas fijas, méviles y de
banda ancha fija de cada pais, de forma que se obtiene un presupuesto
por suscriptor. Segun este indicador, el Peru tendria un presupuesto por
suscriptor de US$ 0,65, mientras que el promedio de la muestra de
América Latina es de US$ 2,03 y el correspondiente a Europa de US$
2,41. Es conveniente comentar que los reguladores de Francia, ltalia y
Reino Unido muestran un presupuesto por linea bajo en comparacién al

8

Ver Cuadro 7 del escrito de descargos del Osiptel.
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promedio de América Latina. No obstante, en dichos ambitos existe el
beneficio de las economias de escala que surgen de atender a mercados
de telecomunicaciones significativamente mas relevantes que el
mercado peruano o los mercados latinoamericanos en general.

Se consideré implementar la alternativa de cubrir el déficit con
trasferencias gubernamentales o del tesoro; sin embargo, se deberia
contar con una norma con rango de Ley que exonere al Osiptel de la
prohibicién de recibir crédito presupuestario con cargo a los “recursos
ordinarios”, tal como ha sido recogido en la Ley 28411, Ley General del
Sistema Nacional de Presupuesto. Sin perjuicio de ello, se analizaron las
desventajas del mencionado escenario, tales como que implicaria cargar
con el problema inherente al sector de telecomunicaciones sobre las
necesidades presupuestales de otros ambitos o sectores econdmicos.
Asi, en general, esta opcién no resultaria adecuada o sostenible en el
tiempo

Se consideré como mejor solucién actualizar o modificar la actual
normativa de aportes por regulacion estableciendo las medidas
cuestionadas. Para los efectos sefalados, se realizd un analisis
cuantitativo sobre el efecto de las modificaciones propuestas en la
captaciéon de ingresos del Osiptel, a fin de evidenciar los impactos de
cada medida y encontrar la nueva tasa de alicuota que permitira
compensar los futuros déficits derivados de las necesidades
presupuestales proyectadas para el 2022-2024. Evidentemente, el
requisito indispensable de la solucion adoptar es buscar las
adecuaciones normativas que minimice las diferencias entre los ingresos
que percibiria el Osiptel y su presupuesto mejorado para 2022-2024
acorde con el desarrollo de los servicios publicos de telecomunicaciones.

La actualizacion planteada al régimen de percepciéon de ingresos es
consistente con los regimenes de aportes de otras instituciones
reguladoras, como el Organismo Supervisor de la Inversidon en Energia
y Mineria (en adelante, el Osinergmin) que tiene un régimen donde se
aplica la tasa de aportes sobre los ingresos facturados y se hace una
diferenciacion entre la alicuota por regulacion segun actividad
economica o subsector. Ademas, cabe sefialar que las tasas de aportes
en el Osinergmin se ajustan o revisan anualmente.

Con el fin de estimar el impacto en términos de ingreso que implicaba el
Decreto Supremo 134-2021-PCM, se realizd la construccion de
escenarios simulados (simulaciones) o de sensibilidad en los ingresos
del Osiptel explorando un rango (“grilla”) de posibles nuevas tasas de
aportes por regulacién sobre los servicios méviles. Asi, en todos los
casos se realizd una estimacion puntual de los posibles nuevos ingresos
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que percibiria Osiptel (escenario base o status quo), con su respectivo
intervalo estadistico de confianza al 95% (limite inferior y superior).

Las cuantificaciones de los posibles ingresos futuros dada la mejora del
régimen de aportes por regulacién del Osiptel son acompafiadas del
presupuesto que se requiere para 2022-2024. A modo de resumen o
consolidacion de los distintos escenarios de simulacién, se puede
plantear una funcion de distancia en términos de recursos obtenidos y el
presupuesto planificado. Esto es, calcular las desviaciones entre los
ingresos y gastos proyectados para el periodo 2022-2024, y elegir aquel
escenario cuyas caracteristicas inherentes reducen lo mas posible la
diferencia entre la mejora en la recaudacion y la necesidad presupuestal.

La funcidén de distancia puede construirse a través de un promedio
simple de las desviaciones estimadas para cada afo del periodo 2022-
2024. No obstante, si bien este indicador tiene una interpretacion simple
en términos de déficit o superavit neto del periodo de analisis, no
considera que uno o mas anos podrian tener una diferencia positiva o
negativa, con lo que el promedio resultante puede infravalorar la
dispersion del periodo de andlisis. Para lidiar con esta desventaja, se
puede complementar el analisis con otros indicadores de funcion de
distancia tales como el promedio simple de desviaciones en valor
absoluto o la raiz cuadrada del promedio de las dispersiones elevado al
cuadrado.

Para los seis escenarios que fueron evaluados, se realizo la construccion
de la funcién de distancia entre los ingresos proyectados y las
necesidades presupuestales utilizando las tres formas comentadas en el
parrafo precedente sobre como plantear la funcidén de distancia~. El
escenario de simulacion 1 (la linea de base o situacion actual) es el que
mayor valor obtiene en términos de déficit potencial o de la funcién de
distancia en cualquiera de sus otras dos formas.

La necesidad de modificar el régimen de aportes por regulacion del
Osiptel es sustancial, por lo que el criterio para optar por uno de los seis
contrafactuales estimados fue buscar aquella situacion que implique
mayores recursos para el despliegue de labores del Osiptel, pero sin
caer en un exceso de recursos transferidos a la agencia reguladora dada
sus necesidades presupuestales.

La actualizacion normativa de los aportes por regulacion del Osiptel no
se solucionaba con solo aclarar la base imponible de aportes por
regulacion (escenario de simulacién 2) o afadir a dicha aclaracién la
consideracion de los ingresos facturados como dimension de gravamen

Informacion detallada en el Anexo 2 del escrito de descargos del Osiptel.

Informacion detallada en el Cuadro 17 del escrito de descargos del Osiptel.
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(escenario de simulacion 3). En ambas situaciones, se seguian
presentando déficit de recursos (altos valores en la funcidén de distancia),
por lo que era preciso que también se eleve la tasa legal de aportes o la
alicuota nominal sobre los servicios méviles para captar los recursos
necesarios y en equilibrio con el desarrollo que tiene este sector en
comparacion al resto de servicios de telecomunicaciones y la incidencia
o contribucion que tienen los servicios moviles en las actividades del
regulador.

Los cambios que el Decreto Supremo 134-2021-PCM realizé fueron
razonablemente justificados a través de evidencia empirica que muestra
gue no solo se debian realizar en términos de la base imponible de
ingresos, también era imprescindible incrementar la tasa de aportes por
regulacion para los servicios moviles. En esta linea, solo las
caracteristicas inherentes del escenario de simulacion 4, 5 y 6
generarian en el futuro por lo menos algun episodio de superavit o
reduccion significativa de déficits, o que se traduce en menores valores
en la funcion de distancia, pero siendo las politicas de la simulacién 6 las
qgue generan un perfecto equilibrio entre los ingresos que se obtendria 'y
las necesidades presupuestales para el periodo 2022-2024.

Si bien se estimo6 que esas tasas generarian un perfecto equilibrio para
el Osiptel, es sustancial precisar que, en principio, se esta trabajando
sobre la base de proyecciones estadisticas, las cuales tienen
inherentemente un margen de error estadistico y esta sujeto a los
supuestos de la construccion del escenario contrafactual. Asimismo, es
imprescindible considerar la naturaleza fluctuante de los aportes por
regulacion recibidos por el Osiptel, ya que responden, a su vez, a las
fluctuaciones o evolucion del mercado de telecomunicaciones.

Se debe tener presente que el presupuesto del Osiptel presenta la
existencia de costos o gastos comunes o compartidos (ejemplo, las
areas de apoyo) que representan un porcentaje representativo del
presupuesto. Consecuentemente, dichos costos son por naturaleza no
atribuibles a un servicio particular y para su asignacién implicaria
desplegar técnicas de costeo analitico (ejemplo, contabilidad separada)
para su asignacion precisa e incluso, a pesar de ello pueden continuar
siendo no atribuibles. En este sentido, las desagregaciones mostradas
son referenciales.

Como parte del andlisis de razonabilidad que sustenta las medidas
adoptadas del Decreto Supremo 134-2021-PCM, también se realiz6é un
analisis de impacto sobre sus implicancias para las empresas
operadoras y la sociedad. Asi, se determiné que el efecto positivo o
beneficioso para la sociedad o el bienestar comun del Decreto Supremo
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134-2021-PCM o la actualizaciéon normativa del aporte por regulacion del
Osiptel es ampliamente favorable.

El 20 de abril de 2022, el Ministerio presentdé sus descargos con base en los
siguientes argumentos:

(i)

(iif)

Dado que el Decreto Supremo 134-2021-PCM contiene elementos como
hecho gravado, la base imponible, el sujeto acreedor y el sujeto deudor,
que son elementos del tributo creados por Ley o norma con rango de ley;
la Comisibn no tiene competencia para pronunciarse sobre
cuestionamientos a dichos elementos, toda vez que implicaria evaluar la
validez de normas emitidas en ejercicio de la funcion legislativa, hecho
que conforme el inciso a) del numeral 3 del articulo 3 del Decreto
Legislativo 1256 no se considera barrera burocratica.

El unico medio probatorio que la denunciante presenta es un “Informe de
experto tributario elaborado por la consultora KPMG”, que no prueba en
ningun punto que las alicuotas del cobro del aporte por regulacion y el
calculo de su base condicionan, restringen u obstaculizan, su acceso o
permanencia como agente en el mercado, por lo que el cobro
cuestionado no es una barrera burocratica.

Las alicuotas del cobro del aporte por regulacion y el calculo de su base
no carecen de razonabilidad, debido a que tienen como finalidad que el
Osiptel diversifique e intensifique sus actividades como regulador de las
telecomunicaciones, a fin de fomentar la competencia en el mercado y
garantizar la calidad en la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones. Por lo tanto, resultaba necesario establecer
disposiciones que regulen el régimen del aporte por regulacion del
Osiptel.

