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1 Introduccion.

El ejercicio profesional nos pone en contacto
cotidiano con una serie de fendmenos e instituciones
que muchas veces simplemente aceptamos como
dados. En esta oportunidad, el enfrentamiento de una
multiplicidad de problemas de aplicacién de un
reglamento dictado por una administracién piblica fue
torciendo paulatinamente nuestra atencién desde la
diseminada casuistica que motivé el interés inicial,
hacia una serie de temas mds amplios y generales de
cuya inteleccién pareciera depender en parte la
asimilacion del problema y, quién sabe quizis, el
planteamiento serio y responsable de alguna que otra
solucion que deberia pronto llegar.

El reglamento al que aludimos es el Reglamento
de Comprobantes de Pago en la parte especificamente
dedicada a la regulacién del documento denominado
guia de remision. En tal sentido, el presente articulo
pretende llamar la atencion sobre diversos aspectos de
la regulacion vinculada con las guifas de remision, que
parecieran haber excedido ciertos criterios de legalidad
y racionalidad que deben orientar tanto la imposicion

de deberes a los administrados como la sancién por su
incumplimiento.

Con tal propésito, hemos dividido nuestro trabajo
en cuatro partes. En primer término, repasaremos
algunos conceptos generales que buscan resaltar el
estado actual de los fundamentos que posibilitan y
legitiman la intervencion estatal en la vida econémica
de los particulares y los limites con los que cuenta tal
intervencién. Luego, incidiremos en la forma en que
estos conceptos generales se plasman positivamente,
contrastindolos con los principales aspectos de la
normativa relacionada con las guias de remision. En
tercer lugar, analizaremos el disefio normativo y la
configuracién de las infracciones vinculadas con el
incumplimiento de los deberes referidos a las guias de
remision, para terminar pasando revista a algunos de
los problemas que ha generado la aplicacién de esta
figura y que fueron el pretexto para “perpetrar” este
trabajo.

Finalmente, antes de exponer nuestras ideas
debemos ofrecer una disculpa pues, casi tan pronto
como se ponia a punto el articulo, constatamos que
los temas abordados parecerian haber alcanzado, sin



querer queriendo, una excesiva dispersién. Cosa
exagerada para algunos, estaba ya hecho, y no sin
Justificacién todo quedé alli; seria justo precisar que
lo que en esta dispersién tematica existe resulta por lo
menos cierto y pertinente.

2 De la intervencidén estatal en la vida
econdomica de los particulares y los
limites al poder de policia.

“Las normas administrativas reflejan con bastante
fidelidad los caracteres permanentes de su autor. La
circunstancialidad de los reglamentos; su consustancial
fugacidad; el detallismo absorbente; el casuismo,
inmediatamente caducado ante las transformaciones
soctales y administrativas incesantes; su tendencia
hacia la objetualizacién de los ciudadanos, cuya
independencia o libertad, o cuyas iniciativas y
facultades rara vez respetan; su interpretacién
extensiva y absorbente de toda competencia
administrativa y aun la constante autodefinicién de
nuevas competencias; su esquematismo, tomado del
propio ambiente burocratico, desconocedor, cuando no
impugnador, de la complejidad del mundo social y
econdmico, son todas ellas notas que tienden a estar
presentes con bastante frecuencia en las normas
emanadas por la administracion™”

La cita precedente da buena idea de los vicios de
los que el poder reglamentario del Estado puede
terminar adoleciendo, cuando por exceso o defecto,
desborda los limites y cauces que se le tiene deparado
dentro del ordenamiento democritico de un Estado de
Derecho. Este es precisamente el tema central del
presente articulo, que nos sirve de pretexto para repasar
previamente algunos conceptos generales que
consideramos vinculados con el tema principal y el
caso de las guias de remision.

2.1 cConstitucion econdémica y crisis del

Estado social de derecho.

Para comprender el rol del Estado en la
economia y los limites de su intervencidn, debemos
referirnos en primer orden al concepto denominado
Constituciéon econémica. Por Constitucién econémica
se entiende aquel marco juridico fundamental que,
recogido en la norma de mayor rango en los sistemas
juridicos constitucionales, garantiza la estructura y el
funcionamiento de las actividades econémicas®. Los
textos constitucionales modernos han cuidado de
contener los tipos de clausulas que configuran una
Constitucion econdémica de la forma en que la hemos
entendido. La Constitucién Politica del Pert de 1993
no es una excepcion a esta regla.

Al respecto, el profesor Ochoa Cardich afirma
que la Constitucion Politica de 1993 refleja la crisis a
nivel mundial del Estado de bienestar que habia
recibido una cristalizacién en el plano juridico
constitucional bajo la féormula del Estado Social de
Derecho®. El Estado Social de Derecho es una
ordenacidn juridica que acepta los principios basicos
del Estado liberal tales como la democracia, la libertad,
la propiedad, la igualdad, pero los modula y
complementa para adaptar el Estado a las condiciones
sociales de la civilizacidn industrial y post-industrial
y, a su vez, para evitar el conflicto social mediante la
integracion en la sociedad de la pluralidad de clases e
intereses antagénicos existentes®. El Estado, dentro
del Estado Social de Derecho, se hace de esta forma
cargo de lo que se denomina la procura existencial, o
sea, de llevar a cabo las medidas que aseguran al
hombre las posibilidades de existencia que por si
mismo no puede asegurarse, sin limitar este espectro
a favor de un sector determinado de la sociedad sino
extendiéndolo a la sociedad toda®. La formulacién
Jjuridica del Estado como un Estado social de Derecho

() GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo 1. 4ta.ed. Madrid: Editorial

Civitas, 1986. p.73.

(2) OCHOA CARDICH, César. Constitucion Financiera: Bases del Derecho Constitucional Tributario. En: La Constitucion de 1993.
Andlisis y Comentarios I. Serie: Lecturas sobre Temas Constitucionales 10. Lima: Comisién Andina de Juristas, 1994. p.127.

(3) Ibid; p.128.

(4) “En el Estado social de derecho, por tanto, los poderes piblicos asumen como tarea fundamental la de llevar a cabo una verdadera
reformatio (GG. Dossetti) de las estructuras sociales y econémicas. Consecuentemente, la Administracién, ademds de soporte de
prestaciones, es también conformadora del orden social.” MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian. Derecho Administrativo

Econdmico [. Madrid: Distribuciones de la Ley, 1988. p.38.

(5) DESDENTADO DAROCA, Eva. La crisis de identidad del Derecho Administrativo: privatizacion, huida de la regulacion piblica y
administraciones independientes. Valencia: Tirant le Blanch, 1999. Pp.49 y ss.
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modula, inexorablemente, la actividad de la
administracién puablica, y su rol dentro de la sociedad
se ve radicalmente transformado.

En este marco, se entiende por qué se atribuye
tedricamente al Estado, dentro de una economia social
de mercado como aquella enunciada por nuestra Carta
de 1993, un rol de promocién y un rol subsidiario -es
decir, cuando la iniciativa privada falla y es necesario
que exista algo, el Estado lo debe hacer-. Se reconoce,
por ende, la posibilidad de una intervencion estatal, o
de la bisqueda de una via intermedia que concilie el
respeto de la libre iniciativa con una orientacién o
rectoria del Estado en el desarrollo del pafs que
materialice el componente social?. A estos efectos,
resulta funcional la distincién certera que realiza Garcia
Pelayo entre los conceptos de economia libre, economia
social y economia dirigida o controlada de mercado®.

En palabras de Bermejo Vera, en el sistema de
economia social de mercado la iniciativa ptblica debe
participar activamente en la ordenacién y direccion del
proceso econdmico para asegurar la plena satisfaccion
de las prestaciones sociales consagradas en la
normativa constitucional, sin que, al mismo tiempo,
se prive de sentido a la iniciativa econémica privada
sin justificacién suficiente®.

Sin perjuicio de lo dicho, la realidad pareciera
corregir los enunciados textuales de nuestra
Constitucidon econdémica. En efecto, la Constitucion
peruana de 1993, muy a pesar de su recurrencia a
predicados sociales"?” y a su opcidn declarada a favor
de una economia social de mercado, habria, en realidad,

encuadrado su marco econdmico dentro de un “Estado
de Derecho post-social que en materia econdémica se
basa en la libertad, la propiedad y el mercado/".”

En este orden de ideas, entonces, el mismo
Ochoa Cardich concluye que, dentro de la onda
neoliberal del asi cimentado Estado post-social de
derecho, se ha “eliminado, suprimido o congelado en
la Carta de 1993 aquellas previsiones constitucionales
que habilitaban el intervencionismo econémico
estatal'?.”

Y es que estas afirmaciones no son sélo
constatables como evidentes sino que, practicamente,
responden a los “signos de los tiempos.” El Estado
Social de Derecho tuvo indudable éxito y expansion
durante un amplio perfodo que va de la Segunda Guerra
Mundial hasta principios de los afios setenta, en que
una nueva recesiéon mundial, incremento del desempleo
y aumento del peso relativo de los costes de las
prestaciones y servicios sociales afectaron la
financiacién de un Estado de Bienestar. La crisis que
sobrevino al Estado Social
financiamiento sino también de eficacia y legitimidad.

no fue sélo de

Mientras que en el mercado los particulares actuando
en funcién de sus propios intereses lograban también
la satisfaccion de los intereses generales, en el ambito
de gobierno la satisfaccion de los intereses de los
ciudadanos dependia de la proclividad de burdceratas,
legisladores y gobernantes a la sublimacién de sus
intereses privados.

El sobredimensionamiento del sector ptblico,
la necesidad de reducir déficits, la teorfa de los fallos

(6) Constitucién Politica del Perd, 1993. “Articulo 58: La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado (...).”

(7) OCHOA CARDICH, César. Bases Fundamentales de la Constitucion econémica de 1993. En: La Constitucion de 1993. Andlisis y
Comentarios I1. Serie: Lecturas sobre Temas Constitucionales 11. Lima: Comisién Andina de Juristas: Lima, 1995. p.90.

(8) En la economia libre, la economia de mercado responde al tradicional modelo liberal en el que ¢l Estado se limita a crear un orden
juridico objetivo e imparcial, sin él mismo actuar ni orientar las lineas politico-econémicas, 0 1o que es lo mismo, sin condicionar,
corregir ni planificar a los agentes econémicos. Por contraste, la economia social de mercado admite la intervencién del Estado para
garantizar la competencia, ascgurar el mercado cuando éste no existe o es defectuoso y proporcionar a los ciudadanos un minimo de
bienestar que rebasaria las posibilidades del mecanismo del Estado liberal. La economia dirigida o controlada de mercado, por
iiltimo, ariade al modelo de economia social de mercado, primero, correcciones estatales a la autorregulacién del mercado por el
propio mercado, en vista de la existencia de efectos sociales no queridos: y. segundo, una planificacién que aunque no coactiva,
condiciona, estimula o encauza la actuacién empresarial privada hacia la realizacion de planes nacionales que persiguen objetivos
nacionales no dejados al libre juego del mercado. Citado por: BERMEJO VERA, José. Derecho Administrativo. Parte Especial.

Madrid: Editorial Civitas, 1994. p.648.
(9) Ibid.; p.652.
(10) Ver, por ejemplo, los articulos 43, 44 y 58.

(11) OCHOA CARDICH, César. Constitucién Financiera: Bases ... Op.cit.; p.128. Esta idea es compartida y confirmada por un grupo
de economistas nacionales quienes critican el excesivo peso que se ha dado, en la prictica, al mercado como sistema econdmico en
desmedro de la funcién social que le compete al Estado. Al respecto, ver: Entrevista a Jorge GONZALEZ IZQUIERDO. El modelo
economico adoptado por el Proyecto de Constitucion de 1993. En: lus et Veritas. Revista editada por estudiantes de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perii. No.7. Lima, 1993. p. 206.

(12) Ibid.
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del mercado, la presion de la globalizacién de la
economia y el ensalzamiento de la competencia y de
la actividad privada, ha llevado en tiempos presentes
a dos formas de privatizacién: la desnacionalizacién o
transferencia de la propiedad de los activos puablicos
al sector privado y la liberalizacién o desregulacién
de los monopolios pablicos. La administracion ya no
actia como agente empresarial o econdémico en el
mercado, pero lo regula en aras del interés general, de
la competencia y de la proteccidn de intereses de los
ciudadanos y, ademds, controla la conformidad de la
actuacién de las empresas a esta regulacién. La
desregulacidn y la privatizacién han ido acompafiadas
de un fuerte movimiento de “nueva regulacion”".
La privatizacién y Ia liberalizacién no han generado
un repliegue generalizado de la administracion ni de
la actividad administrativa, sino la creacién de
administraciones ad hoc independientes y una
intensificacién de la actividad de policia de la
administracién pablica. “La actividad de produccién y
prestacion directa de bienes y servicios ha retrocedido,
pero en cambio ha avanzado sustancialmente la
actividad de regulacion y de contro] (%.”
actualmente la actividad
administrativa y el derecho administrativo no se han
reducido, pero si han cambiado. La administracién ha
adquirido un nuevo papel de regular, supervisar y
controlar los mercados para garantizar su
funcionamiento conforme al principio de libre
competencia. “La actividad de prestacién tan
caracteristica de las sociedades europeas en los ltimos
tiempos se repliega en favor de la actividad de
limitacién y sus técnicas (reglamentacidn,
autorizacion, prohibicién y sancion), que vienen ahora
acompanadas de la multiplicacién de las
administraciones independientes 3.”

En resumen,

Este es, pues, el escenario en el cual nos
movemos, una Constitucién que opta por un marco
conceptual econdmico cuyo disefio e implementacion
son disonantes con el contenido esencial e histérico
de dichos conceptos, pero no con el contexto evolutivo

de la concepciones acerca del rol del Estado en la
actividad econdémica. La visién moderna
preponderante en la economia globalizada reserva a
la administracién un papel regulador, supervisor y
controlador de los mercados para garantizar su
funcionamiento en libre concurrencia, la actividad
administrativa de limitacidn y sus técnicas son el tema
de hoy.

2.2 Policia y poder de policia.

El administrado es cualquier persona natural o
juridica en su relacién con una administracién publica.
Este particular al desplegar su personalidad dentro de
la sociedad resulta titular de una gama de situaciones
juridicas que, de manera generalizada, siguiendo a
Garcia de Enterria, se catalogan dentro de dos
categorias, a saber, situaciones juridicas de ventaja o
activas y situaciones juridicas de desventaja, de
gravamen o pasivas. En la primera categoria se agrupan
las potestades, los derechos subjetivos y los intereses
legitimos; y, en la segunda, la sujecidn, el deber y la
obligacion.