La finalidad de las alicuotas del cobro del aporte por regulacién y el
calculo de su base es garantizar que el Osiptel logre recaudar los
recursos requeridos para el adecuado cumplimiento de sus funciones, lo
que contribuira a optimizar el funcionamiento del mercado, promover la
competencia y generar incentivos para la mejora de la calidad de los
servicios de telecomunicaciones en beneficio de los usuarios, con
impacto neto positivo sobre la productividad y la asignacion de recursos
de la economia peruana.

El Osiptel, en su condicion de Administracién Tributaria, aplica a las
empresas sujetas el aporte por regulacion y ejerce la facultad
sancionadora a que se refiere el Codigo Tributario, por ello, dentro de
dichas facultades, se efectud el incremento de la alicuota en lo relativo
a los servicios moviles y la modificacion de la base imponible, con el
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objeto de que el tributo se calcule sobre los ingresos facturados (y no
solo sobre los ingresos percibidos).

Los porcentajes de las alicuotas determinados en el Decreto Supremo
134-2021-PCM no exceden del 1% del valor de la facturacién anual, por
lo que el cobro se encuentra dentro del rango dispuesto por el articulo
10 de la Ley 27332. Cabe indicar que, desde la publicacién de la Ley
27332 en el diario oficial EI Peruano el 16 de enero de 2002, la
denunciante sabia del monto tope por concepto de aporte por regulacioén,
de manera que este podria ser modificado, dentro de los rangos
permitidos por la ley.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que, el aporte por regulacion a
que se refiere la Ley 27332 es un tributo recaudado a favor de los
Organismos Reguladores, para el mejor cumplimiento de sus fines, y son
obligaciones de pago nacidas en virtud de la ley, tienen naturaleza
coactiva y su falta de pago se encuentra sujeta a la aplicaciéon de
sanciones e intereses previstas en el Cdédigo Tributario (Expediente
3303-2003-AA/TC). Asimismo, ha sefialado que el supuesto en los que
se origina el deber de pagar el aporte es la actividad de supervision y
regulacion.

En la sentencia emitida en el Expediente 01520-2004-AA del 9 de
diciembre de 2005, el Tribunal Constitucional reconocioé que el aporte por
regulacion que perciben los organismos reguladores (en el caso en
concreto, de Osinergmin) tiene naturaleza de contribucion.

El articulo 10 de la Ley 27332 no establece ninguna restriccion respecto
a que la facturacion deba encontrarse cancelada, en ese sentido desde
el punto de vista técnico no se encuentran observaciones a la
modificacién planteada.

Para la estimacion de sus necesidades presupuestales, el Osiptel
conforme lo ha sostenido en sus descargos y anexos, empled una
metodologia de proyeccion, la cual toma en cuenta un enfoque de
planeamiento y de costeo considerando, entre otros, el financiamiento
de labores adicionales o de las inversiones.

Respecto a la estimacién de los ingresos del sector, el Osiptel adoptd
una metodologia y evaluacidn estadistica-economeétrica que resulté en
la eleccion y uso sustantivo de la metodologia ARIMA y su
implementacion a través del algoritmo descrito en Hyndman y Khandakar
sobre la serie de aportes anuales. Esta eleccion les permitio elegir y
corroborar que, dentro de un conjunto de otras posibles opciones o
estrategias que pueden pensarse, las proyecciones de ingresos
resultantes son las que minimizan los errores de prondstico, errores que
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en este contexto se traducen en sobreestimaciones o subestimaciones
de los aportes que obtendria en el futuro.

Segun el Osiptel, la metodologia de proyeccion de ingresos empleada
es coherente con las remisiones de informacion y exposicidon que ha
realizado ante el Ministerio en los ultimos afos en el contexto del
sustento del presupuesto anual (programa presupuestal) que realizan las
instituciones gubernamentales.

Considerando los resultados obtenidos a partir de las proyecciones de
las necesidades presupuestales e ingresos, el Osiptel estimo la alicuota
para los servicios méviles que equilibraria la diferencia entre los ingresos
que obtendria y las necesidades presupuestales. Al respecto, no se
efectud observaciones en cuanto a la metodologia aplicada y la fijacién
de las alicuotas propuestas, por lo que se considero viable la propuesta
analizada a efectos de que su aplicacién revierta posibles déficits
presupuestales, los que generarian problemas en la operatividad y
atencion de las necesidades regulatorias y de fiscalizacion.

Desde el punto de vista técnico no se encontré observaciones respecto
a establecer que el Osiptel en su condicién de Administracion Tributaria
ejerce la facultad sancionadora respecto del aporte por regulacion a que
se refiere el Codigo Tributario, tanto mas, si el sector telecomunicaciones
ha experimentado un desarrollo significativo en las ultimas dos décadas
que ha impulsado un mayor dinamismo de la oferta de servicios de voz,
datos y contenidos audiovisuales, asi como mayor acceso, disponibilidad
y consumo de dichos servicios por parte de los usuarios; lo cual ha
demandado que incremente considerablemente sus actividades como
organismo regulador.

Se han presentado factores como el incremento del tamafio y creciente
especializacion del mercado de servicios de telecomunicaciones, el
crecimiento asimétrico de los servicios moviles respecto a los servicios
fijos y la asignacion de diversas nuevas tareas al Osiptel en el marco de
sus competencias, que han impulsado el incremento de los gastos
realizados y requeridos para el financiamiento de sus funciones que
vienen superando los ingresos recaudados mediante el aporte por
regulacion.

Se ha perdido en el tiempo la correspondencia en términos del
despliegue de labores del Osiptel y el desarrollo del sector de
telecomunicaciones, debido en parte al crecimiento relevante de los
servicios, como es el caso del servicio de telefonia moévil, el cual ha
sobrepasado sustantivamente la evolucion del presupuesto de trabajo
del Osiptel. Ello, sin considerar que servicios como el internet fijo o la
television de paga también han registrado crecimientos importantes.
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Es posible observar asimetrias sustantivas entre la difusion de servicios
moviles versus fijos tanto en el numero de empresas, penetracion y usos
de los servicios y captacion de ingresos; lo que ha impactado en la
incidencia de reclamos, los costos y en los esfuerzos de la regulacion.

Desde 2013 en adelante, los Poderes Ejecutivo y Legislativo han ido
asignando como parte de las actividades de regulacion y supervision al
Osiptel mas labores sin el respectivo acompanamiento presupuestas
adicional a estas nuevas tareas.

Respecto a la problematica de ingresos, los elementos o causas que han
restringido y menguado los recursos de financiamiento del Osiptel son la
rigidez del régimen normativo de aportes por regulacion y la insuficiente
captacion de aportes por regulacidén o de los ingresos percibidos por el
regulador. Se puede ejemplificar cémo la rigidez de la actual normativa
ha generado, al cierre del 2019, contingencias por cobrar y pagar en
aportes (sin considerar intereses) ascendentes aproximadamente a
S/ 19,8 millones y S/ 21,7 millones, respectivamente y, sumando los
intereses, los montos finales de las contingencias de aportes por cobrar
y pagar son alrededor de S/43,1 millones y S/32,6 millones,
respectivamente.

La recaudacion o disponibilidad de ingresos del Osiptel ha sido
insuficiente en el tiempo como consecuencia de la pérdida de
correspondencia entre la recaudacion y el desarrollo del sector, o que
ha generado déficits en términos del PIM.

Con el actual nivel presupuestario, la institucion regulatoria ya ha
mostrado déficits, que bajo justos términos de evaluaciéon son
potencialmente mayores, ya que el presupuesto actual deberia ser
mejorado incluyendo una cartera, partidas de actividades o inversiones
que se requieren actualmente para mejorar la actividad regulatoria y
supervisora sobre el mercado, pero siendo esta cartera en la practica
restringida de implementar o financiar dada la actual falta de recursos.

A fin de establecer escenarios de evaluacion para la gradualidad de la
alicuota que permitan coadyuvar en el calce adecuado del balance
presupuestal del Osiptel (la reduccidon de las discrepancias entre los
eventuales ingresos y gastos) a la par o en equilibrio con un horizonte
de planeamiento de mediano plazo para la regulacion de los servicios
publicos de telecomunicaciones, como parte de la actualizacion del
régimen normativo de los aportes por regulacion, se establece una
revision periodica de cada 3 afios en la tasa de aportes.

En el caso de las empresas operadoras, si bien cualquier contribucion o

alza tributaria tiene el caracter de costo, las disposiciones de la
normativa se han construido sobre el criterio de que ese costo sea el
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minimo posible para los operadores (se minimiza captar un monto que
no se corresponda con el estado actual y prospectiva del mercado de
telecomunicaciones). Asi, se ha evidenciado que la captacién de
recursos adicionales que obtendria la agencia reguladora representaria
una participacion reducida de los ingresos que obtiene el mercado por
los servicios publicos de telecomunicaciones en general e, incluso, en
relacion con los servicios moviles. Concretamente, se ha estimado que
todos los costos adicionales o incrementales de la propuesta
representarian anualmente para el periodo 2022-2024 un promedio de
S/ 26,58 millones para los servicios moviles y de S/ 5,25 millones para el
resto de los servicios, lo que corresponderia alrededor del 0,35% y
0,05% de los respectivos ingresos anuales de cada rubro.

La normativa tiene un componente distributivo o de consistencia, que
busca alinear el régimen de aportes que tienen otros organismos
reguladores del estado peruano.

La disposicion normativa tiene un impacto neto positivo esperado sobre
el mercado de telecomunicaciones y en forma general, sobre la
sociedad, que se evidenciaria o transmitiria a través de mecanismos
tales como un mayor impulso a la promocion de la competencia, los
incentivos al cambio incremental o por mejora de la calidad de los
servicios de telecomunicaciones y un mayor empoderamiento de los
usuarios. Asi, aun si se consideran solo estos impactos positivos
incrementales versus los eventuales costos adicionales que generaria la
propuesta para las empresas operadoras (i.e. los S/ 26,58 millones para
el rubro de servicios moviles y de S/ 5,25 millones para el resto de los
servicios que en promedio anual se tendria registrado para el periodo
2002-2024), el resultado es naturalmente favorable.

El Osiptel ejerce funciones que no se circunscriben solamente a la
regulacion tarifaria o a dictar disposiciones relacionadas exclusivamente
con dicha labor, sino que, ademas, realiza actividades de supervision
para garantizar la calidad de los servicios publicos de
telecomunicaciones (telefonia, internet y television de paga), fiscaliza el
incumplimiento del marco normativo vigente sujeto a su competencia vy,
por medio de su facultad normativa, dicta los reglamentos que regulan
los procedimientos a su cargo, lo cual tiene impacto en la productividad
y asignacion de recursos en el mercado de telecomunicaciones.

La denunciante indica que la modificacion en las alicuotas del cobro del
aporte por regulacidon y en el calculo de su base carecerian de
razonabilidad y son injustificadas; empero, sus argumentos son solo
alegaciones y afirmaciones genéricas, debido a que no existe medio
probatorio que pruebe que la medida es desproporcionada. Ademas,
cuestiona la pertinencia de una politica publica dispuesta en el
incremento de las alicuotas del aporte por regulacion.
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El 12 de julio de 2022, a través de la Resolucion 0258-2022/CEB-INDECOPI, la
Comisién declaré infundada la denuncia con respecto a la medida (i) detallada
en el numeral 1 de la presente resolucion por lo siguiente:

(i) La PCM ha actuado en el marco de sus competencias atribuidas para
determinar la alicuota del aporte por regulacion que recauda el Osiptel,
utilizando el instrumento legal idéneo y en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 10 de la Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, asi como en la Norma |l
del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario,
aprobado por el Decreto Supremo 133-2013-EF, por lo que la medida no
resulta en ilegal.

(i) Adicionalmente, la medida no resulta ser una barrera burocratica carente de
razonabilidad, toda vez que la PCM, asi como el Osiptel presentaron
informacion que permite demostrar la justificacion y proporcionalidad de la
medida objeto de cuestionamiento, de acuerdo con lo previsto en el Decreto
Legislativo 1256.

Adicionalmente, la primera instancia mediante la Resolucion 0258-2022/CEB-
INDECOPI declaré improcedente la denuncia respecto a la medida (ii) detallada
en el numeral 1 del presente pronunciamiento, debido que, a su criterio, la base
imponible del aporte por regulacion que recauda el Osiptel se encuentra
contenida en la Ley 27332, por lo que la Comision no tiene competencia para
analizar su legalidad y/o razonabilidad.

El 8 de agosto de 2022, la denunciante interpuso un recurso de apelacion en
contra de la Resolucion 0258-2022/CEB-INDECOPI, solicitdé su nulidad y el uso
de la palabra en una audiencia de informe oral, reiterando lo expuesto en su
denuncia, anadiendo los siguientes argumentos:

(i) En el procedimiento se demostré la ilegalidad del Decreto Supremo 0134-
2021-PCM, debido a que su proyecto normativo no fue publicado, en
incumplimiento del procedimiento prestablecido. El Decreto Supremo 0134-
2021-PCM es una norma de caracter general.

(i) El principal cuestionamiento en este procedimiento es que tanto la
modificacion de las alicuotas como la base imponible no han sido
debidamente justificadas, no habiéndose acreditado la existencia de un
interés publico y la idoneidad de las medidas para solucionar el problema.

(i) La primera instancia no realizé un analisis material de la razonabilidad de
las medidas en funcion de la informacion que se aportd, no hizo un correcto
analisis de lo alegado por la denunciada.

(iv) Respecto al extremo declarado improcedente, se precisa que la Ley 27332
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y el Decreto Supremo 0134-2021-PCM no regulan lo mismo, la mencionada
ley establece unicamente los topes maximos permitidos para determinar el
aporte por regulacion de los organismos reguladores.
El 26 de septiembre de 2022, el Ministerio y el Osiptel absolvieron el recurso de
apelacion y, en particular, el Osiptel solicité hacer uso de la palabra en audiencia
de informe oral.

El 17 de octubre y 28 de diciembre de 2022, la denunciante present6 escritos
complementarios para que esta Sala los considere.

CUESTIONES EN DISCUSION

(i) Analizar si la Resolucion 0258-2022/CEB-INDECOPI del 12 de julio de
2022 presenta un vicio que afecte su validez.

(i) Evaluar las solicitudes de uso de la palabra en una audiencia de informe
oral, presentadas por la denunciante y el Osiptel.

(iii) Analizar si corresponde o no confirmar la Resolucion 0258-2022/CEB-
INDECOPI 12 de julio de 2022.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Sobre la validez de la Resolucion 0258-2022/CEB-INDECOPI

La denunciante solicitd la nulidad de la Resolucion 0258-2022/CEB-INDECOPI
del 12 de julio de 2022, sin embargo, no especificd la causal de nulidad que
fundamenta su solicitud.

Sobre el particular, de la revision del integro del recurso de apelacién
presentado, se observa que la denunciante cuestiona el razonamiento de la
primera instancia con respecto a la evaluacion de su caso y la valoracion
brindada a la documentacién y argumentos presentados.

En ese sentido, en virtud de lo planteado por la denunciante, se advierte que esta
tiene una apreciacion de la controversia distinta a la de la primera instancia, sin
embargo, ello no evidencia un vicio que afecte la validez de la Resolucién 0258-
2022/CEB-INDECOPI.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO

ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 6.- Motivacién del acto administrativo

6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado.

6.2 Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictdmenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les identifique de modo certero,
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Por lo expuesto, corresponde desestimar la solicitud de nulidad de la Resolucion
0258-2022/CEB-INDECOPI 12 de julio de 2022 presentada por la denunciante.

Sobre el pedido de informe oral

El 8 de agosto y el 26 de septiembre de 2022, tanto la denunciante como el
Osiptel solicitaron se les conceda el uso de la palabra en una audiencia de
informe oral.

Al respecto, el articulo 30 del Decreto Legislativo 1256, dispone que la Comision
o la Sala podran convocar a una audiencia de informe oral con el objeto de
contar con mayores elementos para resolver la cuestion controvertida.

Asimismo, el articulo 16 del Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacion y
Funciones del Indecopi sefala que las Salas del Tribunal del Indecopi podran
denegar una solicitud de audiencia de informe oral mediante una decisidn
debidamente fundamentada, por lo cual, la citacién a informe oral es una
potestad de la administracién y no una obligaciénr.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional a través de la sentencia del 16
de enero de 2013, emitida en el marco del Expediente 01147-2012-PA/TC, indico
lo siguiente:

SENTENCIA DEL 16 DE ENERO DE 2013, EXPEDIENTE 01147-2012-PA/TC

“..)
18. (...) este Colegiado en reiterada jurisprudencia se ha pronunciado a este respecto
manifestando que en los supuestos en que el tramite de los recursos sea

y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. Los informes, dictdmenes o similares que
sirvan de fundamento a la decision, deben ser notificados al administrado conjuntamente con el acto administrativo.

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de férmulas generales o vacias de fundamentacion para el caso
concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad, contradicciéon o insuficiencia no resulten
especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.
No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emiti6 el acto que se
impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracion de los medios probatorios o de la aplicacion o
interpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacién distinta debe conducir a estimar parcial o
totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado.

6.4 No precisan motivacion los siguientes actos:

6.4.1 Las decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento.

6.4.2 Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por el administrado y el acto administrativo no perjudica derechos
de terceros.

6.4.3 Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos administrativos sustancialmente iguales, bastando la
motivacion unica.

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 30.- Informe oral

En cualquier etapa del procedimiento, ya sea a pedido de parte o de oficio, la Comisién o la Sala, de ser el caso, puede
citar a las partes a audiencia de informe oral con el objeto de contar con mayores elementos para resolver la cuestion
controvertida.

DECRETO LEGISLATIVO 1033, LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI

Articulo 16.-Audiencia de informe oral ante las Salas del Tribunal

16.1 Las Salas del Tribunal podran convocar a audiencia de informe oral, de oficio o a pedido de parte. En este segundo
caso, podran denegar la solicitud mediante decision debidamente fundamentada. (...).

16.3 Las disposiciones del presente articulo seran aplicables a las solicitudes de informe oral presentadas ante las
Comisiones.

31/49

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 -Peru / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



22.

23.

.3.

24.

25.

26.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas

RESOLUCION 0066-2023/SEL-INDECOPI
EXPEDIENTE 000018-2022/CEB

eminentemente escrito, no resulta vulneratorios (sic) del derecho de defensa la
imposibilidad del informe oral; dado que el accionante ha podido presentar sus
alegatos por escrito a fin de sustentar su impugnacioén (...)".

En el presente caso, tanto la denunciante como el Osiptel han presentado los
argumentos que estimaron pertinentes para la admision a tramite de su
denuncia, lo cual conlleva a que esta Sala cuente con todos los elementos de
juicio para emitir un pronunciamiento.

En esa medida, el Colegiado considera que no es necesario convocar a una
audiencia de informe oral; por lo que, corresponde denegar las solicitudes
formuladas por la denunciante y el Osiptel.

Competencia de la Comisién vy de la Sala

El articulo 6 del Decreto Legislativo 1256, sefala que la Comisién y la Sala —en
segunda instancia— son competentes para conocer los actos, disposiciones y
actuaciones materiales emitidas por entidades de la Administracién Publica, que
impongan barreras burocraticas ilegales y/o carentes de razonabilidad.

Por su parte, los numerales 3 y 4 del articulo 3 del Decreto Legislativo 1256,
definen a una barrera burocratica como aquella exigencia, requisito, limitacion,
prohibicién y/o cobro impuesto por cualquier entidad, dirigido a condicionar,
restringir u obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes econdmicos
en el mercado y/o incidir en la tramitacion de los procedimientos administrativos,
materializadas en actos administrativos, disposiciones administrativas y/o
actuaciones materiales de la Administracion Publicar.

En resumen, a partir de las definiciones antes citadas, se desprende que una
regulacion o actuacion administrativa puede calificar como una barrera

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 6. -Atribuciones de las autoridades en materia de eliminacién de barreras burocraticas

6.1. De la Comision y la Sala

La Comisién y la Sala en segunda instancia, son competentes para conocer los actos administrativos, disposiciones
administrativas y actuaciones materiales, incluso del ambito municipal o regional, que impongan barreras burocraticas
ilegales y/o carentes de razonabilidad. Asimismo, son competentes para velar por el cumplimiento de las disposiciones
sobre |la materia establecidas en los Decretos Legislativos 283, 668, 757 y el articulo 61 del Texto Unico Ordenado de la
Ley de Tributacion Municipal, asi como las normas reglamentarias pertinentes, o las normas que las sustituyan. Ninguna
otra entidad podra arrogarse estas facultades. Sus resoluciones son ejecutables cuando hayan quedado consentidas o
sean confirmadas por la Sala, segun corresponda de conformidad con lo establecido en el articulo 32 de la presente Ley

(..).