La sujecion es el término que corresponde
correlativamente al de la potestad por el lado del
Estado, aunque no sélo de él -porque puede darse el
caso de sujecion a potestades de las cuales son titulares
otros administrados-. Lo importante es que todo
administrado estd sometido a las potestades de la
administracion, en el sentido que estar “sujeto” implica
encontrarse en la eventualidad de soportar los efectos
de la potestad de otro sobre la propia esfera juridica.
Una vez que ha sido ejercida la potestad se da lugar a
otras figuras juridicas subjetivas, derechos,
obligaciones distintas de la sujecién.

Ensayando una enunciacién de los supuestos
de la actuacién administrativa de limitacién de
derechos, es decir, con incidencia en situaciones
juridicas activas de los administrados, éstas pueden
ser: sacrificio de situaciones de mero interés,
delimitaciones
administrativas del contenido normal de derechos,

limitaciones de derechos,

(13) “Nuevaregulacién” que tendria una doble finalidad: de un lado, evitar el mantenimiento o la formacién de situaciones monopolisticas
u oligopolisticas, fomentando la competencia y el acceso de nuevas empresas: y. velar por un adecuado funcionamiento del mercado
y por la eliminacion de pricticas de competencia desleal entre los actores privados; y, de otro lado, salvar las criticas dirigidas a las
privatizaciones y preservar el interés de los ciudadanos en que la prestacion de los servicios que se consideren esenciales responda a
caracteristicas de regularidad, continuidad, universalidad, calidad y accesibilidad econémica. DESDENTADO DAROCA, Eva.

Op.cit.; p.168.
(14) Ibid.; pp. 169-170.
(15) Ibid.: p.190.
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potestades ablatorias (reales, como la expropiacién),
prestaciones forzosas (personales y reales, como las
tributarias), la imposicion de deberes y las sanciones.

La imposicién de deberes implica la necesidad
de que un sujeto adopte un cierto comportamiento,
consistente en hacer, no hacer o padecer. A diferencia
de la imposicién de obligaciones, en el deber el
comportamiento requerido no se
reciprocamente como derecho de otra persona o sujeto.
Cuando se habla entonces de imposicién de deberes,
se trata de casos en los que la administracién impone
a los administrados deberes de comportamiento que
no enriquecen el patrimonio de aquélla o su

articula

organizacién, sino que se hacen surgir por puras
consideraciones abstractas de interés publico. Frente
a estos deberes no se encuentran derechos de la
administracién sino una potestad, que le permite
imponerlos y vigilar su cumplimiento®®. Para Garcia
de Enterria, la imposicion de deberes excede en estricto
el campo propio del derecho administrativo, cuando,
entre otros, se ejerce por medio de normas de
formulacién administrativa (reglamentos) -que es
campo normativo, segin su enunciado- o bien cuando
la vigilancia de un deber que surge de la norma es
confiada a la administracién a la que se atribuye para
tales efectos poderes de inspeccién o control, con
facultad para definir la extension concreta del deber
legal y poderes de sancién o de denuncia ante un 6érgano
sancionador.

Las limitaciones de caracter administrativo
exteriorizan la necesidad publica de reglamentar,
regular, ordenar, limitar e imponer otras conductas, por
razones de bien comin”. Se denomina genéricamente
reglamento a toda norma escrita dictada por la
administracién; genéricamente también, en el
reglamento, a diferencia de lo que ocurre con la ley,
no se expresa una hipotética voluntad general sino una
regla técnica, o como sefala Garcia de Enterria, una
“ocurrencia de los funcionarios”'®.

El reglamento denominado juridico afecta
directa e inmediatamente a los ciudadanos en cuanto
tales, mientras que los reglamentos llamados
administrativos no inciden directamente en la esfera

de los particulares, salvo eventualmente de los que
puedan estar en relacién de supremacia especial,
centrandose especificamente en el dmbito doméstico
de la organizacion.

A aquella facultad, atribucién o competencia
de un 6rgano publico de limitar los derechos
individuales por razones de interés general, a través
de mandatos juridicos normativos, se ha llamado poder
de policia. Al lado del poder de policia, es dable
distinguir con Dromi, la mera policfa, como una parte
de la funcién administrativa, que tiene por objeto la
ejecucion de las leyes de policia. La policia asi descrita
se manifiesta a través de normas particulares (actos
administrativos), que constituyen la individualizacién
o concrecién de normas juridicas generales o
abstractas. El poder de policia, por su parte, es
considerado como parte de la funcidn legislativa -mas
que de la propia o clasicamente administrativa, como
también lo afirma Garcfa de Enterria-, que tiene por
objeto la promocién del bienestar general, regulando
a este fin los derechos individuales, reconocidos
expresa o implicitamente por la Constitucion. El poder
de policia se manifiesta a través de normas generales,
abstractas, impersonales y objetivas.

Dado que compete al Estado cumplir la funcién
de asegurar el imperio del derecho y pretender el
objetivo de una justa convivencia social, puede él
imponer limitaciones en la forma, modo o extensién
del goce de los derechos. Las limitaciones asi
impuestas en ejercicio del poder de policia, si bien
aparecen de primera impresién como establecidas en
beneficio del Estado son, en definitiva y en realidad,
impuestas para el bien de la comunidad toda, pues se
intenta con ellas una proteccidn en defensa del interés
social al equilibrar la extension de los derechos de un
individuo, respecto de otros, y respecto del Estado
mismo''®. Con esto pasamos a desarrollar los limites
del ejercicio de este poder del Estado.

2.3 Limites al ejercicio del poder de
policia.
Cuando se llega al tema de reconocer limites a
la actuacién del poder publico opera un fendmeno

(16) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas—Ramén. Curso de Derecho Administrativo Il. 3ra.de. Madrid: Editorial

Civitas, 1991. p.126.

(17) DROML, José Roberto. Derecho administrativo. Tomo 2. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1992. p.50.
(18) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomis—Ramén. Curso de Derecho Administrativo 1. Op.cit.; p.183.

(19) DROMI, José Roberto. Op.cit.; p.70.
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curioso. Tal parece como si una regla fluyera
naturalmente del estado de las cosas y nos dictaminase
cautela mdxima y estrictez interpretativa a la hora de
delinear los limites o bordes del poder ptiblico o de
policia del Estado. Y lo curioso radica en la ironia de
pensar el limite o la restriccién al poder como extrafio
o exdgeno al poder mismo, cuando en realidad las
limitaciones son tan consustanciales al poder como lo
es la propension de quien lo ostenta a abusar de él en
su ejercicio. El hombre siempre tiene mas poder que
capacidad para usarlo. El efecto de ver los limites al
ejercicio del poder publico o de policia tan lejos,
cuando en realidad estdn tan cerca, motiva el siguiente
repaso sucinto.

2.3.1 De como el Estado es un medio y se
define por sus funciones.

Con Rousseau encontramos meridianamente
desarrollada la explicacion sobre la funcionalidad del
Estado a los fines del ser humano. En El Contrato
Social, Rousseau narra cémo en cierto estadio a los
hombres, sin posibilidad de crear o engendrar nuevas
fuerzas, no les qued6é mas que unir y dirigir aquellas
existentes y, para conservarse, formar una suma de
fuerzas en agregacion, que pudiese superar aquella
resistencia y hacerlas obrar en un solo mévil, pero sin
comprometer la fuerza y la libertad de cada uno de los
hombres™. Tal asociacién debia, por tanto, defender
y proteger de toda la fuerza comin la persona y el
patrimonio de cada uno de los conformantes de la
asociacion y, sin embargo, la persona mediante la unién
debia seguir obedeciendo a si mismo y quedar tan libre
como antes de ella.

Todo aquello que los individuos enajenaron en
virtud del pacto social, de su libertad, poder y
patrimonio, sélo es parte del todo en aquello cuyo uso
importa a la comunidad; el soberano es el juzgador de
dicha importancia. Empero, de conformidad con sus
fines, ni el Estado ni el soberano pueden cargar a los
participes del pacto con cadenas o cargas inttiles a la
comunidad: bajo la ley de la razén, nada se hace sin
causa, igual que bajo la ley de la naturaleza. Las leyes
dentro del estado civil no son mas que las condiciones
ineludibles de la asociacion civil, el pueblo desea el
bien pero no siempre es capaz de verlo.

Luego, pues, de las luces publicas debe resultar
la unién del entendimiento y de la voluntad en el cuerpo
social, de ahi el exacto concurso de las partes, y
finalmente la fuerza mayor del todo. Deriva de aqui la
necesidad de un legislador. Platén (La Repiiblica, L.
1), habia puesto ya en boca de Sécrates, en su didlogo
con Trasimaco, el principio aqui involucrado. Dado
que todo arte no busca el bien del propio artesano, sino
de aquél a quien dicho arte se aplica, no existe
disciplina que examine y ordene la conveniencia de
aquél que se ha convertido en mas fuerte sino por el
contrario la del inferior y gobernado por ella, por lo
que el gobernante, en tanto tal, s6lo debiera ordenar lo
que es conveniente para el gobernado. El legislador
por ello, sin Hegar a ser dios ni un angel, es por su
funcién un hombre extraordinario dentro del Estado.

2.3.2 Las potestades funcionales del Estado,
formas y limites.

La mayorfa de las potestades de la
administracién publica tiene el caricter de lo que se
denomina potestades funcionales, es decir, aquéllas que
han sido otorgadas para servir los intereses generales,
puesto que el poder se ha otorgado en consideracion
no ya (o no solamente) de un interés propio de su titular
sino en atencién a un interés de otro sujeto o en
atencién a un interés objetivo de cuya satisfaccién
depende la legitimidad misma de su ejercicio®". A
través de las potestades funcionales se lee, en suma y
definitiva, la instrumentalidad originaria del Estado
para con los fines del ser y la persona humana -
extension hecha para la personalidad juridica a la cual
alcanzan similares derechos a los aplicables a las
personas fisicas o naturales, en lo que resulte
compatible-.

La imposicioén de conductas concretas que
constituyen deberes, entendidos en sentido amplio, se
lleva a cabo mediante la emisién de ciertos
instrumentos de caracter juridico: las leyes, los
reglamentos, los contratos y los actos administrativos.
Es mediante estos instrumentos que la administracidn
concreta su intervencién sobre la esfera juridica de los
particulares.

Entre la potestad y el derecho subjetivo media
un acto de concrecion que normalmente toma la forma

(20) Ver, por cjemplo, el articulo 29 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos:
“1. Toda persona ticne deberes respecto de la comunidad, puesto que sélo en ella puede desarroliar libre y plenamente su personalidad.”
(21) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds—-Ramén. Curso de Derecho Administrativo [1. Op.cit.;, p.29.
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de actos administra.dvos de accertamento o fijacion,
los que “en atencidn a las circunstancias concurrentes
en cada caso, precisan en relacién a un sujeto
determinado el deber genérico impuesto en la norma
y el alcance concreto del comportamiento exigible al
sujeto gravado”?2,

Como se ve, desde el lado de las figuras activas
del administrado, se edifica la figura tomada del
derecho privado, y aplicable igualmente al derecho
administrativo, del denominado derecho subjetivo. El
derecho subjetivo parte de un reconocimiento de poder
otorgado a favor de un sujeto concreto que puede hacer
valer frente a otros sujetos, imponiéndoles obligaciones
o deberes, en interés propio, reconocimiento que llama
y exige, en tltimo término, la tutela jurisdiccional de
dicha posicion®.

Siguiendo a Garcia de Enterria, el administrado
puede ser titular de derechos subjetivos frente a la
administracién, por lo menos en tres supuestos tipicos:
los derechos de naturaleza patrimonial (obligacional
oreal); los derechos creados, declarados o reconocidos
por actos administrativos singulares, a favor de una
persona determinada; vy, las situaciones de libertad
individual articuladas técnicamente como derechos
subjetivos. El problema realmente importante, en estos
casos, es la extrema limitacién de dmbito de estos
derechos subjetivos. Ya que mientras en el derecho
privado se establece una justicia distributiva de dar a
cada cual lo suyo de modo tal que la norma objetiva se
resuelve en una constelacioén de derechos objetivos, el
derecho administrativo establece sus normas a partir
de una valoracién de los intereses colectivos,
insertando los derechos subjetivos sin que ellos sean
su materia predominante, y, por ende, sin atender de
manera expresa o directa a la articulacién de los
intereses colectivos con los intereses privados?®. De
alli, pues, lo ineludible de esclarecer los criterios
teéricos que sirven para que el Estado y sus

gobernantes cumplan su funcién de hombres
extraordinarios, y articulen el equilibrio correcto entre
los intereses colectivos y los intereses privados.

2.4 Los limites

La arrogancia o presuncién del estadista alcanza
su grado mas alto cuando intenta establecer todo al
mismo tiempo y contra toda y cualquier tipo de
oposicién. Si bien al Estado le ha sido asignada la
funcién de ponderar la valoracién de los intereses
colectivos y privados, ello no equivale a erigir su propio
juicio en el estandar supremo del bien y del mal. Saber
que tiene el rol de héroe extraordinario en una sociedad
de hombres, y no de dioses ni dngeles, no puede llevarle
a creer que €l mismo -el Estado y sus gobernantes- es
el tinico hombre sabio y valioso en el reino y que sus
conciudadanos deben acomodarse a él y no él a ellos®™.

A decir de Garcia de Enterria, es comprensible
que el poder reglamentario deba encontrar un limite
material en los principtos generales del derecho, en
tanto que éstos expresan los pensamientos juridicos
bésicos de la comunidad, las ideas sustanciales que
articulan y animan el ordenamiento en su conjunto.
La administracién no podria contradecir dichos
principios porque ellos, como el ombligo al hombre,
le recuerdan su origen. Qué duda cabe que en virtud
de dichos principios el Estado se justifica y actia®.

2.4.1 El principio de legalidad y la materia
reglamentaria.

El principio de legalidad que rige la actuacion
de la administracién piblica se basa en un determinado
concepto de la situacién del ciudadano en la sociedad
y en el Estado que impulsé la Revolucion Francesa.
Los postulados esenciales de dicho concepto se
encuentran recogidos precisamente en el texto de la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 178927 y en la Declaracién de la Constitucién

(22) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds—Ramén. Curso de Derecho Adminisirativo 1. Op.cit.: p.34.

(23) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomis—Ramén. Curso de Derecho Administrativo 1. Op.cit.; p. 37.

(24) Ante la pregunta relativa a la posibilidad de que los ciudadanos puedan, entonces, hacer valer normas que protegen dercchos subjetivos,
GARCIA DE ENTERRIA se deticne en la consideracion de los medios que, como en el derecho francés, permitieron al administrado
asegurar el cumplimiento de la ley por la administracion. Ver: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas—Ramén.

Ibid.; pp. 39 y 40.

(25) SMITH, Adam. The Theory of Moral Sentiment. Ciudad: Liberty Classics. 1982. pp. 233-234.