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Articulo 3.-Definiciones

Para efectos de la presente ley, debe tenerse en cuenta las siguientes definiciones:

()

3. Barrera burocratica: exigencia, requisito, limitacion, prohibicién y/o cobro que imponga cualquier entidad, dirigido a
condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/o permanencia de los agentes econdmicos en el mercado y/o que
puedan afectar a administrados en la tramitacion de procedimientos administrativos sujetos a las normas y/o
principios que garantizan la simplificacién administrativa. La sola calidad de exigencia, requisito, limitacion,
prohibicién y/o cobro no implica necesariamente su caracter ilegal y/o su carencia de razonabilidad. (...)

4. Formas de materializacion: las barreras burocraticas se materializan a través de actos administrativos, disposiciones
administrativas y/o actuaciones materiales.
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burocratica siempre que cumpla con las siguientes caracteristicas:

(i) Tratarse de una exigencia, requisito, limitacién, prohibicién y/o cobro
impuesto por una entidad de la Administracion Publica* en ejercicio de
funcion administrativa.

(i) Encontrarse contenida en una disposicion administrativa, un acto
administrativo o una actuacion material.

(iii) Tener como finalidad la regulacion del comportamiento de los agentes en
el desarrollo de actividades econémicas en el mercado, sea para efectos
de su acceso o0 permanencia en él, o tener incidencia en la tramitacién de
procedimientos administrativos sujetos a las normas y principios de
simplificacion administrativa.

En este punto, conviene precisar que, si bien a través de los procedimientos de
eliminacion de barreras burocraticas, la Comision y la Sala se encuentran

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 2.-Ambito de aplicacién

La presente ley es de aplicacion para las entidades de la administracién publica (en adelante, “entidad” o “entidades”),
entendiéndose como tales a las sefaladas en el articulo | del Titulo Preliminar de la Ley 27444 o la norma que la sustituya,
asi como para todo funcionario, servidor publico o cualquier persona que ejerza funciones administrativas por delegacion,
bajo cualquier régimen laboral o contractual.

En la Resolucion 0675-2013/SDC-INDECOPI del 18 de abril de 2013, la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia, a propésito de una denuncia interpuesta por la Asociacion de Institutos Superiores Tecnoldgicos y
Escuelas Superiores del Pery, ya habia resaltado la importancia de que las medidas cuestionadas en el procedimiento
de eliminacién de barreras burocraticas estén orientadas a regular el desarrollo de una actividad econémica, como se
aprecia:

“45. De conformidad con lo dispuesto en el acapite Ill.1, dado que, en los procedimientos de eliminacién de barreras
burocraticas, el denunciante sélo puede ser un agente econémico o un ciudadano, en los casos de los institutos,
estos solo podran denunciar la presunta imposicién de una barrera burocrética ilegal y/o carente de razonabilidad
cuando se encuentren frente a los siguientes actos o disposiciones:

(i) acto o disposicién, a través del cual entidad de la Administracién Publica, limita el acceso o la permanencia de
los institutos al mercado. Por ejemplo, en el supuesto caso que el Ministerio decida suspender el otorgamiento
de autorizaciones para prestar el servicio de ensefianza superior, pese a que no cuenta con una ley que lo
faculta para ello, y,

(i) acto o disposicion, a través del cual una entidad de la administracién publica establece una exigencia, requisito,
prohibicién o cobro que contraviene las normas de simplificacién administrativa. Por ejemplo, en el supuesto
caso que el Ministerio exija la presentacion de un documento como requisito para tramitar un procedimiento
administrativo a su cargo, pese a que este no se encuentra incorporado en su TUPA.

46. Como se puede apreciar, el comin denominador en los ejemplos sefialados es que en ambos casos los institutos
cuestionan disposiciones que regulan el desarrollo de su actividad econémica. Sin embargo, de la revision de la
denuncia se aprecia que la denunciante cuestiona como barreras burocraticas ilegales y/o carentes de
razonabilidad una serie de exigencias que, si bien han sido impuestas por el Estado, dado que regulan el
otorgamiento de titulos a nombre de la nacién, no se relacionan con la actividad de los institutos como agentes
econoémicos, sino con el gjercicio de una funcién administrativa otorgada a dichas entidades por delegacién.”

Un criterio similar fue expresado por esta Sala en la Resolucion 0197-2018/SEL-INDECOPI del 25 de junio de 2018, en
la cual se consider6 que la regulacién que puede ser conocida por la Comisién y la Sala es aquella que tiene como
finalidad regular el comportamiento de los ciudadanos que realizan actividades econodmicas, bajo los siguientes
argumentos:

“28. De acuerdo con ello, en un procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas la Comisién y la Sala no pueden
evaluar la legalidad y/o carencia de razonabilidad de medidas que no estén dirigidas a regular el acceso y/o permanencia
de los agentes en el mercado o la realizacién de un determinado tramite ante una entidad administrativa.

29. Una interpretacion en contrario implicaria aceptar que la Sala y la Comisién cuenta con facultades para analizar la
legalidad o razonabilidad de cualquier regulacién, incluso de aquella que tiene como finalidad regular el comportamiento
de los ciudadanos que no desarrollan actividades econémicas ni realizan un tramite particular.”

33/49

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 -Perti / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



28.

.4.

29.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas

RESOLUCION 0066-2023/SEL-INDECOPI
EXPEDIENTE 000018-2022/CEB

facultadas para evaluar la legalidad y/o razonabilidad de diversas actuaciones
de las entidades de la Administracion Publica, dicha competencia no significa
que el Indecopi puede conocer cualquier cuestionamiento realizado por los
administrados contra una disposicién, acto o actuacién de las referidas
entidades, sino lo que unicamente se encuentra acorde al marco de sus
competencias®.

Siguiendo ese orden de ideas, el articulo 3 del Decreto Legislativo 1256
contempla una lista no taxativa* de materias excluidas del procedimiento de su
ambito de aplicacidén y que, por tanto, en ningun supuesto, podrian ser conocidas
por la Comisién y/o la Salax.

Marco normativo sobre la procedencia de la denuncia

El articulo 27 del Decreto Legislativo 1256 establece que la Comision o la Sala
se encuentran facultadas para declarar la improcedencia de las denuncias de
parte, para lo cual debera tenerse en cuenta los supuestos previstos en el Texto

20

Tal criterio ha sido expuesto en anteriores pronunciamientos de la Sala, conforme se puede apreciar en las Resoluciones
0290-2019/SEL-INDECOPI del 5 de agosto de 2019 y 0030-2019/SEL-INDECOPI del 7 de febrero de 2019.

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE
BARRERAS BUROCRATICAS

“1.5. Disposiciones generales y atribuciones de los 6rganos resolutivos (Titulo | del Proyecto de Decreto
Legislativo)

(--)

El articulo 3 del proyecto contiene las definiciones que se tendran en cuenta para la aplicacién de esta norma legal,
siendo importante destacar la contenida en el numeral 3 del mismo, referido a qué se entiende por ‘barrera burocréatica’
y qué tipo de exigencias no estan comprendidas dentro de esta definicion. Es importante mencionar que la relacion
contenida en este literal ha sido elaborada a partir de la jurisprudencia emitida en esta materia por la Comisién y la Sala,
por lo que se trata de una relacion de caracter enunciativo, la misma que no impide que estas autoridades, al momento
de analizar un caso, establezcan que una medida no contenida en esta relacién no constituya una barrera burocratica”.
(El subrayado es agregado.)

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

Articulo 3.-Definiciones

Para efectos de la presente ley, debe tenerse en cuenta las siguientes definiciones: (...)

3.(...)

Sin perijuicio de las responsabilidades que se deriven de la aplicacion de la normativa correspondiente, no se consideran

barreras burocraticas dentro del ambito de la presente ley:

a. Las exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros establecidos a través de leyes u otras normas con
rango de ley y alcance nacional, emitidas al amparo de la funcion legislativa.

b. Las exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros contenidos en contratos suscritos por una entidad,
procesos de subasta o bases de algun tipo de concurso para contratar con el Estado.

c. Las omisiones, inacciones o cualquier inactividad de la administracion publica.

d. Las tarifas o contraprestaciones por servicios prestados por el Estado o por empresas privadas o publicas, ajenos al
ejercicio de la funcién administrativa.

e. El cobro de aranceles e impuestos y, en general, cualquier tributo no vinculado, asi como los criterios para su
determinacion.

f. Las medidas fito y zoosanitarias, conforme a la sexta disposicion final y complementaria de la Ley General de Sanidad
Agraria, aprobada por el Decreto Legislativo N° 1059.

g. Las controversias contencioso-tributarias, en especial, aquellas vinculadas a la correcta o incorrecta determinacion
de un tributo en un caso concreto.

h. El cobro de arbitrios a personas naturales sin actividad econémica.

i. La declaracion de nulidad de un acto administrativo por motivos de debido procedimiento.

j. La imposicion de sanciones. Sin perjuicio de ello, el acto administrativo sancionador podra ser empleado para
acreditar la existencia de una barrera burocratica cuando la sancién haya tenido como fundamento el incumplimiento
de la referida barrera.
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Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil» (en adelante, el TUO del Cédigo
Procesal Civil).

Por su parte, el numeral 5 del articulo 427 del TUO del Cddigo Procesal Civil
indica los supuestos en los cuales correspondera declarar la improcedencia de
una demanda (en el marco del presente procedimiento, una denuncia), entre los
cuales se observa el supuesto de que el petitorio fuese fisica o juridicamente
imposiblez.

En consecuencia, de observarse la imposibilidad de atender juridicamente lo
planteado por la denunciante, este Colegiado debera declarar la improcedencia
de la denuncia, conforme a la el numeral 5 del articulo 427 del TUO del Cdodigo
Procesal Civil.