(26) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds—Ramén. Curso de Derecho Administrativo I. Op.cit. p.202.

(27) “La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudica a otro; ast los dercchos naturales de cada hombre no tienen otros limites
que los que aseguran a los demds miembros de la sociedad el goce de esos mismos derechos. Estos limites no pueden ser determinados

mas que por la Ley”™ (articulo 4).
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francesa de 1793?%. Modernamente, las ideas
histéricamente victoriosas en la Revolucion Francesa
se encuentran incorporadas a textos internacionales con
alcance practicamente mundial, tal como la
Declaracién Universal de Derechos Humanos®. Esta
misma enunciacién provoca la entronizacién de un
verdadero derecho subjetivo, otorgado a cada
individuo, para proteger y defender su libertad cuando
ésta se sienta injusta o injustificadamente amenazada
o atacada por la actuacién de la administracion publica.

El cumplimiento de la legalidad es para la
administracién un deber de caracter objetivo, derivado
de la vinculacién positiva que de dicha legalidad
directamente resulta para ella®®. Esta totalmente
vedado que la administracién pueda imponer medidas
limitativas de los derechos basadas en su solo juicio
ocasional, es decir, con prescindencia de norma legal
que ampare la medida. Dicho deber, a decir de Garcia
de Enterria, estd instituido por el ordenamiento no s6lo
con fines organizativos abstractos, o en funcién de
intereses materiales colectivos, sino también y
preferentemente, como una técnica de libertad de los
ciudadanos, los que no pueden ser afectados o
perturbados por la actuacion de la administracién en
sus asuntos, intereses, materiales o morales, a
condicién de que se trate de actuaciones legitimas,
cubiertas o amparadas por la ley.

Los derechos se ejercen segin las leyes que
reglamentan su ejercicio®V. Permissum videtur oinne
quod non prohibitum (debe entenderse permitido todo
lo que no estd prohibido) o nadie estd obligado a hacer
lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe, rige la actuacién privada, en contraste con el
Quae non sunt permissa prohibita intelligantur (puede

entenderse prohibido lo no permitido) que rige, en
principio, la actuacién piblica. Por lo que las
limitaciones que no tengan contenido legislativo, por
ejemplo un reglamento de policia que impone penas
de policia sin prevision
inconstitucionales pues no hay limitacion sin ley.

La ley objetiva se descompone asi, en
situaciones juridicas subjetivas cuando concurre un
perjuicio y una ilegalidad proveniente de la actuacién
de la administracién publica, pues al individuo se le
atribuye automdticamente el derecho subjetivo a la
eliminacion de tal actuacion ilegal®®. Las libertades
publicas o derechos fundamentales se configuraron,
en efecto, como limites materiales a la accién de los
organos de la administracién, o0 mas precisamente atin,
para restringir la actividad de policifa del Estado,
entendida en el sentido estricto de la policia del orden
pablico o de la libertad personal, como en el mas
genérico sentido de actividad administrativa de
limitacién®.

legislativa, son

Vinculado con el tema de la legalidad esta el
del ambito del poder reglamentario del Estado. Hay
aspectos dentro del ordenamiento que no se encuentran
“administrativizados”, en el sentido que sobre ellos se
construye un régimen en cuya aplicacion no se le asigna
a la administracién papel alguno. De otro lado, dentro
de las materias administrativas el derecho
administrativo clasico distingue entre aquéllas que
pertenecen al dmbito interno o doméstico de la
administracion y las que afectan, ademas, los derechos
y deberes de los ciudadanos como tales. El primero ha
sido, por antonomasia, campo propio de la normacion
reglamentaria y comprende los aspectos denominados
en estricto organizativos, esto es, los que implican el

“La Ley no tiene derecho a prohibir mas que las acciones perjudiciales a la sociedad. Todo lo que no estd prohibido por la Ley no
puede ser impedido y nadie puede ser forzado a hacer lo que ella no ordena” (articulo 5).

(28) “La Ley debe proteger la libertad publica ¢ individual contra la opresion de los que gobternan” (articulo 9).

(29) “2.Enclejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas
por la ley con el dnico fin de asegurar el reconocimicnto y respeto de los derechos y libertades de los demds, y de satisfacer las justas
exigencias de la moral, del orden piblico y del bicnestar general en una sociedad democrdtica.”

(30) Elprincipio de sometimiento de la administracidn a la ley no siempre ha sido entendido del mismo modo. La norma puede condicionar
la actuacion de los sujetos de dos formas: como fundamento previo y necesario, de modo que el sujeto sélo puede operar licitamente
en la medida que la norma lo habilite para ello (vinculacién positiva); o, como limite externo, de forma tal que mientras respete este
limite el sujeto pucde actuar sin necesidad previa de habilitacién (vinculacién negativa). La segunda concepcién rompe con la idea
rousseauniana de una ley que reduce las funciones judicial y administrativa a una simple tarea de aplicacién mecanica a un caso
concreto y reivindica una funcién de ejercicio mas amplio para la administracién —actuacidn discrecional-, consistente en la realizacion
del interés piblico. Ver: SANTA MARIA PASTOR. Fundamentos de Derecho Administrativo, citado por: DESDENTADO DAROCA,

Eva. Op.cit.:p. 25y ss.
(31) DROML, José Roberto. Op.cit.; p. 72.

(32) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds—Ramén. Curso de Derecho Administrativo I1. Op.cit.; p. 53.

(33) Ibid.; p.63.
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ejercicio por la administracién de una facultad de
autodisposicién o de disposicién sobre si misma -
incluidas derivativamente las relaciones con aquéllos
que se encuentran en sujecién especial® o relaciones
subordinadas a la organizacién de la administracién y
sus exigencias: que es el caso de los agentes, usuarios o
colaboradores-. En cambio, cuando se trata de cuestiones
que perteneciendo al dmbito administrativo implican
para los ciudadanos como tales la imposicion de
obligaciones o deberes, o la limitacién de su libertad o
de sus derechos, el reglamento actia o sélo debe actuar
como complemento de una ley, norma previa que resulta
siempre necesaria. La ley podria en tales casos ampliar
la materia reglamentaria pero sin tocar con ello el orden
general de competencias constitucionales, apelando a
la colaboracion subordinada de y complementaria a una
ley que ha perfilado y descrito el disefio inequivoco del
mandato que serd precisado por el reglamento. “El
entramado basico del ordenamiento pertenece
necesariamente a la Ley, dada su fuente de legitimidad
y su funcién creadora irresistible; ella sola puede definir
las situaciones basicas de los sujetos, sus deberes,
obligaciones y derechos, las posiciones relativas de unos
y de otros, que dan todo su sentido a la estructura
ordinamental”®%,

Bajo tales reglamento
independiente, en el sentido de reglamentos que no

criterios, un

precisan o desarrollan ninguna ley previa, tinicamente
cabria en el ambito de las materias organizativas
incluyendo relaciones de supremacia especial, y ello
siempre que no afecte el nicleo de derechos bdsicos
de los interesados, ya que esto ultimo equivaldria a
exceder el ejercicio de la facultad de autodisposicién
de la administracién. El reglamento independiente no
podria darse, entonces, en el caso del ambito externo
a la administracién en el sentido que implique
definicidn abstracta (desde la posicién de supremacia
general, es decir, la que atafie a la relacién poder
piblico-ciudadanos) de deberes y obligaciones para

los ciudadanos, porque esta materia normalmente se
encuentra constitucionalmente reservada a la ley.

2.4.2 Limite de razonabilidad.

Dado que la regulacién policial es una limitacién
a la libertad individual, aquélla estd sujeta a “limites-
garantia” (razonabilidad, intimidad, legalidad) de
relevancia normativa, en cuanto al alcance y extension
del poder estatal para limitar reglamentariamente los
derechos individuales. Ninguna libertad, en el sentido
de derechos, es absoluta y, por ende, ella debe a veces
ceder ante la autoridad del Estado. Admitimos como
innegable que el Estado esté provisto de la fuerza
universal y compulsiva para lograr el arreglo de la
conducta de los individuos a la conveniencia colectiva,
pero, la responsabilidad, entendida en sentido lato, de
justificar una restriccién, limitacién por la via de la
regulacion o prohibicion, de las libertades individuales,
debe recaer siempre en la entidad gubernamental que
intenta imponer la restriccion.

Con Siegan, consideramos que dentro de un
sistema que se ha estructurado sobre la idea de la
separacidn de poderes, cada sector del Estado debiera
estar en capacidad de acreditar su autoridad para actuar,
debiendo corresponder, entonces, al poder que actiia
en cada caso la carga de justificar la restriccién que
pretende establecer. En lo que toca a libertades, la
discrecionalidad gubernamental debe estar limitada a
la implementacién de restricciones esenciales y no
extenderse a restricciones innecesarias y caprichosas,
ya que “limitar las libertades arbitrariamente o sin
ningin propdsito es el epitome de la opresién”. Como
minimo, el gobierno deberia probar que el propésito
de la ley se encuentra constitucionalmente autorizado,
que dicho propésito podrd concretarse mediante esa
ley, que la ley no tendrd un impacto desproporcionado
o caprichoso sobre la libertad y que el mismo propo6sito
no puede lograrse a través de una ley menos perjudicial
para la libertad®®.

(34) Las relaciones de supremacia o sujecién general son las que unen normalmente al Estado con cualquier ciudadano. De esta forma
todo ciudadano estd sujeto al poder de policia o al poder tributario. Pero en otros casos, la relacién que une al administrado con la
administracién es mucho mds intensa y especializada, existiendo un nivel de supremacia o sometimiento adicional que surge de un
titulo especifico (la prestacién del servicio militar, el internamiento en un hospital piblico. la utilizacion de un servicio pablico, la
prestacion de trabajo como funcionario publico, ponen a los administrados en esta especial posicién de la cual surge el titulo o
especiatidad de la sujecion o sometimiento). Ver: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds—Ramén. Curso de

Derecho Administrativo 1. Op.cit.; p.210.
(35) Ibid.; p. 205.

(36) SIEGAN, Bernard. Reforma Constitucional. Esbozando una Constitucion para una Reptiblica que emerge a la libertad. Lima:
Centro de Investigacion y Estudios Legales (CITEL), 1993. p.57.
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Enunciado en palabras de Dromi, el criterio de
razonabilidad al que indirectamente se refiere Siegan
implica que deben concurrir: 1) un fin piblico; 2)
circunstancias justificantes; 3) adecuacién del medio
elegido al fin propuesto; y, 4) ausencia de iniquidad
manifiesta®”. En suma, el principio de razonabilidad
obliga precisamente a ponderar la prudencia de las
consecuencias sociales de la decision del soberano,
para evitar, como dijimos, que el Estado cargue a los
participes del pacto con cadenas o cargas iniitiles a la
comunidad y la arbitrariedad creada por “prohibiciones
injustificadas™ o por “excepciones arbitrarias™*®.

La guia de remision sustenta un
significativo numero de los traslados
de bienes que se producen dentro de

nuestro territorio, lo que explica su por
lo menos cuantitativa importancia (...) y
la frecuente relacion que con ella
tienen diversos agentes del mercado

Equivale esta limitacién a una especie de
control de mérito de la regulacién o actuacién
administrativa, en relacién con su conveniencia o
utilidad, es decir, importa el andlisis de los beneficios
econdmicos y sociales que produce la actuacion
restrictiva sobre los derechos o libertades. En igual
sentido, Sweet & Maxwell se pronuncian por la
aplicacién de los controles judiciales sobre la
regulacién administrativa adoptando un test de
propésito, relevancia, razonabilidad y sometimiento
de la discrecién administrativa, incluso cuando ella
adopta forma normativa®®.

2.5 Orden econdémico “juridizado” y
libertad de empresa.
Dentro de los principios juridicos rectores del
orden econémico, Dromi coloca aquel consistente en

un orden econémico “juridizado”, y lo explica
afirmando la exigencia que una economia impone de
una legislacion adecuada para proteger la libertad de
todos. En consecuencia, se requiere de una
reglamentacion a partir de principios claros que
precisen las reglas de juego juridico reglamentario
sobre las ideas directivas de una legalidad con libertad,
realidad, estabilidad, finalidad, simplicidad,
publicidad, razonabilidad, responsabilidad vy
solidaridad que garantice la ecuacién entre interés
privado e interés publico, entre libertad y “marcos
regulatorios”, que no ahogue ni conculque la libertad
de ser, creer y crecer?.

Por su parte, Ochoa Cardich, luego de confesar
su adhesién por lo que llama tesis del
constitucionalismo social flexible y afirmar el caracter
vinculante, ademds del sélo informador del
ordenamiento juridico, de los principios generales,
enumera como bases de la Constitucién econémica
peruana de 1993: el principio de subsidariedad del
Estado y el pluralismo econdmico; la economia social
de mercado; el principio de libre competencia y la
defensa de los consumidores; y, las garantias de la
inversion nacional y extranjera®?.

La desregulacion juridica de las actividades
econdmicas es un requerimiento de la iniciativa privada
en el marco de la libertad econémica por la cual
proscriben y se autoriza la derogacién de las normas
que traban irrazonablemente, so pretexto de poder de
policia, el funcionamiento de los mercados y la
competencia responsable. Este mismo principio,
implica la simplificacién reglamentaria, la
desburocratizacién de tramites y el reordenamiento de
procedimientos y comportamientos administrativos en
procura de lograr el destrabe de la actividad econémica
y superar los obstaculos burocraticos a la competencia
eficiente™?.

En esta linea resulta pertinente la mencién al
contenido esencial, niicleo verdaderamente irreductible
o nicleo duro necesario, de la libertad de empresa, es

(37) DROMI, José Roberto. Op.cit.; p. 71. Asimismo, es ilustrativo a estos efectos el andlisis que la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos realiza en el caso Minnesota vs. Clover Leaf Creamery Co. (449 U.S. 456 [1981]), citado por: SIEGAN, Bernard.

Op.cit.; pp. 79-80.

(38) Ver. por ejemplo, “Articulo 30 Alcance de las Restricciones” y “Articulo 32 Correlacién de Deberes y Derechos” de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

(39) SWEET & MAXWELL. Administrative Law. 3ra.ed. Londres: Ed. PP.Craig, 1994. p 276.

(40) DROMLI, José Roberto. Op.cit.. p. 168.

(41) OCHOA CARDICH, César. Bases Fundamentales... Op.cit.; p.87.
(42) Resuliailustrativo lo senalado en este punto por el Documento de Trabajo No.002-2000. Impulsando la Simplificacion Administrativa:
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decir, aquel contenido de facultades que la hacen
recognoscible como tal derecho y sin el cual pierde su
caracterizacion. Sebastian Martin-Retortillo, citando
a A. Rojo, glosa la cuestion referente al nicleo
irreductible de la libertad de empresa,
descomponiéndola en tres dimensiones. En primer
lugar, una libertad de acceso al mercado, lo que implica
que cualquier persona puede crear empresas en
cualquier sector econémico -con la salvedad de los
sectores que han sido legalmente reservados al sector
publico-. En segundo lugar, la libertad de ejercicio de
la empresa, lo que comprenderfa una libertad de
decisién y de competencia. Y, por dltimo, la libertad
de cesacién en el mercado®. En resumen, la libertad
de empresa también expresa un sistema econémico
marcadamente descentralizado, en el que los centros
de decision son distintos y heterogéneos, referibles al
mercado y no a la ordenacién coactiva que realicen
los poderes puiblicos, sin perder de vista que el propio
principio de libertad de empresa exige la ordenacion
del mercado para garantizar la competencia dentro de
él. Actividad interventora que debiera estar en todo
caso conforme con el mercado. Al tratarse la libertad
de empresa de una de las expresiones de la libertad,
impone un caricter restrictivo a las intervenciones
publicas que la limitan“*.

Todo lo dicho acerca de los limites debe, sin
embargo, ponderarse a la luz de la justicia y equidad,
que aconsejan que las limitaciones impuestas a manera
de cargas a la administracion estatal tengan como
principio un caricter intermedio, es decir, ni dar al
Estado la maxima ni la minima deferencia, para evitar
ser excesivamente permisivos o excesivamente
estrictos con €l. Tomando conciencia de que someter
la voluntad del poder de dictar normas a un estricto o
severo procedimiento de justificacién puede
comprometer su viabilidad y valor como poder del
Estado, a mdas de encarecer el coste social de la
regulacién que, en porcentaje candorosamente
mayoritario, deberia, en principio, promover
racionalmente el bien comun.

Hasta aqui, entonces, hemos realizado la
revision pretendida a los conceptos mas generales que
nos llevan a visualizar cémo es que, dentro de la
doctrina se ha desarrollado una extensa teorizacion
acerca de las limitaciones que se impone al poder del
Estado; limitaciones que se fundamentan no sélo en la
naturaleza “ontolégica” del Estado, sino también en
la adopcién constitucional de ciertos modelos
econdmicos y en una fuerte corriente de constriccion
del poder estatal para reservarle el rol moderno de
regular, supervisar y controlar los mercados y
garantizar su libre funcionamiento. Descendamos
ahora un tanto para concretar y contrastar esta
constatacion en el caso de la regulacién, en nuestro
sistema legal, de los documentos denominados guias
de remisién.

3 Laregulacion sobre guias de remisién.
Criterios para determinar su posible
ilegalidad e irracionalidad.

Durante el desarrollo de sus operaciones, los
agentes que actian en el mercado se ven obligados a
transportar bienes. El legislador ha decidido que
cuando algunos de dichos traslados cumplan con
determinadas caracteristicas, ellos deberdn ser
sustentados con diversos documentos. La guia de
remisién es, justamente, uno de esos documentos que
debe sustentar el traslado de bienes en los casos en los
cuales la normativa pertinente lo prevé.

3.1 Generalidades y normativa.

La figura tipica y nominada de la guia de
remision, tal cual la conocemos en la actualidad, es
relativamente reciente. En efecto, si bien con
anterioridad existian algunas normas que de manera
diseminada y asistematica obligaban a acreditar ciertos
traslados de bienes con alguna documentacion, se
puede decir que es recién a partir de la entrada en
vigencia del Reglamento de Comprobantes de Pago
aprobado por la Resolucién de Superintendencia

Un Reto Pendiente. Area de Estudios Econémicos del INDECOPI. Aprobado por la Resolucién de la Presidencia del Directorio del
INDECOPI No.020-2000, publicada el 10 de abril de 2000 en ¢l Diario Oficial £l Peruano. Sobre todo, los puntos 1., 2.y 3. del

Documento.

(43) MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn. Op.cit.; p.168 y ss.

(44) Tres consecuencias directas derivadas del esquema expuesto referente a la libertad de empresa, como expresion del derecho de
libertad. y sus posibles limitaciones por intervencién publica. son: cardcter restrictivo de todas las medidas limitativas dc la libertad:
exigencia de que sean proporcionales a los fines que pretenden alcanzar: y, sometimiento de la medidas restrictivas al principio de
igualdad. Ver: MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian. Op.cit.; p. 171 y ss.
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No0.010-93-EF/SUNAT -publicada en el Diario Oficial
El Peruano cl 10 de febrero de 1993- que aparece
integralmente regulada la guia de remisién como uno
de los documentos que sustenta el traslado de bienes™.
A partir de ese momento, la regulacion vinculada con
las guias de remision ha estado casi exclusivamente
contenida, con paulatinas modificaciones, en los
Reglamentos de Comprobantes de Pago que sucedieron
al mencionado en el parrafo precedente®.
Actualmente, la obligacién de sustentar el
traslado de bienes con guias de remisién se encuentra
prevista genéricamente en el numeral 3. del articulo
87 y en el articulo 97 del Texto Unico Ordenado del
Codigo Tributario aprobado por el Decreto Supremo
No.135-99-EF -en adelante, Codigo Tributario-“7.

A su vez, la regulacion especifica sobre la guia de
remision se encuentra, casi exclusivamente, contenida
en el Capitulo V, Obligaciones para el traslado de
bienes del Reglamento de Comprobantes de Pago
vigente, aprobado por la Resolucién de
Superintendencia No.007-99/SUNAT, que tiene
vigencia desde el 1 de febrero de 1999, de acuerdo
con las modificaciones introducidas posteriormente a
su articulado -en adelante, para referirnos al texto de
dicho Reglamento, con las modificaciones introducidas
en €|, utilizaremos simplemente las siglas RCP-.

Cabe anotar que dicho Reglamento fue dictado
al amparo de lo dispuesto por la Ley Marco de
Comprobantes de Pago (en adelante, LMCP) -aprobada
por el Decreto Ley No0.25632, de acuerdo con las
modificaciones introducidas en €l por el Decreto
Legislativo No.814-, que en su articulo 3 dispone, entre
otros asuntos, que la SUNAT regulara la emisién de
guias de remision, sefialando sus caracteristicas y
requisitos minimos, la oportunidad de su entrega, las
operaciones que no requieren su emisién, las
obligaciones a que estan sujetos quienes las deben
emitir y los mecanismos de control para su emision y
utilizacion.

3.2 Caracteristicas generales y ambito de
la regulacion.

De acuerdo con su regulacién actual, la guia
de remisién cumple con las siguientes caracteristicas
generales:

a) No es un comprobante de pago. Se define,
mas bien, como un documento que sustenta el traslado
de bienes, con ocasién de su transferencia, prestacién
de servicios que involucra o no su transformacion,
cesién en uso, consignacion, devolucidn, exhibicion,
entre otros motivos®“¥;

b) Su impresién, contenido y archivo deben
sujetarse a lo dispuesto para tales efectos en el
RCP;

¢) Debe ser emitida, como regla general, por el
remitente de los bienes, entendiéndose como tal a aquel
sujeto que tiene derecho de posesion o propiedad sobre
los bienes al inicio del traslado. Cabe anotar que, s6lo
en determinados casos -por ejemplo, cuando se trate
de bienes pertenecientes a sujetos no obligados a emitir
comprobantes de pago u obligados a emitir recibos por
honorarios-, 1a guia de remisién deberd ser emitida por
quien realiza el transporte;

d) Debe ser emitida en forma previa al traslado
del bien, por cada unidad de transporte; y;

e) Debe ser exhibida por quien realiza el
transporte en los programas de fiscalizacién.

La guia de remisién sustenta un significativo
nimero de los traslados de bienes que se producen
dentro de nuestro territorio, lo que explica su por lo
menos, cuantitativa importancia -ya que de ello no
consideramos correcto inferir necesariamente su
trascendencia- y la frecuente relacién que con ella
tienen diversos agentes del mercado.

Cuando decimos traslados de bienes, queremos
referir por ellos, a los traslados que se efectien por
comerciantes, o con fines comerciales, o por algin
sujeto dentro o en el marco de una operacién comercial,
aunque sea ella de naturaleza preparatoria. No se

(45) No obstante es preexistente a dicha fecha la infraccion consistente en “transportar bienes sin guia de remision”, introducida via una
modificacién al hoy derogado Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario aprobado por el Decreto Supremo No.395-82-EFC.

(46) Dichos Reglamentos de Comprobantes de Pago son los aprobados por la Resoluciones de Superintendencia Nos. 067-93-EF/SUNAT,
035-95/SUNAT, 018-97/SUNAT y 007-99/SUNAT, de conformidad con las normas que los modificaron y precisaron.

(47) En sus partes pertinentes, dichas normas disponen que son obligaciones del deudor tributario y de las personas que presten el servicio
de transporte de los bienes, emitir, con los requisitos formalmente establecidos, las guias de remisién y entregarlas en los casos
previstos por las normas legales pertinentes, y exigir al remitente las gufas de remisién que correspondan a los bienes, llevarlas
consigo durante el traslado y exhibirlas a los funcionarios de la administracién cuando fueran requeridos, respectivamente.

(48) Cabe anotar que, por su lado, los propios comprobantes de pago pueden sustentar en ciertas ocasiones los traslados y sustituir a las
gufas de remisién en tal funcion, mientras que en algunos escasos supuestos no se exige sustentar el traslado con guias.

| & 1z seiuen e sny



Eduardo Sotelo y Luis Vargas

‘ = ius et veritas 21
S

encontraria, pues, dentro del ambito de aplicacidn de
las normas sobre guias de remision, el traslado de un
pastel a la casa de la abuela; como tampoco se le
ocurriria a alguien sensato emitir una guia de remisién
cada vez que saca a “pasear” a su mascota. Empero,
ni la propia regulacién referida a guias de remisién
vigente“” define de manera clara hasta dénde llega
el ambio de aplicacion de las disposiciones que
establece. De esta forma, cualquiera que osara realizar
el ejercicio de revisar las disposiciones sobre gufas
de remisién e intentara delimitar su dmbito de
aplicacién se enfrentaria con la incémoda situacién
de no encontrar un sélido sustento en el texto de
dichas disposiciones para excluir los supuestos que
nosotros, de conformidad con una regla de cordura,
acabamos de excluir rotundamente. ; Qué sucede, por
ejemplo, con las mudanzas privadas; los traslados de
pertrechos por las fuerzas armadas; o el transporte
de materiales por las empresas prestadoras de
servicios como parte de su equipo; o el transporte de
bienes que se van gastando o consumiendo en el
trayecto -cables en el tendido telefénico, por ejemplo-
; o de las raciones de almuerzo que una empresa lleva
al mediodia a su personal que trabaja en la
construccion de una autopista; o el envio de uniformes
que una empresa realiza con el fin de ser lavados; el
mismo caso, pero esta vez de una persona natural;
los bienes y animales que transporta un circo de un
lugar a otro, etc? LLos casos abundan y las respuestas
no.

Muchas de las cuestiones precedentes podrian
ser absueltas negativamente con un sano juicio y
sentido comuin, pero el texto de la disposicién no nos
proporciona una sefial inequivoca en tal buen sentido.
Esta imprecisién que requiere, desde el inicio, del
esfuerzo del intérprete o aplicador de la regulacion
contribuye a su nocivo efecto sobreinclusivo
poniéndola en riesgo de convertirse en excesiva con
relacién a sus fines.

Hecha esta precision y expuesta la normativa
pertinente, pasaremos a analizar un supuesto tipico y
simple de traslado de un bien que debe ser acreditado
con una guia de remision.

3.3 Los requisitos.

Imaginemos que la empresa “X” ha vendido 5
muebles a la empresa “Y” y debe remitirle los bienes
desde uno de sus establecimientos hasta las
instalaciones de la compradora. Las dos empresas
mencionadas se encuentran domiciliadas en el pais y
sus locales estan ubicados dentro de la provincia de
Lima. Asimismo, el integro del traslado —que no se
comprende dentro de ninguno de los supuestos
excepcionales previstos en el RCP- se hace efectivo
en un camion de una empresa transportista -distinta,
pues, de “X” y de “Y”-, que no debe hacer parada
adicional alguna durante el recorrido.

La empresa “X” tiene en su poder una guia de
remision, impresa por una empresa grafica domiciliada
en el pais, que emite para sustentar el traslado de los
muebles. Entonces, de acuerdo con las disposiciones
del RCP®Y, si es que se produjese una intervencion
del control mévil de la SUNAT, para que la guia de
remisién emitida por la empresa “X” sustente
perfectamente el traslado de los bienes, ésta debera
cumplir, basicamente, con los siguientes requisitos:

a) La empresa grafica que la imprimid, debe
estar inscrita en el Registro de Imprentas;

b) Su impresién debe haberse ajustado a lo
dispuesto en el numeral 1. del artfculo 12 del RCP, por
lo que dicha impresion debié haber seguido, por lo
menos, alrededor de 7 pautas adicionales, vinculadas
con el formulario en el cual se solicité la impresién y
los datos que deben estar consignados en él; la fecha
en que se presentd a la imprenta dicho formulario y la
solicitud de autorizacién de impresion; la imprenta que
realizd la impresidn y la cantidad de documentos que
imprimi6; y, algunas declaraciones y obligaciones
adicionales del solicitante;

¢) Deben constar en ella, como informacion
impresa, los siguientes 12 datos: 1) denominacién o
razon social del emisor, ademas del nombre comercial,
si lo tuviera; 2) direccién de la casa matriz del emisor;
3) direccién del establecimiento donde estd localizado
el punto de emisién de la guia de remisidn; 4) niimero
de Registro Unico de Contribuyente (RUC) del emisor;
5) denominacion del documento: Guia de Remision;

(49) En efecto, los articulos 18 y 19 del RCP, no han colocado un ribete claro y distinto de los sujetos y los supuestos en los que existe la

obligacion de emitir guias de remision.