Sobre la procedencia de las medidas cuestionadas en el presente procedimiento

El 12 de julio de 2022, por Resolucion 0258-2022/CEB-INDECOPI, la Comisién
declaré improcedente la denuncia con respecto a la medida consistente en el
cobro del aporte por regulacion por servicios de telefonia moévil a favor del Osiptel
calculado sobre el valor de la facturacion anual de la empresa operadora,
materializado en el articulo 2 del Decreto Supremo 134-2021-PCM, toda vez que
la base imponible que se cuestiona se encuentra contenida en el articulo 10 de
la Ley 27332, por lo que los organos resolutivos en eliminacién de barreras
burocraticas no tienen competencias para analizar su legalidad y/o razonabilidad.

Sobre el particular, la denunciante indicé en su recurso de apelacién que su
cuestionamiento no esta dirigido a lo regulado por la Ley 27332, ni a la potestad
de la administracién publica de modificar la base imponible mediante el Decreto
Supremo 134-2021-PCM, sino a que dicha modificacion carece de sustento
adecuado, deviniendo en arbitrario. Asimismo, indicé que el articulo 10 de la Ley
27332, unicamente, fija los limites del aporte por regulacién, en tanto (i) su
alicuota no puede ser mayor al 1%; v, (ii) su base imponible no puede ser mas
amplia que el valor de facturacion.

De otro lado, la primera instancia declaré infundada la denuncia con respecto al

21

22

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 27.-Improcedencia de la denuncia de parte

27.1. La Comision, su Secretaria Técnica o la Sala, de ser el caso, declara la improcedencia de la denuncia de parte de
acuerdo con los supuestos establecidos en el Cédigo Procesal Civil.

27.2. En primera instancia, si la Comision o su Secretaria Técnica, estima que la denuncia es improcedente, la declara
de manera liminar, finalizando asi el procedimiento. Si el defecto se refiere a alguna de las pretensiones, la declaracion
de improcedencia se limita a aquellas que adolecen del defecto advertido por la Comisién o su Secretaria Técnica,
pudiendo admitir los demas extremos.

27.3. Si la Comision lo considera necesario, también puede declarar la improcedencia de la denuncia, luego de admitida
a tramite y presentados los descargos.

RESOLUCION MINISTERIAL 010-93, TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL
Articulo 427. -Improcedencia de la demanda
El Juez declarara improcedente la demanda cuando:

5 El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible.
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cobro del aporte por regulacion por servicios de telefonia mévil a favor del Osiptel
utilizando las alicuotas fijadas en 0.7997%, 0.7998% y 0.7450% para los afios
2022, 2023 y 2024, respectivamente, materializado en el inciso a) del numeral
3.1. del articulo 3 del Decreto Supremo 134-2021-PCM, al considerar que no
constituye una barrera burocratica ilegal ni carente de razonabilidad.

En relacion con este aspecto, en su recurso de apelacion, la denunciante indico
que la Comision no analizd correctamente la documentacion presentada
respecto a la razonabilidad de la medida.

Ahora bien, de la revision del expediente, se observa que, en el escrito de
denuncia, se han cuestionado las siguientes medidas a efectos de que esta Sala
evalue su legalidad y/o carencia de razonabilidad:

(i) El cobro del aporte por regulacién por servicios de telefonia movil a favor
del Osiptel utilizando las alicuotas fijadas en 0.7997%, 0.7998% y 0.7450%
para los afos 2022, 2023 y 2024, respectivamente, materializado en el
inciso a) del numeral 3.1 del articulo 3 del Decreto Supremo 134-2021-
PCM.

(i) El cobro del aporte por regulacion por servicios de telefonia movil a favor
del Osiptel calculado sobre el valor de la facturacién anual de la empresa
operadora, materializado en el articulo 2 del Decreto Supremo 134-2021-
PCM.

En esa linea, se advierte que, en el presente procedimiento, la denunciante ha
cuestionado la legalidad y razonabilidad de la base imponible y de la alicuota
establecido para los afios 2022, 2023 y 2024 del tributo denominado aporte por
regulacion a favor del Osiptel.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 10 de la Ley 27332, los organismos
reguladores pueden recaudar de las empresas y entidades bajo su ambito un
aporte por regulacion, el cual no podra exceder del 1% del valor de la facturacion
anual, deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién
Municipal=.

En esa misma linea, la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo 134-2021-
PCM indica que el aporte por regulacién fue creado por la Ley 27332 como
tributo que grava la facturacién anual de las empresas y entidades bajo el ambito
de los organismos reguladores. Asimismo, sefala que dicho tributo es una
contribucion através de la cual se solventa la actividad supervisora y reguladora

23

LEY 27332, LEY MARCO DE LOS ORGANISMOS REGULADORES DE LA INVERSION PRIVADA EN LOS
SERVICIOS PUBLICOS

Articulo 10.- Aporte por regulacion

Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su ambito, un aporte por regulacion, el cual
no podra exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la facturacion anual, deducido el Impuesto General a las Ventas y
el Impuesto de Promociéon Municipal, de las empresas bajo su ambito. Este aporte sera fijado, en cada caso, mediante
decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el
Ministro de Economia y Finanzas.
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de dichas entidades reguladoras, como se aprecia en la siguiente cita:

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO SUPREMO 134-2021-PCM

“I. ANTECEDENTES

(...)

El aporte por requlacién fue creado por la Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversién Privada en los Servicios Publicos, Ley 27332, como tributo que grava la
facturacion anual de las empresas y entidades bajo el ambito de los organismos
reguladores, como el OSIPTEL.

El aporte por requlacion es la contribucidn, a través de la cual se solventa la actividad
supervisora y reguladora del OSIPTEL; las cuales tienen por objeto generar eficiencias y
reducir los costos de transaccion en el mercado de las telecomunicaciones, redundando
en beneficio de los usuarios, las empresas operadoras y de la sociedad en general.”
(Enfasis afiadido).

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sefialado que los aportes por
regulacion tienen naturaleza tributaria, por lo que estan sometidos a la
observancia de los principios constitucionales consagrados por el articulo 74 de
la Constitucion, como el de legalidad, no confiscatoriedad, igualdad, capacidad
contributiva y los derechos fundamentales, los cuales constituyen limites de
observancia obligatoria para los que ejercen poder tributario, conforme se
observa a continuacion:

SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 3303-2003-AA/TC DEL 28 DE JUNIO DE
2004

Naturaleza de los denominados “aportes por regulaciéon”

4. A estos efectos, es menester definir la naturaleza de este tipo de cobros. A juicio de
este Tribunal es indiscutible que tienen naturaleza tributaria y, en virtud de ello, estan
sometidos a la observancia de los principios constitucionales consagrados por el
articulo 74 de la Constitucion, que regulan el régimen tributario, como son el de
legalidad, de igualdad, de no confiscatoriedad, de capacidad contributiva y los
derechos fundamentales. Estos principios de la tributaciéon constituyen limites de
observancia obligatoria para quienes ejercen el poder tributario de acuerdo a la
Constitucion.

5. Lo anteriormente expuesto se sustentan en la propia definicion de lo que
técnicamente se entiende por tributo, que aun cuando de modo expreso no haya sido
recogida en nuestra legislacion, no obsta para tener un acercamiento a ella, en base
a lo desarrollado por la doctrina.

Asi, el tributo es definido como: la obligacion juridicamente pecuniaria, ex lege, que
no constituye sancién de acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio, una persona
publica y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por voluntad de la ley"
(Geraldo Ataliba. Hipdtesis de Incidencia Tributaria. Instituto Peruano de Derecho
Tributario. 1987. Pag. 37).

A partir de esta nocién, podemos establecer los elementos esenciales de un tributo,
los cuales son: a) su creacion por ley; b) la obligacion pecuniaria basada en el ius
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imperium del Estado; y c) su caracter coactivo, pero distinto a la sancién por acto
ilicito.

Estos elementos del tributo pueden identificarse en el articulo 10° de la Ley 27332,
Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversiéon Privada en los Servicios
Puablicos, cuyo tenor es el siguiente: "los organismos reguladores recaudaran de las
empresas y entidades bajo su ambito, un aporte por regulaciéon, el cual no podra
exceder del 1% del valor de facturacion anual, deducido el Impuesto General a las
Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal, de las empresas bajo su ambito. Este
aporte seréa fijado en cada caso mediante Decreto Supremo aprobado por el Consejo
de ministros, refrendado por el Presidente del consejo de Ministros y el Ministro de
Economia y Finanzas".

En efecto, los denominados "aportes por requlacion”, recaudados a favor de los
Organismos Regquladores -adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros-para
el mejor cumplimiento de sus fines, son obligaciones de pago nacidas en virtud de la
ley, las cuales tienen naturaleza coactiva pues no media para su establecimiento la
voluntad de las empresas obligadas al pago. Debe enfatizarse que la falta de pago
oportuno de este aporte se encuentra sujeta a la aplicacion de sanciones e intereses
previstos en el Codigo Tributario, conforme se establece en el Decreto Supremo 004-
2002-PCM, que deroga el Decreto Supremo 114-2001-PCM.»

(El subrayado es afadido).

SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 3290-2019-PA/TC DEL 4 DE OCTUBRE

DE 2022

“14. Con relacién a que el APR debe considerar el costo real de las actividades a financiar

15.

y no unicamente la capacidad contributiva del acreedor tributario, se debe considerar
que no existe norma tributaria que contemple la obligacién para que los acreedores
tributarios en el caso de las contribuciones cuenten con una estructura de los costos
del servicio de la actividad estatal que el aporte busca financiar, tal y como lo exige la
parte demandante. Distinta es la situacion de los arbitrios municipales, en los que este
Tribunal claramente dejo establecido mediante la sentencia precitada, asi como en la
sentencia recaida en el Expediente 00053-2004-PIl/TC, que la ordenanza municipal
que aprueba dichos tributos, para que cumpla con el requisito de validez, debe contar
con un informe técnico anexo que contenga la determinacion del costo global del
servicio a prestar (limpieza de calles, serenazgo, parques y jardines) y la distribucién
de dicho costo global entre todos los vecinos-contribuyentes.