(50) Dichas disposiciones son ¢l dltimo pdrrafo del literal ¢} del punto 2.2 del numeral 2. del articulo 12 y el articulo 17 del RCP, asi como
las contenidas en los articulos del RCP a los que csta ditima disposicién remite.
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6) numeracién del documento: serie y nimero
correlativo; 7) listado de motivos que pueden generar
el traslado, debiendo en el caso que hemos propuesto
indicar la opcién venta; §8) apellidos y nombres, o
denominacién o razén social de la empresa que efectud
laimpresion; 9) nimero de RUC de la empresa gréfica
que efectud la impresion; 10) fecha de la impresion;
11) nimero de autorizacién de impresidn otorgado por
la SUNAT; y, 12) detalle en el original y en las copias
de las guias de remisién del destino que tendra cada
una de ellas -DESTINATARIO en el original, EMISOR
en la primera copia y SUNAT en la segunda copia-;

d) Deben constar en ella, como informacién no
necesariamente impresa, los siguientes 11 datos: 1)
direccién del punto de partida del traslado; 2) razén
social del destinatario de los bienes; 3) domicilio del
establecimiento que constituya el punto de llegada; 4)
nimero de RUC del destinatario; 5) denominacién o
razoén social del transportista; 6) nimero de RUC del
transportista; 7) nombre y caracteristicas de los bienes
transportados; 8) cantidad de bienes transportados; 9)
unidad de medida, de acuerdo con los usos y
costumbres del mercado, de los bienes transportados;
10) numeracién y fecha de emision de la factura que
acredita la venta de los bienes; y, 11) fecha de inicio
del traslado;

e) Debe cumplir con las caracteristicas
sefialadas en los numerales 1. y 4. del articulo 9 del
RCP, a excepcién de la leyenda relativa al no
otorgamiento del crédito fiscal. A tal efecto, sin
disgregarlos totalmente, el primero de los numerales
mencionados, en lo pertinente, establece 5
caracteristicas con las que deben cumplir las gufas de
remision, a saber: 1) dimensiones minimas, a lo alto y
ancho; 2) material que se debe utilizar para expedir
las copias; 3) sitio en el que debe imprimirse la leyenda
sobre el destino del original y las copias; 4) medidas -
alo alto y alo ancho-, ubicacién y forma del recuadro
en el que deberan constar Gnicamente ciertos datos -
como la numeracién de la guia de remisién-; 5) tipo
de letra y el tamafo que deberan tener dichos datos.
Por su parte, el numeral 4. del articulo 9 del RCP senala
2 requisitos adicionales, vinculados con la ubicacion
y forma que deberd tener la numeracién de las guias
de remision;

f) Debe ser emitida por el remitente de los
bienes, que en nuestro ejemplo resulta ser la propia
empresa “X”’;

2) Debe ser llevada -en original y copia para la
SUNAT- durante el traslado, ser mostrada a la unidad
de control moévil de la SUNAT y entregarle a ésta su
copia -en caso ello sea requerido- y quedar al término
de dicho traslado en poder del destinatario;

h) Debe ser emitida en forma previa al traslado;

1) No debe tener borrones ni enmendaduras;

J) La primera copia de las guias de remisién
debe ser archivada por la empresa “X” en forma
correlativa. .

Aunque parezca increible, una constatacién
primera, meramente numérica, atroja un dato, por decir
lo menos, curioso: en el ejemplo propuesto, la empresa
“X”, para sustentar el traslado de unos bienes que han
sido objeto de un comuin contrato de compra venta, esta
obligada a cumplir con 43 requisitos. Tales denominados
requisitos comprenden exigencias vinculadas con el
documento por emitir, entre las cuales, como se ha visto,
estan ciertas caracteristicas formales del propio
documento, que en algunos casos competen a su emisor
y, en otros, s6lo indirectamente a él, por cuanto reposa
en el emisor la responsabilidad de elegir una empresa
gréafica que imprimira los documentos; y, en otros casos,
obligaciones respecto de dichos documentos -momento
de emisién, emision sin borrones, archivo, etc.-. Los
as{ denominados 43 requisitos serian, en realidad,
nominalmente muchos més si hubiésemos realizado una
exhaustiva disgregacién de cada uno de ellos. Cabe hacer
hincapié en que no hemos exagerado al decir que el
ejemplo propuesto representa, tal vez, el més sencillo
de los supuestos en que un traslado de bienes debe ser
acreditado con una guia de remisién, por lo que la
emision del documento en cuestidon puede ser ain mas
compleja en otros casos -pensemos nada més en el
supuesto frecuente en el cual para trasladar el bien se
utiliza méas de un medio de transporte, situacién que
exige detallar en la guia informacién adicional por cada
tramo del transporte-.

3.4 El problema de la regulacion.

(Qué ha sucedido con la regulacién sobre guias
de remisién? Resumimos nuestras premisas ¢ hipétesis
de la manera siguiente:

a) El traslado de bienes es en si mismo una
actividad tributariamente inocua, es decir, una
actividad cuyo impacto y trascendencia para fines
fiscales es linicamente indirecto, en el sentido que el
objetivo de la administracién tributaria, al fiscalizar

| & 1z seiwen 3o SNl
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los traslados o desplazamientos, es finalmente
fiscalizar y controlar una parte de las operaciones que
subyacen a ellos que son las que tienen un impacto
tributario, operaciones respecto de las cuales los
desplazamientos o traslados de bienes o mercaderias
son meramente instrumentales;

b) Existe un sinniimero de traslados de bienes
que no entran en la esfera de aplicacion de la regulacién
sobre guias de remisién debido, por ejemplo, a no ser
“traslados comerciales”, en el sentido del pastel para
la abuela o de nuestra mascota -esfera cuya
delimitacién no es clara en la regulacién-, y otros
traslados que estando dentro de los alcances de la
regulacion sobre gufas de remisidn, es decir, teniendo
motivos “comerciales”, no estin vinculados con una
operacidn subyacente con impacto tributario;

¢) La regulacion de las gufas de remisién no
discrimina al interior del grupo que se encuentra dentro
de su -oscuramente delimitado- &mbito de aplicacion
y, por ende, termina imponiendo cargas u obligaciones
en traslados en los que no existe impacto tributario
alguno como trasfondo, es decir, en traslados que no
son ni debieran ser relevantes para la administracion
tributaria; en este sentido, la regulacion sobre guias
de remisién es objetivamente sobreinclusiva;

d) Si el costo de discriminar entre estos dos
grupos de operaciones que han sido comprendidas en
el Ambito de aplicacidn de la regulacién -los traslados
con impacto o trasfondo tributario y los traslados sin
ese impacto o trasfondo-, es mayor que el costo que la
regulacién hace recaer -imponiendo requisitos u
obligaciones- sobre los traslados sin impacto tributario,
entonces, quizds, la regulacién tal y como la
encontramos podria estar justificada;

e) Pero, alin en este altimo caso, quizis la
regulacion que se impone sobre los traslados que si
tienen impacto tributario, sea ya por si sola excesiva,
irracional o desproporcionada.

3.5 llegalidad e irracionalidad como
criterios de control de los actos de
poder.

Los limites al ejercicio del poder del Estado,
cuyos fundamentos y desarrollo conceptual han sido

adelantados en lineas precedentes han cuajado en la
era moderna en forma de tests o férmulas aplicadas
por tribunales jurisdiccionales o, incluso,
administrativos. Alli donde no se encuentra disponible
la via por abuso o exceso de poder, esti el abuso del
derecho, extensible bajo ciertas circunstancias al
ejercicio abusivo de potestades funcionales del Estado,
o el analisis de razonabilidad y legalidad, como el que
a continuacion glosamos.

En efecto, en nuestro pais, de acuerdo con la
Ley No0.25035, de Simplificaciéon Administrativa, el
Decreto Legislativo No.757, Ley Marco Para el
Crecimiento de la Inversion Privada, y el Decreto Ley
No0.25868, la Comision de Acceso al Mercado del
INDECOPI es la entidad competente para velar por la
eliminacion de las barreras burocraticas que impidan
o obstaculicen el acceso o permanencia de los agentes
econdmicos en el mercado. En este sentido, el Tribunal
de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual del INDECOPI, a través de su Sala de
Defensa de la Competencia, ha establecido los
siguientes criterios para determinar la existencia de
una barrera burocratica ilegal o irracional que impide
el acceso o la permanencia en el mercado®,

“Segundo.- De conformidad con lo establecido
en el articulo 43 del Decreto Legislativo No.807,
considerar que la presente resolucidén constituye
precedente de observancia obligatoria en la aplicacién
del siguiente principio:

Para evaluar si aquellas exigencias impuestas
por las entidades integrantes de la Administracidon
Piblica -incluso aquéllas del dmbito municipal o
regional-, que no establecen tributos, constituyen
barreras burocriticas que ilegal o
irracionalmente el libre acceso al mercado, se seguiran

limitan

los criterios interpretativos descritos a continuacion:

- En primer lugar, la Comisién -o la Sala en su
caso- evaluari la legalidad de la medida administrativa
cuestionada, con la finalidad de determinar si ésta ha
respetado las formalidades y procedimientos
establecidos por las normas aplicables al caso concreto
y, asimismo, si encuadra dentro de las atribuciones y
competencias conferidas a la autoridad
correspondiente.

(51) Acipite IV de la Resolucion No.182-97-TDC del 16 de julio de 1997, publicada cn el Diario Oficial El Peruano de 20 de agosto de

1997.
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Para efectos del andlisis de legalidad, cuando la
exigencia cuestionada proviene de la aplicacion de una
norma juridica expedida por alguna entidad integrante
de la Administracion Publica, 1a Comisidn tiene el deber
de valorar la legalidad de dicha norma a efectos de emitir
un pronunciamiento para el caso concreto.

- En segundo término, se analizard la
racionalidad de la exigencia impuesta, teniéndose en
cuenta los siguientes aspectos:

a) El denunciante debe aportar elementos de
juicio razonables acerca de la posible existencia de una
barrera burocritica irracional que podria impedir u
obstaculizar el acceso o la permanencia de los agentes
econdémicos en el mercado, ya sea (i) porque establece
tratamientos discriminatorios, (ii) porque carece de
fundamentos (medidas arbitrarias) o (iii) porque resulta
excesiva en relacién a sus fines (medidas
desproporcionadas).

De existir indicios razonables acerca de la
existencia de una barrera burocrdtica irracional, la
Comisién requerira a la autoridad administrativa para
que acredite la ractonalidad de la exigencia cuestionada.

b) En tal sentido, la entidad denunciada tiene
la carga de probar ante la Comisién: (i) El interés
pablico que justific6 la medida impugnada y los
beneficios para la comunidad que se esperaban obtener
con ella. (i1) Que las cargas o restricciones impuestas
sobre los administrados eran adecuadas o razonables,
teniendo en cuenta los fines que se pretendia alcanzar.
(ii1) Que existen elementos de juicio que permiten
arribar a la conclusion, en términos generales, que la
exigencia cuestionada era una de las opciones menos
gravosas para los interesados, en relacién con las demas
opciones existentes para lograr el fin previsto.

c) Sobre la base de los elementos de juicio
aportados por la entidad denunciada, corresponde a la
Comision efectuar un balance de los costes privados
que se derivan de la exigencia cuestionada, frente a
los posibles beneficios publicos previstos, a fin de
determinar la racionalidad de la medida (esto es, si se
encontraba justificada, si era proporcional a los fines
previstos y si no generaba tratos discriminatorios).
Debe recordarse que, dado que las exigencias
impuestas sobre los agentes econémicos generan
sobrecostos para el funcionamiento del mercado,
corresponde a la entidad denunciada probar la
racionalidad de las cargas o restricciones establecidas.”

La Resolucién citada del Tribunal del
INDECOPI asume, en el contexto de una Constitucion
econdémica que admite la relativa intervencién estatal
garantista de la competencia y el mercado cuando éste
no existe o es defectuoso, el concepto de la potestad
funcional del Estado que tiene, ademds, su ticita
consagracién constitucional en la férmula del articulo
1 de nuestra actual Carta. Con este entendimiento, en
primer lugar, la Comisién o la Sala pueden verificar el
cumplimiento del requisito legal de las limitaciones
administrativas de modo tal que, por ejemplo, un
reglamento de policia que imponga penas de policia
sin previsién legislativa, resulte en principio {rrito a la
Constitucién, pues no cabria una limitacién sin ley que
por lo menos la autorice®?. El Tribunal es concordante
con una larga tradicién de doctrina y jurisprudencia
comparada que postula la evaluacién del mérito y
legitimidad de restricciones gubernamentales. Laregla,
pues, no es nueva. De esta manera, Siegan habia ya
descrito un procedimiento de andlisis similar aplicable
en Cortes constitucionales® vy, en igual sentido,

(52)

(53)

Resulta absolutamente pertinente no desligar el iimite comentado de otras consideraciones que impiden que el mero cumplimiento
del “requisito formal” excuse un intervencionismo pernicioso de la leyes o reglamentos en la esfera privada, como lo reconocen
importantes pactos internacionales. Por ejemplo, los numerales 1.y 2. del articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, asi como los mismos numerales y articulo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

SIEGAN sugiere el cotejo de las siguientes cuatro condiciones cuando una corte constitucional juzgue la impugnacion contra una
autoridad gubernamental: “Primero, que el objetivo de la ley o regulacion esta dentro de las atribuciones del érgano gubernamental
que ladictd.” El poder judicial, a quien se refiere SIEGAN, no debiera aceptar sin mas la asercién del regulador acerca del pretendido
objetivo de alcanzar el bien comdn, sino debe ir a determinar el propdsito real; profundizar mds alld de los propésitos declarados, de
las racionalizaciones posteriores sobre la historia y las circunstancias politicas que acompafiaron la promulgacién. “Segundo, que la
restriccion en cuestion esté dentro de las facultades del 6rgano gubernamental que las dictd y que pueda sustancialmente alcanzar tal
objetivo, esto es, que los medios sean legitimos y que el ajuste entre los medios y los fines sea adecuado.” En otras palabras, los
medios elegidos y utilizados no pueden ni deben ser menos legitimos que los fines, un propésito que es legitimo no puede concretarse,
dentro de un Estado democritico, a través de una ley ilegitima. “Tercero, que los efectos de la restriccién y su objetivo sean
proporcionales, esto es, que las consecuencias de la restriccién no sean desproporcionadas en relacién a sus beneficios.” Mientras
mds graves sean los efectos deletéreos de una medida, necesariamente de mayor significacién social debe ser el objetivo perseguido.
Siegan refiere el anilisis de esta condicién a los efectos “sobreinclusivos™ o “subinclusivos” de la reguiacion. “Cuarto, que el mismo
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encontramos referencias de Sweet & Maxwell en
relacién con la aplicaci6n de controles judiciales sobre
la regulacion administrativa®. Por razones de
extension, no es el caso rastrear en esta parte los
origenes y la evolucion de los métodos, procedimientos
o tests ideados para controlar el ejercicio del poder
por parte de los 6rganos ejecutivos del Estado. La
reseiia de la Resolucién comentada tiene como objetivo
mostrar la posibilidad y factibilidad de que en el Perd
actos, incluso normativos, de los 6rganos de la
administracién piblica sean evaluados desde el punto
de vista de su legalidad y su razonabilidad, para
determinar la existencia y necesidad de su eliminacion
o exclusion del ordenamiento, bajo la etiqueta de lo
que se ha denominado una “barrera burocratica.” No
pretendemos realizar el ejercicio practico de
sustituirnos en el andlisis o suplantar la funcién del
INDECOPI en esta materia, sin que ello excluya que
esbocemos alguna idea que utilice los criterios arriba
indicados como herramienta para la diseccién de la
regulacion que motiva el presente trabajo®>.