Ello es asi y se justifica en atencion a la naturaleza del tipo de tributo frente al cual se
esta y, consecuentemente, considerando el hecho generador del mismo. En efecto,
conforme al Decreto Supremo 133-2013-EF, Texto Unico Ordenado del Cédigo
Tributario, los arbitrios son tasas que se pagan por la prestacién o mantenimiento de
un servicio publico en concreto. En cuanto al hecho generador del tributo, lo
constituye la prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico individualizado
a favor del contribuyente; esto es, cada contribuyente paga, o debe pagar, por
concepto de arbitrios, aquella parte proporcional que le corresponde respecto del
costo global del servicio publico de que se trate; en cambio, la contribucion es el
tributo cuya obligacion tiene como hecho generador beneficios derivados de la
realizacion de obras publicas o de actividades estatales, los que pueden ser directos
como indirectos”.

(El subrayado es afadido).

Asi, conforme ha sido desarrollado por el maximo intérprete de la Constitucion,
los aportes por regulacién son un tipo de tributo, en especifico se trata de una
contribucion, cuyo hecho generador son los beneficios derivados de obras
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publicas o actividades estatales; asimismo, este tributo debe considerar el costo
real de las actividades a financiar y no unicamente la capacidad contributiva del
acreedor tributario.

Por su parte, el Texto Unico del Cédigo Tributario, aprobado por Decreto
Supremo 133-2013-EF, sefala que la contribucion es un tributo cuya obligacion
tiene como hecho generador de beneficios, aquellos derivados de la realizaciéon
de obras publicas o de actividades estatales, tal como se aprecia en la siguiente
cita:

TEXTO UNICO DEL CODIGO TRIBUTARIO, APROBADO POR DECRETO SUPREMO
133-2013-EF

NORMA II: AMBITO DE APLICACION

Este Cdédigo rige las relaciones juridicas originadas por los tributos. Para estos efectos, el

término genérico tributo comprende:

a) Impuesto: Es el tributo cuyo cumplimiento no origina una contraprestacion directa en
favor del contribuyente por parte del Estado.

b) Contribuciéon: Es el tributo cuya obligacién tiene como hecho generador beneficios
derivados de la realizacion de obras publicas o de actividades estatales.

c) Tasa: Es el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador la prestacion efectiva
por el Estado de un servicio publico individualizado en el contribuyente.

(Subrayado agregado)

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefalado lo siguiente, con respecto a
las contribuciones:

SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 1520-2004-AA/TC DEL 9 DE DICIEMBRE
DE 2005

“En efecto, tomando en cuenta el tipo de tributo para evaluar la confiscatoriedad, cabe
aclarar dos aspectos:

- El primero, que las contribuciones son tributos vinculados cuya obligacion
social tiene como hecho generador beneficios derivados de la realizacion de
obras publicas o de actividades estatales; por consiguiente, su cobro no surge por
una manifestacion de capacidad contributiva del demandante sino por el beneficio
real o potencial que pueda obtenerse, en este caso, de la actividad reguladora que
brinda el Estado. Consecuentemente, el hecho de que la empresa haya presentado
utilidades o pérdidas no resulta determinante para eximirse de tal obligacion
contributiva, toda vez que las utilidades y pérdidas determinan basicamente la
capacidad de pago respecto al Impuesto a la Renta.

- El segundo, que la generacion de utilidades y pérdidas en una empresa tiene que ver
con la explotacién racional del negocio, mas no se origina en la obligacion del pago
de una contribucién, como erréneamente afirma la empresa recurrente”.

(Enfasis afiadido)

Atendiendo a lo desarrollado, se debe considerar la naturaleza tributaria del
aporte por regulacién que recaudan los organismos reguladores como el Osiptel,
Ositran, Osinergmin y Sunass, asi como los elementos fundamentales que lo
componen.
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Precisamente, con respecto a los elementos esenciales que componen a un
tributo, como es el caso del aporte por regulacién, encontramos principalmente
a los sujetos pasivos de la obligacion, el hecho imponible y la alicuota, ello de
conformidad con lo sefialado por el Tribunal Constitucional en las siguientes
sentencias:

SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 3092-2021-PA/TC DEL 13 DE

SEPTIEMBRE DE 2022

“Sobre el principio de reserva de ley en materia tributaria

16.

17.

18.

19.

20.

El principio de reserva de ley se encuentra establecido en el articulo 74 de la
Constitucion Politica, segtn el cual el ambito de creacién, modificacion, derogacion o
exoneracion de tributos queda reservado a las leyes o a los decretos legislativos.

Al respecto este Tribunal ha enfatizado que el principio de reserva ‘tiene como
fundamento la férmula histérica ‘no taxation without representation’; es decir, que los
tributos sean establecidos por los representantes de quienes van a contribuir’
(cfr. sentencia emitida en el expediente 00042-2004-Al/TC, fundamento 10). Con ello
se pretende que las exacciones estatales a los ciudadanos gocen de legitimidad
representativa, respetandose el principio democratico y los derechos fundamentales.

Por su parte, también es criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional que el
principio de reserva de ley en materia tributaria es una reserva relativa, ya que puede
admitir, _excepcionalmente, derivaciones al reglamento, siempre y cuando los
parametros estén claramente establecidos en la propia ley o norma con rango de ley.
Para ello se debe tomar en cuenta que el grado de concrecion de sus elementos
esenciales sera maximo cuando requle los sujetos, el hecho imponible y la alicuota;
y sera menor cuando se trate de otros elementos. En ningun caso, sin embargo, podra
aceptarse la entrega en blanco de facultades al Poder Ejecutivo para regular la
materia (cfr. sentencia expedida en el expediente 00042-2004-PIl/TC, fundamento
12).

Asimismo, en los fundamentos 20 y 21 de la sentencia expedida en el expediente
02762-2002-PA/TC, este Tribunal subrayé que es razonable que la alicuota, en tanto
determina el quantum a pagar por el contribuyente, deba encontrarse revestida por el
principio de seguridad juridica en conexién con el de legalidad, lo que conlleva la
exigencia de un minimo de concrecién en la ley; sin embargo, ello no se respeta
cuando se deja al reglamento la fijacidn de los rangos de tasas ad infinitum. Es decir,
cabe la posibilidad de remisiones leqales al reglamento, siempre y cuando los
parametros se encuentren establecidos en la propia ley; por ejemplo, mediante la
fijacién de los topes de la alicuota.

Asi, toda delegacion, para ser constitucionalmente valida, debera encontrarse
delimitada en la norma legal que tiene la atribucion originaria, pues cuando la propia
ley o norma con rango de ley no establece los elementos esenciales y los limites de
la potestad tributaria derivada, se esta frente a una delegacién incompleta o en blanco
de las atribuciones que el constituyente ha querido reservar en la ley’.

(El subrayado es afadido).

SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 1588-2020-PA/TC DEL 15 DE MARZO DE

2022

“12. En lo que se refiere al principio de reserva de ley tributaria, son basicamente dos los

cuestionamientos que hace la demandante. En primer lugar, argumenta que el
Decreto Legislativo 148 excedio la materia de regulacion delegada por la Ley 23230.
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Alega que dicha ley no deleg¢ la regulacion de aspectos relativos al cobro de tributos
o contraprestaciones relacionadas con el uso de las aguas subterraneas. En sequndo
lugar, cuestiona que en dicho decreto legislativo no se establecen los elementos
esenciales del tributo, por lo que se estaria delegando la potestad tributaria al
Ejecutivo, que por medio del Decreto Supremo 008-82-VI fue el érgano que los
establecio.

Sobre los cuestionamientos expuestos se precisa que la creacién de un tributo en
cualquiera de sus especies es una delegacion que requiere el maximo de formalidad.
Por tanto, la norma autoritativa (Ley 23230) debié prever de manera expresa la
facultad para que el Ejecutivo pueda crear nuevos tributos, puesto que se trata de la
intervencion en la propiedad de los ciudadanos y se requiere la maxima rigurosidad
en su regulacion. Asi, también se debe precisar que la creacién de un tributo como el
que nos ocupa debid ser consecuencia de un estudio y prevision de la politica fiscal
del sector Economia y Finanzas, y no de una regulacion minima, escueta y limitada.
Por tanto, este extremo de la demanda resulta fundado.

Por otro lado, en lo que se refiere al cumplimiento de la exigencia de que los
elementos esenciales del tributo y su configuracién deben estar contenidos en una
norma de rango legal, del analisis del Decreto Legislativo 148 y su Reglamento, el
Decreto Supremo 008-82-VI, deriva que no se ha cumplido con ella. En efecto, todos
y cada uno de los elementos esenciales del tributo, como son los sujetos, el hecho
imponible y la alicuota, se encuentran estipulados en los articulos 1y 2 de la norma
reglamentaria (Decreto Supremo 008-82-VI). Por consiguiente, no se ha respetado
en ninguna medida el principio constitucional tributario de reserva de ley.
Corresponde estimar también este extremo de la demanda’.

(El subrayado es afadido).

46. Asi, conforme con lo desarrollado por el maximo intérprete de la Constitucion,

47.

para la creacion, modificacion, derogacion o exoneracion de un tributo, se debe
respetar el principio de reserva de ley, de manera tal que, unicamente puede ser
establecido mediante una ley o decreto legislativo. Sin perjuicio de lo anterior,
dicha reserva es relativa ya que permite ciertas derivaciones via reglamentaria,
siempre y cuando los limites o parametros hayan sido correctamente
establecidos en la propia norma con rango de ley, como es el supuesto de la Ley
27332.

Adicionalmente, el maximo intérprete de la Constitucidon ha desarrollado los
alcances del principio de reserva de ley que deben cumplir los tributos, conforme
se aprecia a continuacion:

SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 3092-2021-PA/TC_DEL 13 DE

SEPTIEMBRE DE 2022

“Por su parte, también es criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional que el principio
de reserva de ley en materia tributaria es una reserva relativa, ya que puede admitir,
excepcionalmente, derivaciones al reglamento, siempre y cuando los parametros estén

claramente establecidos en la propia ley o norma con rango de ley. Para ello se debe tomar

en cuenta que el grado de concrecion de sus elementos esenciales sera maximo cuando
regule los sujetos, el hecho imponible y la alicuota; y sera menor cuando se trate de otros
elementos”.