No quisiéramos, por su parte, dejar de
mencionar un interesante dato pertinente en relacion
con la implementacién de criterios o métodos de
evaluacidn de regulaciones estatales. Asi, en el marco
de las ciencias o doctrinas de la legislacién, Pablo
Salvador Coderch, documenta entre la cada vez mas
creciente tendencia a la elaboracién de directrices de
contenido material, el caso de Alemania, que desde
1975, en la entonces Reptblica Federal, presentaba

cuestionarios, es decir, bloques de preguntas destinadas
teéricamente a controlar la necesidad y cualidades
formales y materiales de la normativa proyectada. Son
las llamadas Checklisten o Priiffragen, que establecen
pautas minimas formales y materiales de calidad
legislativa. De los cuestionarios mas representativos,
destaca el Priiffragen fiir Rechtsvorschriften des
Bundes el cual reline diez macrocuestiones que se
encuentran, a su vez, subdivididas en cuestiones mas
analiticas, sobre temas sustanciales de la legislacion.
De esta forma, “el referido Checklisten se pregunta:
1) Si es mejor hacer algo que nada (subpregunta: ;qué
pasa si no pasa nada?); 2) si hay alternativas; 3) si
debe precisamente actuar el Estado federal (o pueden,
en cambio, hacerlo los Ldndern o los Ayuntamientos
por ejemplo); 4) si precisamente hay que hacer una
ley (o vale un reglamento); 5) si hay que actuar ahora;
6) si el alcance y detalle de la regulacién prevista es el
adecuado (o es excesivo o afecta demasiadas partes
del derecho existente, etc); 7) si puede limitarse
temporalmente la vigencia de la ley (no hay que
mantener vigentes leyes inutiles); 8) si la regulacion
prevista es asequible al ciudadano corriente (o si es
incomprensible y comporta montafas de papel por
ejemplo); 9) si es factible, practicable; y 10) si los
costes y beneficios que supone estdn en una relacién
razonable.” Finalmente, agrega Salvador Coderch que
en ocasiones, no se acude al sistema del cuestionario
puntual sino que se elaboran directrices o principios
sobre simplificacidon y racionalizacidn del derecho

(54

(55)

objetivo no pueda ser alcanzado mediante una ley que sea menos lesiva para el ejercicio de la libertad, esto es, que no exista solucién
legislativa viable menos onerosa.” La ley debe perjudicar tan poco como sea posible Ia libertad en cuestién y, por lo tanto, tiene que
ser precisa y especifica. Cuando la aplicacién de una ley mas moderada fograra un resultado similar, significa que el regulador ha
elegido un medio que restringe la libertad de manera innecesaria. Una norma meramente “regulatoria”, serd, entonces, preferible a
una ley “prohibitoria”, porque la regulacién es preferible a la prohibicién cuando ambas rinden similares beneficios. Ver: SIEGAN,
Bernard. Op.cit.; pp. 58-61.

“Thridly, the courts can apply the tests of purpose, relevancy, reasonableness and fettering of discretion to determine whether a
particular rule, etc., is within the ambit of the relevant empowering legislation. These tests are normally applied to individual
excercise of discretionary decision-making. It is, however, clear on principle that agency choices should not be immune from such
oversight merely because they assume the form of a rule.” SWEET & MAXWELL. Op cit.; p. 276.

La Comisién de Acceso al Mercado reconoce, extraoficial y referencialmente, limites a su competencia en un citmulo de distorsiones
generadas por cierta normativa, entre la que se encontraria alguna tributaria, como en los casos de “los procedimientos referidos a la
reserva tributaria, la aplicacién de intereses diferenciados entre el fisco y los contribuyentes, los pagos previos a la reclamacién de
acotacién de tributos, el Fondo Nacional de Vivienda, el Régimen Especial del Impuesto a la Renta, el Registro de Imprentas, los
descuentos a usuarios y consumidores finales, los errores formales en las guias de remision, y los subsidios asumidos por las cmpresas
y que deberian ser pagados por el IPSS.” En nuestra opinion, la mencién a las guias de remisién como campo vedado a su competencia
no encuentra sustento real alguno, si la atribucién legal de competencia realizada a favor del INDECOPI le exige reconocer una
barrera burocratica cada vez “Que se trate de un acto o disposicién de alguna entidad de la administracién puablica, entendiendo a ésta
Gltima en su faceta de ejercicio del poder de imperio: que el acto o disposicién impida u obstaculice la realizacién de una determinada
actividad econémica; y, que el perjuicio sea ocasionado a un agente econdémico, entendido este Gltimo como aquella persona natural
o juridica que participa en cualquiera de las etapas de la cadena de produccién, de distribucién de bienes y servicios.” Ver Diario
Gestion del dia 10 de agosto de 1998, p. 18.
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existente as{ como sobre el andlisis de alternativas mas
blandas y preferibles a la consistente en el
establecimiento de un nuevo Derecho®®. A menudo
este tipo de directrices se encuadra en el marco de
proyectos de mayor alcance como los de una reforma
administrativa®?.

3.6 Posible ilegalidad de la regulacién
sobre guias de remision.

Cuando la Resolucién del Tribunal del
INDECOQPI alude al analisis de legalidad de la medida
administrativa cuestionada, entendemos que hace
referencia a dos niveles de evaluacion. Primero, aquél
meramente formal que tiene la finalidad de establecer
st la medida respeta “las formalidades y procedimientos
establecidos por las normas aplicables al caso concreto”
y, segundo, un nivel de tipo sustancial o material que
involucra establecer si la actuacién “encuadra dentro
de las atribuciones y competencias conferidas a la
autoridad” o, lo que para nuestro caso seria, verificar
que el poder reglamentario ejercido recaiga en una
materia sobre la cual tiene atribucién el érgano publico,
y que no exceda la atribucion que sf tiene.

A este respecto, si el Estado garantiza la libertad
de empresa, comercio e industria (articulo 59 de la
Constitucién) y existe una libertad de transito en todo
el territorio nacional, salvo las limitaciones por razones
de sanidad o mandato judicial o ley de extranjeria
(articulo 2, inciso 11, de la Constitucién), cabria

preguntarse si puede ser competencia sustancial de un
reglamento -que no es de la naturaleza ni rango de los
que autoriza el inciso 8 del articulo 118 de la
Constitucidn-, limitar la esfera y ejercicio de dichas
libertades mediando una aislada habilitacién vacia de
una norma de rango legal, como la que prevé la
LMCP®®,

Entonces, la pregunta a este respecto es si el
campo sobre el que recae el RCP, en su parte referida
a las guias de remision, en la medida que importa la
imposicion sobre las personas de una serie de requisitos
en el ejercicio de su actividad comercial y de
circulacién, puede ser legitimamente afectado
mediante un reglamento habilitado con el estindar
legal, genérico o vacio, que hemos citado. Recordemos,
a estos efectos que, tradicionalmente, las materias
administrativas que afectan los derechos y deberes de
los ciudadanos como tales no se encuentran
“administrativizadas”, como si lo estan los aspectos
denominados en estricto organizativos, esto es, los que
implican el ejercicio por la administraciéon de una
facultad de autodisposicién o de disposicién sobre si
misma -incluidas las relaciones con aquéllos que se
encuentran en sujecién especial-. Y es que, como
hemos visto, cuando enfrentamos cuestiones que
pertenecen al ambito administrativo pero importan
imposicidn de obligaciones o deberes a los ciudadanos,
o pueden derivar en la limitacién de su libertad o de
sus derechos®®, el reglamento sélo debe actuar como

(56) SALVADOR CODERCH, Pablo. Introduccion a la obra de: Grupo de Estudios de Técnica Legislativa (GRETEL). La forma de las
leyes 10. Estudios de técnica legislativa. Bosch, Casa Editorial, 1986. pp.10-19.

(57) Cabe indicar que en la experiencia peruana una Ley de Simplificacién Administrativa (Ley No0.25035) y su Reglamento (aprobado
mediante Decreto Supremo No.070-89-PCM, modificado por Decreto Supremo No.002-90-PCM) fijaron criterios para un analisis de
impacto econémico social aunque restringido a los anteproyectos de normas administrativas que establecieran relaciones juridico
administrativas de caricter procesal entre la Administracion Publica y los particulares. Los criterios que debian considerarse eran, por
ejemplo: a) variacién en el tiempo y dinero que los ciudadanos y/o empresas deben destinar a cumplir con el tramite que se proyecta
crear o simplificar, en relacién con otras alternativas y con la situacion vigente; b) variacién en la cantidad de recursos materiales y
humanos que debe destinar el Estado a la provisién del nuevo o simplificado trdmite, en relacidn con otras alternativas y con la
situacion vigente: ¢) cuando sea necesario evaluar los beneficios que brinda un determinado trdmite o los costos en los que se
incurriria si no existiese, los siguientes criterios pueden servir de gufa para determinar fa validez de un procedimiento administrativo
impuesto por el Estado: ;Se estd otorgando o protegiendo un derecho de propiedad sin mayores restricciones o discriminaciones? ; se
estd protegiendo en forma efectiva a terceros de la posibilidad de una provisién daiiina o defectuosa de un bien o un servicio? ;se estd
elevando el nivel de informacién disponible para el Estado y/o la sociedad civil? ;se estd mejorando el sistema de recaudacion de
impuestos u otros ingresos del Estado?

(58) Ley Marco que, como vimos, disponia simple y genéricamente que la SUNAT, y no la propia Ley, regularia la emisién de guias de
remision, senalando sus caracteristicas y requisitos minimos, la oportunidad de su entrega, las operaciones que no requieren su
emision, las obligaciones a que estdn sujetos quienes Jas deben emitir y los mecanismos de control para su emision y utilizacion.

(59) Esen esta la linca de avance garantista en la que, medianamente, se colocé una disposicién como la que venia incluida en el articulo
18 de la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Privada, que establecié “Con la finalidad de aliviar las cargas y obligaciones
que se imponen a las empresas e inversionistas en su relacion con la Administracién Piblica e iniciar un efectivo proceso de
desburocratizacién cn el pais, solamente podrdn establecerse tramites o requisitos administrativos mediante Decreto Supremo, Decreto
Ejecutivo Regional u Ordenanza Municipal, segtn se trate del Gobierno Central, los Gobiernos Regionales o los Gobiernos Locales.”
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un complemento de una ley, norma previa que podria,
dado el caso, ampliar la materia reglamentaria pero
sin afectar con ello las competencias constitucionales.
En tales casos, entonces, el reglamento estd encargado
de colaborar subordinada y complementariamente a
una ley que ha perfilado y descrito el disefio inequivoco
del mandato que serd precisado por el reglamento.
LLa idea central en este punto es, pues,
determinar si especificamente hay que dictar una ley
con enunciado sustancial que luego admsta y habilite
a un reglamento o si resulta vilido, directamente, un
reglamento -que es como en la practica se habria
llevado a cabo la regulacion dado el molde vacio de la
remisién realizada por la LMCP-. En este nivel de
anéalisis debe quedar claramente dilucidado si el
objetivo de la regulacién administrativa se encuentra
dentro de las atribuciones o facultades del 6rgano que
la dictd, atribuciones que deben estar en subordinacién
concordante con las leyes y Ia Constitucidn.

3.7 Posible irracionalidad de la regulacién
sobre guias de remision.

Cuestién adicional la hace el andlisis de la
racionalidad de las exigencias mencionadas. Se han
descrito los criterios que guian este analisis. Es cierto
y manifiesto el interés piblico que es objeto de una
regulacién que impone exigencias a los traslados de
bienes, tanto mas cuanto que dichas exigencias vienen
impuestas por una autoridad de caricter tributario, lo
que quiere decir que existe un trasfondo fiscal en la
medida. Los tributos generan recursos publicos que
permiten al Estado financiar su actividad publica y
satisfacer necesidades en la poblacidn, el recurso
tributario es uno de los mds importantes en términos
cuantitativos para las economias monetarias de los
Estados modernos. Las relaciones de derecho publico
a que dan origen los tributos y los privilegios de que
goza el crédito de tipo tributario justifican que la
administracién publica intervenga en las actividades
comerciales que dan origen a obligaciones tributarias
e imponga una serie de exigencias o prestaciones, de
naturaleza formal, tendientes a asegurar el control y
fiscalizacién de las obligaciones tributarias y el
cumplimiento del objetivo recaudatorio. En tal sentido,

fa estructura o el andamiaje formal que se crea
alrededor de la finalidad fiscal recaudatoria del Estado
tiene cardcter funcional o instrumental a él. El Estado
puede, en atencidn a estos fines, imponer controles
necesarios en orden a intentar romper cadenas de
comercializacion clandestinas que conducirfan a la
evasion tributaria. El dato que debe tenerse presente
en este punto es que, la regulacién con este interés o
finalidad recae directamente en actividades y
relaciones econémicas que son el sustrato que las
obligaciones tributarias aprehenden en sus hechos
imponibles, por lo cual, de suyo, cualquier medida de
restriccion, limitacién o imposicién de cargas tiene un
impacto econémico directo sobre la actividad
econdémica afectada.

La pregunta un tanto maés dificil de responder
es si las cargas impuestas son adecuadas o razonables
para alcanzar los fines que se pretende. La bien
ponderada Resolucién del Tribunal de INDECOPI que
hemos resefiado Iineas arriba requiere efectuar un
balance de los costos privados que se derivan de las
exigencias administrativas, frente a los posibles
beneficios pablicos que motivan el establecimiento de
la regulacion®”.

Hagamos con estas ideas generales un paralelo
de las guias de remisién con el documento denominado
comprobante de pago. A diferencia del comprobante
de pago, que acredita directamente operaciones con
relevancia tributaria, es decir, operaciones que causan
tributacién o generan obligaciones tributarias
sustanciales ~de allf la importancia de consignar en €,
por ejemplo, detalles sobre las caracteristicas de las
operaciones que acredita-, la guia de remision sustenta
el traslado de bienes que, en si mismo, es una operacion
directamente irrelevante para efectos tributarios, en el
sentido que la operacién de traslado no ocasiona
tributacién o no genera una obligacién tributaria
sustancial respecto de los bienes transportados -
distinta, claro estd, de los tributos que pueda generar
la retribucién por un eventual servicio de transporte,
que se sustenta y acredita mediante el correspondiente
comprobante de pago por el servicio-. Asi, 1o que se
busca al exigir que se sustente el traslado de un bien
con una gufa de remisién no es fiscalizar el traslado

(60) De conformidad con el inciso 2. del articulo 2 de la Ley de Simplificacion Administrativa (Ley No.25035), las funciones que desarrolla
la administracion piblica estdn sujetas a, entre otros principios generales, la eliminacién de las exigencias y formalidades, cuando los
costos econémicos que ellas impongan sobre la sociedad, excedan los beneficios que le reportan.
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en s del cual no deriva recaudacion alguna por los
bienes transportados, sino mas bien la operacion
relativa a los bienes transportados subyacente a dicho
traslado o la que lo motiva, que es s6lo a veces causante
de tributacion u obligaciones sustanciales®®V. Esto hace
que, de suyo, resulte en principio discutible la
imposicion de obligaciones y costos a traslados de
bienes que no tengan operaciones subyacentes con
impacto tributario, asi como es discutible que se
sancionen deficiencias en el documento referidas al
traslado mismo con prescindencia de su relevancia o
impacto tributario.