(Enfasis afiadido)

48. Por lo tanto, en materia tributaria, es posible que se derive, excepcionalmente,
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por decreto supremo, ciertos aspectos de la determinacién de un tributo, siempre
y cuando en la propia ley se establezcan los parametros bajo los cuales se puede
regular.

Ahora, en el caso particular del Osiptel, este organismo regulador ha aprobado
los siguientes decretos supremos en los que ha determinado la alicuota del
Aporte por Regulacion, conforme se observa a continuacion:

NORMA ALICUOTA BASE IMPONIBLE

DECRETO SUPREMO 026-2001-PCM 0.5% Facturacion anual

Ingresos facturados y

DECRETO SUPREMO 138-2002-PCM 0.5% o
percibidos

2022 > 0,7997%
DECRETO SUPREMO 134-2021-PCM 2023 > 0,7998% Ingresos facturados
2024 > 0,7450%

Asi, este Colegiado advierte que el Osiptel ha realizado una modificacion a la
alicuota para los afos 2022, 2023 y 2024 con relacion a las alicuotas que ha
manejado desde el afio 2001, asi como de la base imponible, sin exceder los
limites establecidos en la Ley 27332, esto es, el 1% de la facturacién anual.

En ese sentido, la materia controvertida en el presente caso versa sobre criterios
que determinan el tributo del aporte por regulacién pagado a favor de Osiptel,
estos son, la base imponible y la alicuota, regidos por el Principio de Reserva de
Ley, tal como se expuso previamente.

En efecto, conforme con el articulo 74 de la Constitucién#, los tributos se crean,
modifican o derogan, o se establece una exoneracion, exclusivamente por ley o
decreto legislativo en caso de delegaciéon de facultades, salvo los aranceles y
tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo y, en el caso de los
gobiernos locales, estos pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y
tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccion y con los limites que sefala
la ley.

24

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 74.- Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracién, exclusivamente por ley o
decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante
decreto supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar
de éstas, dentro de su jurisdiccion, y con los limites que sefiala la ley. El Estado, al 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.
Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio.

(...).
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En esalinea, en las sentencias emitidas en el proceso de accion popular seguido
contra el Decreto Supremo 128-2013-PCM, el cual rige el aporte por regulacion
para el Osinergmin, tanto la Corte Superior como la Corte Suprema concluyeron
que los elementos de dicha contribucidon, estos son, hecho gravado, sujeto
acreedor, sujeto deudor, base imponible y alicuota, han sido contemplados en la
Ley 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores, y que el unico aspecto
fijado por decreto supremo es el porcentaje de la alicuota= especifica del aporte,
fijado con base en los limites sefialados en la Ley 27332=.

En consecuencia, los cuestionamientos efectuados sobre la base imponible y la
alicuota del aporte por regulacion no pueden ser evaluados en un procedimiento
de eliminacién de barreras burocraticas por tratarse este de un tributo creado por
normas de rango legal (en ejercicio de funcion legislativa y no administrativa),
razon por la cual no se encuentran dentro del ambito de competencia de la
Comisioén ni de la Sala.

Precisamente, debe considerarse que la finalidad del procedimiento de
eliminacién de barreras burocraticas es la inaplicacién de barreras burocraticas
declaradas ilegales o carentes de razonabilidad, de modo que la Comision y/o la
Sala no tienen competencia para evaluar la legalidad y razonabilidad vy
determinar la inaplicacion de un tributo creado en ejercicio de funcién legislativa
(por ley o decreto legislativo) o de los criterios para su determinacion, en virtud
del Principio de Reserva de Ley, como el aporte por regulacion.

Por tanto, si bien el porcentaje de la alicuota ha sido establecido por norma
infralegal, esto es, por decreto supremo, su inaplicacion, asi como la de la base

25

26

La alicuota es el porcentaje que se aplica sobre la base imponible para determinar el importe tributario. GARCIA
VIZCAINO, Catalina. Derecho Tributario, Tomo |, De Palma, Buenos Aires, 1996, pagina 349.

RESOLUCION 09 DEL 17 DE JUNIO DE 2015 EMITIDA POR LA PRIMERA SALA CIVIL DE LA CORTE SUPERIOR
DE JUSTICIA DE LIMA

“AFECTACION AL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY Y NO CONFISCATORIEDAD

Décimo Cuarto: (...)

Consecuentemente, siendo el Aporte Por Regulacion un tributo, en él podemos observar la siguiente descripcion:

e Hecho Gravado: El supuesto en los que se origina el deber de pagar este aporte, es la actividad de supervision y
regulacion.

e Sujeto Acreedor Los Organismos Reguladores.

e Sujeto Deudor Las empresas y entidades bajo el ambito del 6rgano regulador; es decir, aquellas bajo su ambito de
supervisién y regulacion.

e Base para el Calculo de la Obligacion y la alicuota: El aporte por Regulacion no podra exceder del 1% del valor de la
facturacién anual de las Empresas, deducido el impuesto General a la Ventas y el impuesto de Promocién Municipal.

C..).

SENTENCIA ACCION POPULAR 16216-2014 LIMA DEL 3 DE SEPTIEMBRE DE 2015 EMITIDA POR LA SALA DE
DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

“DECIMO TERCERO: (...)

13.1.- (...) se trata de una norma infra legal que constituye una ejecuciéon de lo dispuesto en la citada ley. Entonces,
atendiendo que por el decreto impugnado se fij6 en un porcentaje a favor de la OEFA en 0.15% para el afio dos
mil catorce, 0.15% para el afio dos mil quince, y 0.13% para el afio dos mil dieciséis, se puede apreciar que dichos
porcentajes en absoluto superan el 1% sefialado en la Ley, se concluye que la regulacién del aporte no resulta
ajeno o distante, menos incongruente con lo previsto por ley; en este caso, el reglamento no desnaturaliza la ley,
ni menos la contradice.
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imponible en un procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas resulta
un imposible juridico, en tanto la alicuota y la base imponible constituyen
aspectos que determinan el tributo del aporte por regulacion, regidos por el
principio de reserva de ley.

En este punto, es necesario sefialar que con relacion a las competencias del
Indecopi en materia tributaria, la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo
1256 plante6 la modificacion del ultimo parrafo del citado articulo 61 del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Tributacién Municipal, aprobado por Decreto
Supremo 156-2004-EF, de manera tal que, los o6rganos resolutivos en
eliminacién de barreras burocraticas son competentes para evaluar los tributos
municipales que limiten el acceso y/o permanencia de los agentes econémicos
en el mercado, por constituir barreras burocraticas.

Por lo anterior, se tiene que tanto la Comision como la Sala, en medidas de
naturaleza tributaria, son competentes unicamente para evaluar los tributos
creados por las municipalidades o los creados por decreto supremo, que
impacten negativamente en el acceso y/o permanencia de los agentes
econdmicos en el mercado, mas no los creados en ejercicio de la funcién
legislativa.

Sobre el particular, con respecto al rango de ley de las ordenanzas municipales,
cabe precisar que el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente 00014-2009-PI/TC, resolvi6 lo siguiente:

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - EXPEDIENTE 00014-2009-PI/TC

()

16. Las ordenanzas de los gobiernos regionales o locales tienen efecto en el ambito de
su territorio y respecto de materias de su competencia (exclusiva o compartida). Por
consiguiente, tal como se expresé6 en las SSTC 0020-2005-PI/TC y 0021-2005-PI/TC,
deben tomarse en cuenta las competencias repartidas a partir de la Constitucion a las
diferentes entidades del gobierno que tienen facultades normativas. (...).

17. Como es de apreciarse, las ordenanzas no podran contravenir normas emitidas por
el Poder Legislativo cuando éstas estén fundamentadas y competencias repartidas a
partir de la dirigidas a regular aspectos propios del gobierno nacional. En este tipo
de casos, claramente se estaria frente a una situacion en donde una norma de
rango legal -como la ordenanza municipal o regional- no tendria la fuerza activa
para derogar o modificar una ley formal emitida por el Congreso de la Republica,
y ésta, por el contrario, despliega una fuerza pasiva frente a tales ordenanzas”.

(Enfasis agregado).

De ello, se aprecia que el Tribunal Constitucional se ha referido a la jerarquia
normativa de las ordenanzas municipales aclarando que, si bien cuentan con
rango de ley, no poseen fuerza de ley, lo cual supone que no pueden
contravenir normas emitidas por el Poder Legislativo (leyes en sentido formal).

27

Revisar las paginas 77 y 78 de la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1256.
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61. En esa linea, el Decreto Legislativo 1256 faculta a los 6rganos resolutivos en
eliminacién de barreras burocraticas a evaluar la legalidad y/o razonabilidad de
medidas contenidas en disposiciones administrativas, como lo son las
ordenanzas municipalesz.

62. Por lo expuesto, la medida denunciada no constituye una barrera burocratica en
los términos del articulo 3 del Decreto Legislativo 1256, de modo que resulta
juridicamente imposible disponer su inaplicacién, lo que constituye una causal de
improcedencia segun lo establecido en el articulo 427 del TUO del Cddigo
Procesal Civil, aplicable de acuerdo con el articulo 27 del Decreto Legislativo
1256.

63. En virtud de lo expuesto, corresponde determinar lo siguiente:

() Revocar la Resolucién 0258-2022/CEB-INDECOPI en el extremo que
declar6 infundada la denuncia con respecto al cobro del aporte por
regulacion por servicios de telefonia moévil a favor del Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones utilizando las
alicuotas fijadas en 0.7997%, 0.7998% y 0.7450% para los afnos 2022,
2023 y 2024, respectivamente, materializado en el inciso a) del numeral
3.1. del articulo 3 del Decreto Supremo 134-2021-PCM.

(i) Confirmar la Resoluciéon 0258-2022/CEB-INDECOPI en el extremo que
declaré improcedente la denuncia con respecto al cobro del aporte por
regulacion por servicios de telefonia movil a favor del Osiptel calculado
sobre el valor de la facturacion anual de la empresa operadora,
materializado en el articulo 2 del Decreto Supremo 134-2021-PCM.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: Denegar los pedidos de informe oral formulados por Telefénica del
Perd S.A. y el Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones.