La situacién descrita se puede explicar
graficamente de la siguiente manera:

Documento Operaciones que sustenta

(Operaciones “Tipo A”)

Operaciones que se busca
fiscalizar (Operaciones “Tipo B”)

Comprobante] 1) Transferencia de bienes. 1) Transferencia de bienes.

depago |2} Entrega de bienes en uso. 2) Entrega de bienes en uso.

3) Prestacion de servicios. 3) Prestacion de servicios.
Guia de | Traslado de bienes efecluado en | Operaciones que motivan ef traslado
remision | virtud de la realizacion de ciertas | de los bienes y que generan

operaciones no bien delimitadas -
transferencia, cesion en uso,
devolucion, remisiones entre
establecimientos de una misma
empresa, exhibicion, entre otros-.

tributacion,

Como se aprecia en el cuadro, en el caso de los
comprobantes de pago, existe una identidad entre las
operaciones que motivan su emisién -operaciones
“Tipo A”- con las operaciones que la administracién
busca fiscalizar -operaciones “Tipo B”-. Ello explica
pues que, al buscar la SUNAT conocer los detalles de
las operaciones “Tipo B”, exija que el documento que
se emite para sustentarlas contenga toda la informacién
pertinente a dichas operaciones.

Distinto es el caso de las guias de remision.
Dicho documento sustenta algunos traslados de bienes
-operaciones “Tipo A”-, pero lo que busca realmente
el legislador al obligar a emitirlo es fiscalizar las
operaciones que motivan el traslado -operaciones
“Tipo B”-. Ello se prueba con una mera constatacion
objetiva, pues ni en la guia de remisién ni en las
fiscalizaciones que se hacen al exigirla se pide al
transportista que consigne o muestre el comprobante
de pago que acredita la prestacion del servicio de

transporte -operacién “Tipo A”-. Desde esta
perspectiva, la extenuante inclusién de datos tan
especificos en la gufa de remisién con refacion a la
operacion “Tipo A” —tales como, por ejemplo, la
direccién del punto de partida, la fecha de inicio del
traslado y los datos del transportista- parecieran
requerimientos desproporcionados.

Laregulacién de las guias de remisién, en suma
y tal como adelantamos, no discrimina al interior del
grupo que se encuentra dentro de su ambito de
aplicacién e impone cargas u obligaciones en traslados
en los que no existe impacto tributario alguno como
trasfondo o en los que no existe operacion subyacente
que cause tributacién. Puede cuestionarse, entonces,
si el alcance de la regulacidn prevista es el adecuado,
0 es excesivo y sobreinclusivo o afecta demasiadas
partes del derecho existente.

De manera adicional, muchas de las exigencias
ya glosadas de las guias de remisién pueden mostrarse
como innecesarias, inmateriales o inidéneas para
cumplir con los objetivos o el interés de la regulacion.
Puede cuestionarse, entonces, si el detalle de la
regulacién y sus exigencias es, a su vez, el adecuado o
es excesivo. Tal es creemos el caso de la exigencia de
los requisitos como la fecha de inicio del traslado; o,
los datos del transportista; los datos de identificacion
de la empresa grifica que efectud la impresién -datos
que el que realiza el traslado no esta en condiciones
efectivas de fiscalizar, pero que igualmente pueden
hacerle sufrir efectos nocivos, como son las sanciones-;
la fiitil exigencia referente a las caracteristicas fisicas
del documento previstas en los numerales 1 y 4 del
articulo 9 del RCP -imputables también a la empresa
grafica-; el requisito previsto en el numeral 8 del
articulo 19; el insufrible tramite que deben cumplir
honestos transportistas cuando no pudieron arribar al
punto de llegada (inciso 10 del articulo 19 del RCP);
el felizmente hoy derogado limite para emisores
itinerantes que se encontraba previsto en el dltimo
parrafo del numeral 2.6 del articulo 17. En esta parte,
ademds, cabria cuestionarse si la regulacién tal y como
ha sido concebida y prevista resulta asequible al
ciudadano corriente —caso de los transportistas medios,
por ejemplo, medido con los estidndares de

(01) Confirma esta idea que el RCP admita que comprobantes de pago -emitidos por las operaciones que venimos llamando subyacentes,
como la factura, la liquidacién de compra, las boletas de venta y ciertos tickets emitidos por mdquinas registradoras, pueden sustituir,
bajo ciertas condiciones y en ciertos supuestos, a la guia de remision en el sustento del traslado de bienes.
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razonabilidad domésticos-, o si, ya en sencillo, la
regulacidn es comprensible, factible y practicable por
sus destinatarios®?.

Desde el punto de vista de la infraccién y la
sancioén que la regulacién ha hecho corresponder al
incumplimiento de una serie de requisitos y
caracteristicas, pareciera que es también posible
encontrar que, en gran parte impulsado por la
regulacion administrativa, se ha perdido de vista la
funcionalidad de la operacién que sustenta la guia de
remision y se ha extendido la represion a supuestos de
incumplimiento de formalidades que no obstaculizan
la fiscalizacion de la operacion de fondo que es la que
realmente se persigue controlar, verificar y fiscalizar,
comprendiendo inclusive supuestos en los que no
existe tal operacién de fondo perseguible.

No debe, ademds, perderse la perspectiva que
se infiere de las pautas o criterios del Tribunal del
INDECOPI, que en todo caso se tendera a afectar lo
minimo posible las libertades y derechos de los
ciudadanos, de tal forma que si existiera la posibilidad
para la aplicacién de una regulacién mas moderada o
menos gravosa para lograr un similar resultado, la
vigente se tornaria injustificada por irracional. Y es
que, es evidente que mientras mayor sea el efecto
nocivo -restriccién o limitacién de libertades o
derechos, aumento de costos de cumplimiento- de una
medida, necesariamente el objetivo debiera ser de
mayor relevancia o importancia social. Si se
encontraran férmulas menos gravosas para los
interesados, para lograr el mismo objetivo de
relevancia social, la medida de la regulacién seria
igualmente exagerada.

Corresponde, como hemos enfatizado, a la
entidad que ha dictado la regulacién probar la
racionalidad de las cargas o restricciones que ha
impuesto su regulacién. De otro lado, llamamos la
atencién sobre la importancia que tiene la deteccidn
de estas presuntas regulaciones ilegales e irracionales,

pues no emitir una gufa de remisién o emitirla
incorrectamente determina, como veremos a
continuacién, la comisién de infracciones que,
dependiendo del caso, pueden ser duramente
sancionadas con el comiso de los bienes transportados,
el internamiento temporal del vehiculo que los
transporta o una multa.

4 La infraccion de “remitir o transportar
bienes sin guias de remision”.

En su parte pertinente, los numerales 3. y 6. del
articulo 174 del Cédigo Tributario establecen que son
infracciones relacionadas con la obligacion de emitir
y exigir comprobantes de pago “transportar bienes sin
la correspondiente gufa de remision a que se refieren
las normas sobre la materia” y “remitir bienes sin la
correspondiente gufa de remisién a que se refieren las
normas sobre la materia®, respectivamente®.

Razones de espacio no nos permiten ver mis que
algunos de los miiltiples aspectos vinculados con estas
infracciones®*.

AN

(62) A esta altura del analisis, notemos como resulta hasta irénico que en la exposicion de motivos del RCP se sefiale textualmente que “El
nuevo reglamento de Comprobantes de Pago tiene el compromiso institucional de no obstaculizar el trafico comercial.”

(63) Para aludir a ambas infracciones en lo sucesivo, utilizaremos el término genérico “Remitir o transportar bienes sin guia de remisién.”

(64) Estamos dejando de lado todo lo vinculado con la regulacién de las sanciones que reprimen dichas infracciones, principalmente
contenida en la actualidad en el Codigo Tributario -incluyendo sus Tablas {, 11 y 11I- y la Resolucién de Superintendencia No.013-
2000/SUNAT. Simplemente quisiéramos indicar que, por razones que compartimos, las normas que han regulado sucesivamente esta
sancién han sido tildadas en algunos de sus extremos de inconstitucionales, ilegales, desproporcionadas e irracionales, habiendo el
Tribunal Fiscal acogido en su momento algunos de estos argumentos -véanse las RTF Nos. 982-3-98, 201-3-99 y 301-3-2000, que
coustituyen precedentes de observancia obligatoria-. No obstante ello, debemos reconocer que la regulacién actual de dicha sancién
ha corregido en parte los defectos apuntados. De otro lado, para profundizar en los temas mencionados en la presente nota,
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4.1 De cuando resulta discutible Ia
tipificaciéon de una conducta como
infraccion.

Si bien nuestro Cédigo Tributario no distingue
expresamente entre infracciones tributarias materiales
y formales, todas las infracciones que tipifica en sus
articulos 172 a 178 pueden encuadrarse dentro de una
de estas especies. Quisiéramos referirnos brevemente
a la tipificacién que contiene el Cédigo en el extremo
referido a las infracciones formales.

Héctor Villegas, citando el modelo de Cédigo
Tributario para América Latina, sefiala que constituye
incumplimiento de los deberes formales en materia
tributaria, toda accién u omision de los contribuyentes,
responsables o terceros, que viole las disposiciones
relativas a la determinacién de la obligacion tributaria
u obstaculice la fiscalizacién por la autoridad
administrativa’®,

Desde esta perspectiva, no tendrian por qué ser
tipificadas como infracciones formales aquellas
conductas que, desvinculadas de la determinacién de
la obligacién tributaria, no afectan a la administracién
ni obstaculizan sus labores de fiscalizacién. Amparados
en tal criterio, debemos manifestar nuestras reservas
frente a la tipificacioén de ciertas conductas como
infracciones en el Codigo Tributario.

Veamos el caso del numeral 6. del articulo 173
del Codigo Tributario que tipifica como infraccién “no
consignar el nimero de RUC del contribuyente en las
comunicaciones, declaraciones informativas u otros
documentos similares que se presenten ante la
administracién tributaria”.

Si bien reconocemos que consignar el nimero
de RUC en la documentacién que se presente ante la
administracién tributaria es una cuestion de orden que
puede agilizar la identificacion del contribuyente vy,
en algunas ocasiones, es el Unico dato que permite
identificarlo, ello no suele ser asi en muchos de los

casos en los cuales un administrado, por ignorancia u
olvido, no consigna en un documento su niimero de
RUC. De hecho, cuando un administrado presenta
documentacidn ante la administracidn tributaria, suele
consignar en ella otros datos -como por ejemplo,
nombre completo (denominacién social en caso de
empresas) o nimero de Libreta Electoral/DNI (datos
de la inscripcion en el Registro Mercantil en el caso
de empresas)- que permiten que sea perfectamente
identificado, siendo improbable que por omitir el
numero de RUC dificulte, siquiera levemente,
cualquiera de las funciones que practica la
administracién o le cause algiin otro mal que amerite
En tal medida, dado que el
incumplimiento de esta obligacion no genera en todos
los casos un perjuicio a la administracion, su

una sancion.

antijuridicidad se desmerece y permite cuestionar su
tipificacién como infraccién®®.

Caso similar al descrito ocurre con la conducta
consistente en “remitir o transportar bienes sin guia
de remisién.” Asf pues, si se conviene con nosotros
sobre lo expuesto en relacion con que no se justificaria
en ocasiones la exigencia de emitir una guia de
remision o que ella cumpla con ciertos requisitos,
resulta adn mas injustificado sancionar estos
incumplimientos. Un buen ejemplo puede ser aquel
caso en el cual una empresa traslada bienes desde uno
de sus establecimientos hacia otro de sus locales y
emite una gufa de remisién en la que no se consigna la
opcidén que motiva el traslado, lo que de acuerdo con
la normativa vigente califica como una infraccién
consistente en “remitir bienes sin guia de remisioén.”
(Acaso se ha dificultado la labor de fiscalizacién de la
administracién? ; Importa tanto que se haya consignado
dicha opcidén si es que existen otros multiples
elementos que permiten conocer el motivo y las
caracteristicas del traslado? ;Hay algin elemento que
induzca a la administracién a pensar que el

recomendamos ver: LIU AREVALO, Rocio. La mudta alternativa al comiso. El caso de la remision de bienes sin sustento documentario.
En: Didlogo con la Jurisprudencia. Lima: Gaceta Juridica, Afio 6, No.21, 2000. pp.59-80. Cabe anotar que en dicho articulo, ademas
de referirse a las sanciones a que hemos aludido, la autora emite diversas opiniones en torno a la configuracién de la infraccion
consistente en “remitir o transportar bienes sin guia de remisién.” Dichas opiniones. que compartimos, también seran desarrolladas

en lo que sigue del acdpite 1V de este trabajo.

(65) VILLEGAS, Héctor. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. 5ta.ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1993. pp.389-390.
(66) La unica explicacién para que, siempre y en todos los casos, la conducta que comentamos constituya una infraccién, parece estar en
que existe una disposicion -primer pérrafo del articulo 3 del Decreto Ley No.25734- que obliga a usar el nimero de RUC en cualquier
documento o actuacién que se presente o realice ante la administracion tributaria, respecto de obligaciones o procedimientos de
naturaleza fiscal. Ello no obstante, como hemos mencionado, el incumplimiento de dicha obligacién no siempre perjudica a la

administracién.
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administrado oculta algo? La respuesta a estas
preguntas parece ser negativa. El hecho de consignar
las direcciones del punto de partida y de llegada en la
guia muestra en casi la totalidad de los casos como el
descrito la intencidn del traslado, siendo el olvido de
consignar ello en el documento un descuido irrelevante
que no perjudica la labor de la administracién. Por lo
demds, al sancionarse esta conducta, se castiga una
omisién formal que en teoria no permite sustentar
adecuadamente una operacion que es tributariamente
irrelevante -traslado de un bien- por motivos que en
muchos casos son también tributariamente irrelevantes
-llevar el bien desde un local de una empresa hacia
otro de sus establecimientos-.