SEGUNDO: Revocar la Resolucion 0258-2022/CEB-INDECOPI del 12 de julio de
2022 que declaré infundada la denuncia con respecto al cobro del aporte por
regulacion por servicios de telefonia moévil a favor del Organismo Supervisor de
Inversion Privada en Telecomunicaciones utilizando las alicuotas fijadas en 0.7997%,
0.7998% y 0.7450% para los afios 2022, 2023 y 2024, respectivamente, materializado
en el inciso a) del numeral 3.1. del articulo 3 del Decreto Supremo 134-2021-PCM.

TERCERO: Confirmar la Resolucion 0258-2022/CEB-INDECOPI del 12 de julio de
2022 en el extremo que declar6 improcedente la denuncia respecto del cobro del
aporte por regulacién por servicios de telefonia moévil a favor del Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones calculado sobre el valor de

% Ver notas al pie 14 y 15.
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la facturacion anual de la empresa operadora, materializado en el articulo 2 del
Decreto Supremo 134-2021-PCM.

Con la intervencion de los sefiores vocales Gilmer Ricardo Paredes Castro,
Dante Javier Mendoza Antonioli y Gonzalo Ferrero Diez Canseco

GILMER RICARDO PAREDES CASTRO
Presidente

46/49

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 -Perti / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Eliminacién de Barreras Burocraticas

RESOLUCION 0066-2023/SEL-INDECOPI
EXPEDIENTE 000018-2022/CEB

Voto en discordia del sefior vocal Jorge Alejandro Chavez Picasso:

Difiero respetuosamente de lo resuelto por los sefores vocales Gilmer Ricardo
Paredes Castro, Dante Javier Mendoza Antonioli y Gonzalo Ferrero Diez Canseco en
el Resuelve Segundo de su pronunciamiento en el que determinan revocar la
Resolucién 0258-2022/CEB-INDECOPI del 12 julio de 2022; y, en consecuencia,
declarar improcedente la denuncia presentada por Telefénica del Peru S.A. (en
adelante, la denunciante) en contra de la Presidencia de Consejo de Ministros (en
adelante, la PCM), teniendo como terceros administrados al Organismo Supervisor de
Inversién Privada en Telecomunicaciones (en adelante, el Osiptel) y el Ministerio de
Economia y Finanzas (en adelante, el Ministerio) por la imposicién de una barrera
burocratica presuntamente ilegal y/o carente de razonabilidad consistente en el cobro
del aporte por regulaciéon por servicios de telefonia movil a favor del Organismo
Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones utilizando las alicuotas
fijadas en 0.7997%, 0.7998% y 0.7450% para los afios 2022, 2023 y 2024,
respectivamente, materializado en el inciso a) del numeral 3.1. del articulo 3 del
Decreto Supremo 134-2021-PCM.

De tal forma, considero que la denuncia es procedente en dicho extremo y que se
debe desarrollar el analisis de legalidad y, de ser el caso, de razonabilidad
correspondiente, por los siguientes fundamentos:

1. Como lo precisé el voto en mayoria, los aportes por regulacién son un tipo de
tributo no vinculado, en especifico, una contribucion, a través de la cual, los
organismos reguladores pueden solventar sus actividades supervision y
regulacion mediante su recaudacion.

2. En esa linea, al tener naturaleza tributaria, deben dar cumplimiento a los
principios constitucionales consagrados por el articulo 74 de la Constitucion,
tales como el principio de reserva de ley. Sobre este principio, el Tribunal
Constitucional ha indicado que, en materia tributaria, la reserva de ley es de
caracter relativo pues admite la posibilidad de que, excepcionalmente, se derive
al Reglamento ciertos aspectos de su determinacion, siempre y cuando los
parametros estén claramente establecidos en la propia ley o norma con rango
de ley'.

3. De esa forma, mediante el articulo 10 de la Ley 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos? (en
adelante, la Ley 27332), se ha dispuesto que los organismos reguladores
recaudaran de las empresas y entidades bajo su ambito, un aporte por

! Sentencia recaida en el Expediente 3092-2021-PA/TC del 13 de septiembre de 2022.

2 LEY 27332, LEY MARCO DE LOS ORGANISMOS REGULADORES DE LA INVERSION PRIVADA EN LOS
SERVICIOS PUBLICOS
Articulo 10.- Aporte por regulaciéon
Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su ambito, un aporte por regulacion, el cual
no podréa exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la facturaciéon anual, deducido el Impuesto General a las Ventas y
el Impuesto de Promocion Municipal, de las empresas bajo su ambito. Este aporte sera fijado, en cada caso, mediante
decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y el
Ministro de Economia y Finanzas.
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regulacion, el cual no podra exceder del 1% del valor de la facturacion anual,
deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocion
Municipal, de las empresas bajo su ambito. Adicionalmente, se determin6 que
dicho aporte sera fijado, en cada caso, mediante decreto supremo aprobado por
el Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y
el Ministro de Economia y Finanzas.

En el presente caso, mediante el Decreto Supremo 134-2021-PCM, la PCM ha
establecido las alicuotas del aporte por regulacion a favor del Osiptel para los
afos 2022, 2023 y 2024, variando el porcentaje de 0,5% anteriormente vigente.

Ahora bien, conforme se ha precisado, la obligacion de cumplir con el pago del
aporte por regulacion a favor del Osiptel se encuentra regulado en la Ley 27332,
asi como el hecho gravado, el sujeto acreedor, el sujeto deudor y la base
imponible, por lo tanto, dichos elementos han sido creados por normas emitidas
en ejercicio de la funcion legislativa y unicamente replicadas en el Decreto
Supremo cuestionado.

Sin embargo, el unico aspecto del aporte por regulacion que podria ser evaluado
por la Sala y que se enmarca en las competencias del Indecopi serian las
alicuotas fijadas en el Decreto Supremo 134-2021-PCM, toda vez que no se
encuentran reguladas expresamente en la Ley 27332.

Tal afirmacién incluso ya ha sido revisada previamente por la Sala de Defensa
de la Competencia (cuando tenia las competencias vinculadas con los
procedimientos de eliminacion de barreras burocraticas) en las Resoluciones
0064-2017/SDC-INDECOPI, 0065-2017/SDC-INDECOPI, 0066-2017/SDC-
INDECOPI , 0067-2017/SDC-INDECOPI , 0490-2017/SDC-INDECOPI, entre
otras, en las cuales se precisé que el unico aspecto del aporte por requlacion
que podria ser evaluado por la Sala es la alicuota especifica del mencionado
tributo, debido a que esta es establecida por decreto supremo.

Por ello, considero que, al contar con dichos antecedentes, no resulta valido que
mediante el analisis de procedencia en el presente procedimiento se limite las
competencias de los érganos resolutivos en materia de eliminacion de barreras
burocraticas, debido a que cuenta con facultades para evaluar las regulaciones
establecidas mediante decreto supremo.

Cabe recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Republica, mediante la
Casacion 25135-2018 Lima, ya ha expuesto de forma clara la necesidad de
desarrollar el principio de interpretacion favorable, lo cual se orienta a que la
interpretacion de las disposiciones que tiene a la vista los 6érganos de eliminacion
de barreras burocraticas del Indecopi, debe realizarse en aquel sentido que
mejor cumpla la finalidad de la legislacion de la materia, tal como es el Decreto
Legislativo 1256, donde particularmente se verifica en fomentar la competitividad
empresarial.

48/49

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pert / Telf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



10.

11.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Eliminacién de Barreras Burocraticas

RESOLUCION 0066-2023/SEL-INDECOPI
EXPEDIENTE 000018-2022/CEB

Incluso considerando el tiempo transcurrido desde la presentaciéon de la
denuncia, se debe priorizar un analisis de fondo de la controversia materia de
cuestionamiento a fin de identificar si es que ciertamente la barrera burocratica
resulta ilegal o carente de razonabilidad, de ser el caso; sin embargo, la
interpretacion mas restringida que se ha llevado a cabo no permitiria que se
pueda verificar el contenido que busca proteger el Decreto Legislativo 1256.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que las actuaciones de los 6rganos de
eliminacién de barreras burocraticas deben preferir la lucha contra la imposicion
de dichas medidas, en tanto se busque la aplicacion preferente de los principios
de informalismo y encauzamiento, dirigidos a reducir la cantidad de trabas para
la admision de las causas presentadas por los administradoss.

Voto singular del sefior vocal Jorge Alejandro Chavez Picasso:

Por otro lado, concuerdo con el pronunciamiento emitido por unanimidad en el
Resuelve Tercero que determina confirmar la Resolucion 0258-2022/CEB-INDECOPI
del 12 julio de 2022, en el extremo que declard improcedente la denuncia con respecto
a la imposicion del cobro del aporte por regulacion por servicios de telefonia movil a
favor del Osiptel calculado sobre el valor de la facturacion anual de la empresa
operadora, materializado en el articulo 2 del Decreto Supremo 134-2021-PCM.

Sin embargo, considero necesario precisar que la medida es improcedente debido a
que, tal como lo ha desarrollado la primera instancia, Unicamente estaria replicando
lo ya dispuesto por la Ley 27332.

JORGE ALEJANDRO CHAVEZ PICASSO
Vocal

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo:

()

1.6. Principio de informalismo.- Las normas de procedimiento deben ser interpretadas en forma favorable a la admision
y decision final de las pretensiones de los administrados, de modo que sus derechos e intereses no sean afectados por
la exigencia de aspectos formales que puedan ser subsanados dentro del procedimiento, siempre que dicha excusa no
afecte derechos de terceros o el interés publico.

DECRETO LEGISLATIVO 1256, LEY DE PREVENCION Y ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS
Articulo 4.- Principios de las autoridades a cargo de supervisar la presente ley

Ademas de los principios sefialados en el articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, las autoridades a cargo de
hacer cumplir la presente ley se rigen por los siguientes principios:

()

2. Principio de encausamiento. - los 6rganos de primera instancia identifican, de oficio, otros medios de materializacion
de una barrera burocratica distintos a los indicados en la denuncia, cuando sea evidente su existencia. Del mismo modo,
los referidos 6rganos podran identificar, de oficio, la barrera burocratica cuestionada del texto integro de la denuncia y
no Unicamente del petitorio.
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