Otro ejemplo en igual sentido lo encontramos
en el traslado de un bien con una guia de remisién a la
que le falta la fecha de inicio del traslado, lo que
también genera la comisidén de la infraccidn de marras.
Cabe preguntarse si dicha omisién, cuyo cumplimiento
en casos andlogos de otros documentos formales si
guarda una importancia sustancial'®”, perjudica a la
administracion a tal grado que debe ser calificada como
infraccién. Creemos que no, pues lo que le interesa a
la administracién es conocer los detalles de la
operacién que motiva el traslado, mas no el detalle
tributariamente irrelevante del transporte mismo para
los efectos de la fiscalizacién que practica la
administracién al exigir una guia de remisidn.

Este par de ejemplos, extensibles a varios otros
supuestos, demuestran que en muchos casos los
traslados de bienes se amparan con documentos que,
aunque imperfectos, permiten que fluya claramente a
partir de lo consignado en ellos la verdadera naturaleza
y caracteristicas del traslado, por lo que la falta de algtin
requisito formal realmente no merece que la normativa
prevea la imposicién de una sancién'®,

En este orden de ideas, debemos puntualizar
que el castigo a los administrados resulta atin mas
irracional cuando se sanciona gravemente la omision
de requisitos de aparente irrelevancia -especialmente
los detalles vinculados con el traslado mismo de los
bienes-, cuya exageracion queda mejor evidenciada
cuando la omisién o incorreccidén en la guia no
perjudican a la administracion tributaria pues sigue
siendo posible conocer con exactitud los detalles de la
operacién que motiva el traslado. No obstante lo
expuesto, debemos indicar que quienes aplican las
sanciones muchas veces muestran un criterio estrecho,
que ha sancionado hasta la mds nimia de las omisiones
pese a que las caracteristicas del traslado podian ser
perfectamente conocidas®®.

En todo caso, en este extremo cabria traer a
colacién una interesante linea de pronunciamientos del
Tribunal Fiscal, segiin la cual los defectos formales de
un documento o registro no alteran la naturaleza de la
operacién que sustentan®. Adaptar y aplicar todavia

(67) El caso mds patente es el de los comprobantes de pago, en los cuales la fecha de emisién es sumamente importante pues ella estd
prevista, en la generalidad de los casos, como una de las circunstancias que genera el nacimiento de la obligacién tributaria del
Impuesto General a las Ventas (IGV) en la venta de biencs muebles y la prestacién de servicios en el pais, asi como en los contratos

de construccién.

(68) Esta opinién es sostenida por un gran sector de abogados nacionales, que ha criticado el excesivo formalismo de la regulacién sobre
gufas de remisién y fa irracional configuracién de la infraccién por incumplir con dicha normativa. Al respecto, se pucde ver:
Entrevista a Luis Herndndez Berenguel. En: Andlisis Tributario, Vol. X1, No.130, Lima, 1998. p.6.

(69) En efecto, la SUNAT se suele mostrar implacable al sancionar en casos como éstos o andlogos la inobservancia de requisitos formales.
pese a que dichas faltas sean manificstamente irrelevantes y los documentos todavia puedan sustentar adecuadamente la operacion
que estd detrds de ellos. Al respecto, son ilustrativos los casos resueltos por las RTF Nos. 25916 (la SUNAT sanciond un error
tipografico al consignar el niimero de libreta tributaria en unas facturas, sin dar mérito a la alegacién de que se trataba de un mero
error de imprenta); 26162 (la SUNAT sancioné que se consigne como libreta tributaria en un comprobante de pago el No.4259744, en
lugar de 4759744); 394-3 (la SUNAT sanciond una falla tipogréfica en una cifra del ndmero de RUC de la imprenta que figuraba en
cl comprobante, que no permitia apreciarlo en forma clara); 1161-1-96 (la SUNAT sanciond la ausencia en la guia de remision del
nimero de autorizacién de impresion); 1438-3-96 (la SUNAT sanciondé no consignar en un comprobante de pago los ceros de la
izquierda en ¢l ndmero de autorizacion de impresién); 964-1-96 (la SUNAT sanciond la impresién en tinta de color negro del niimero
de una boleta, cuando el resto de la impresion se hizo en tinta azul); 91-4-96 (la SUNAT sanciond consignar en la leyenda del
comprobante que acredita el expendio de comida la frase “por consumo”, en lugar de haber detallado los productos que se vendieron):
655-1-98 (Ila SUNAT sancion la falta de numeracién y fecha de emisién de la factura en la guia de remisién que sustenté un traslado,
pese a que luego se acreditd la existencia de la operacién con la correspondiente factura); y, 380-2-98 (la SUNAT sanciond ¢l hecho
de haber consignado en la guia de remision incorrectamente que el transportista se llamaba “Transportes Cruzado™, en lugar de

“Transportes Cruzado E.LR.L.”).

(70) En tal sentido, entre muchas otras, tenemos en su parte pertinente las RTF Nos. 4445-2, 1252-3-96. 1897-4-96. 2626-4-96, 372-3-97,
716-4-97, 894-5-97, 70-1-98, 544-3-98, 567-3-98 y 119-4-99 (precedente de observancia obligatoria), de las cuales se desprende
claramente que la inobservancia de ciertas formalidades no es determinante para dicho Tribunal administrativo cuando es posible

acreditar las operaciones que estan detrds de ellas.
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con mayor alcance dicho criterio a las guias de
remision, cosa que creemos plausible, implica que
cuando éstas presenten deficiencias formales que no
impidan razonablemente a la administracién conocer
la operacidén que sustentan, no deberia aplicarse
sancién alguna -tanto mds cuando el traslado estd
desvinculado a una operacién con relevancia tributaria-.
En este mismo sentido, Alejandro Altamirano cita un
interesante fallo, recaido en la causa “Musali, Héctor”
en 1992, en el cual un juzgado argentino revocé una
sancién de clausura impuesta por incumplimientos
formales, ampardndose en el reglamentarismo
desmedido de la norma que regulaba dichas
formalidades, considerando el tribunal actuante que
al excesivo reglamentarismo y formalismo se le debe
dar mérito dentro del amplio contexto de pruebas que
determina con mayor rigurosidad la conducta
desarrollada por el contribuyente™,

Finalmente, cabe anotar que todo ello
encuentra sustento en un criterio elemental de
racionalidad que debe tomar en cuenta la
administracion al castigar infracciones, que le exige
analizar con pardametros razonables las
circunstancias que rodean a los supuestos ilicitos
antes de castigarlos. A este respecto, resulta
ilustrativa la sentencia del Tribunal Constitucional
del 4 de marzo de 1999 recaida en el expediente
No.088-96-AA/TC, que recogiendo expresamente lo
que llama el principio constitucional de razonabilidad
al aplicar las sanciones, declaré fundada una
demanda de accién de amparo dejando sin efecto
unas sanciones de multa y clausura de
establecimiento impuestas por la Municipalidad
Metropolitana de Lima.

4.2 ;Respeta el principio de legalidad la
regulacién de la infraccion?
El Codigo Tributario, extendiendo los alcances
del principio de legalidad penal previsto en el inciso

d) del numeral 24 del articulo 2 de la Constitucién
Politica del Peri de 19937% a las infracciones y
sanciones tributarias, dispone en el inciso d) de la
Norma IV de su Titulo Preliminar que sélo por ley o
decreto legislativo en caso de delegacion, se puede
“definir las infracciones y establecer sanciones”.

La disposicidn transcrita parece dar a entender
que al regularse las infracciones y sanciones tributarias,
tal como ocurre en materia penal con los delitos y las
penas, se debe observar el principio de legalidad en
forma absoluta. Pese a no descartar por completo dicha
interpretacion, nos inclinarfamos a sostener que el
Cédigo Tributario admite, en realidad, una
colaboracidn ligeramente mds amplia de las normas
reglamentarias en la regulacién de las infracciones y
sanciones tributarias.

Amén de destacar que no hay norma en nuestro
ordenamiento que en estricto impida dicha
interpretacion, esta aplicacién matizada del principio
de legalidad penal en sede administrativo tributaria se
justifica bdsicamente por las mismas razones que
subyacen el otorgamiento de potestades sancionadoras
a la administracién publica. A tal efecto, se debe tomar
en cuenta que el derecho administrativo sancionador
protege bienes juridicos distintos de los tutelados por
el derecho penal, a lo que se afiade que la represion de
ilicitos administrativos se construye sobre cierta
discrecionalidad de la potestad administrativa y que
no existe en este ambito la cosa juzgada™.

En tal medida, extendiendo una opinién del
profesor Danés Ordofiez a la configuracién del principio
de legalidad en la potestad sancionadora de la
administracién tributaria peruana, consideramos que la
exigencia en este ambito de lareserva de ley o legalidad
es sensiblemente menos rigurosa que en el campo penal,
pues se acepta la colaboracién subordinada del
reglamento. Ello implica que una ley o un decreto
legislativo debe regular, por lo menos, los elementos
esenciales de las infracciones y sanciones tributarias.

(71) ALTAMIRANO, Alejandro. Consideraciones sobre el principio de seguridad juridica en la creacion y aplicacion del derecho tributario.
Ponencia presentada en las XVI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario. En: El principio de seguridad juridica en la
creacion y aplicacion del tributo. Tomo 1. Lima: Instituto Peruano de Derecho Tributario (IPDT), 1993.

(72) Dicho inciso establece que “Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no csté previamente
calificado en la ley, de manera expresa ¢ inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley.”

(73) Sobre Ia aplicacién matizada de los principios del derecho penal en sede administrativa, recomendamos la lectura, en su parte
pertinente, de: DANOS ORDONEZ, Jorge. Notas acerca de la potestad sancionadora de la administracion piblica. En: lus et
Veritas. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perid. No.10. Lima,

1995. pp.149-160.
(74) Ibid.; p.153.
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Cabe indicar que este criterio también se apoya
en lo expuesto en la Resolucion No.383 del 15 de abril
de 1998, recaida en el expediente de Accién de Amparo
No0.24-98, publicada en el Diario Oficial “El Peruano”
el 18 de junio de 19987%. Esta Resolucién no recayd
en un expediente tributario, pero resulta perfectamente
aplicable a dicho campo, confirmando que en materia
administrativa sancionadora no se debe observar,
indiscriminada o absolutamente, el principio de
legalidad, sino que supone que una norma con rango
de ley fije por lo menos los elementos esenciales para
la configuracidn de la infraccion y Ia naturaleza y los
limites de la sancion aplicable, lo que no impide en
este campo la actuacidn reglamentaria subordinada
siempre a una ley.

Como ya hemos indicado, los numerales 3. y
6. del articulo 174 del Cédigo Tributario sefialan que
remitir o transportar bienes sin una “guia de remisién
a que se refieren las normas sobre la materia”
constituye una infraccién. Dichas “normas sobre la
materia” son basicamente la LMCP y el RCP. Ahora
bien, como vimos, la LMCP remitia al RCP, es decir, a
un reglamento, la regulacién sobre guias de remisién
sin sujetarlo a mayores limitaciones. Entonces,
tenemos que el concepto guia de remisién, que
indiscutiblemente es el elemento esencial en la
tipificacion de la infraccién consistente en “remitir o
transportar bienes sin guia de remision”, es regulado,
sin mayores limitaciones, por la administracion
tributaria mediante un reglamento. Esto idltimo
transgrede formalmente lo dispuesto por el Cédigo
Tributario, que requiere de una norma con rango de
ley para la fijacién de los elementos esenciales de la
infraccién tributaria. As{ pues, ante la ausencia de una
norma con rango de ley que sefiale los limites que no
puede exceder el reglamento al regular la guia de
remision, el RCP actda casi sin subordinarse a normas

de rango legal para decidir cudndo es que la falta de
un requisito o caracteristica determinara la comisién
de la infraccién. Nétese como ello provoca que la
administracion introduzca a su antojo nuevos requisitos
o caracteristicas para las guifas de remisidn, creando,
cada vez que actda asi, nuevos supuestos de
infracciones sin haber necesitado de la habilitacion de
una norma con rango legal.

Entonces, tenemos que lo que en realidad
parece haber operado en esta materia es una suerte de
remision en blanco, mediante la cual la administracién
se ve facultada a regular un concepto casi vacio de
contenido legal —guia de remisidn- como mejor le
convenga, pudiendo crear a través de esa via, sin
mayores limitaciones, nuevas infracciones tributarias.
Entendemos que ello atenta contra lo dispuesto por el
inciso d) de la Norma IV del Titulo Preliminar del
Cadigo Tributario, por lo que resulta ilegal.

4.3 las guias de remision imperfectas:
aparente tipificacion incompleta,
antecedentes normativos y
jurisprudencia contradictoria.

Existen basicamente dos formas de cometer la
infraccién consistente en “remitir o transportar bienes
sin guia de remisién’: (i) remitir o transportar bienes
sin emitir una guia de remisién; o, (ii) remitir o
transportar bienes habiendo emitido una guia de
remision a la que le falta alguno(s) de los requisitos o
caracteristicas previstos por el RCP.

El supuesto (ii) califica como infraccién por
que si bien el Cédigo Tributario sélo prevé como ilicito
no sustentar el traslado de bienes con una guia de
remisién, el RCP estipula que sé6lo calificard como guia
de remisién el documento que cumpla con todos y cada
uno de los requisitos y caracteristicas que dicha norma
prevé a tal efecto. En otras palabras, el RCP bloquea

(75) Dicho pronunciamiento, emitido por la Sala Corporativa Transitoria Especializada en Derecho Piiblico de la Corte Superior de Lima,
declara inaplicables a las recurrentes las disposiciones de la Resolucion Ministerial No.094-97-1TINCI/DM que regulan infracciones
y sanciones, por cuanto aquéllas son violatorias de los principios constitucionales de legalidad y tipicidad —verticnte material del
principio de legalidad- que rigen en el derecho punitivo en general. Resulta ilustrativo destacar sus siguientes considerandos: “(...) en
¢l ambito de las infracciones y sanciones administrativas el principio de legalidad supone que la ley fije por lo menos los
elementos esenciales para la configuracion de la infraccion y la naturaleza y limites de la sancion aplicable. En conclusién, el
régimen de divisién de poderes consagrado en la Constitucion obliga al Estado peruano a tipificar mediante ley (o norma con
rango de ley) los dclitos y penas y las infracciones o sanciones administrativas (...). Lo cual no impide que en ¢l Ambito dc estas
altimas el Poder Ejecutivo ejercite su potestad reglamentaria dentro de los limites que en cuanto al tipo de infracciones y
naturaleza y extension de las sanciones haya fijado la ley. Entonces, el establecimiento de un régimen de infracciones y sanciones
por el Poder Ejecutivo para un tipo determinado de actividad sujeta a un poder represor, sin basamento ni marco fijados por la ley.
resulta totalmente inconstitucional, pues viola el régimen de division de poderes, significando la invasion por el Poder Ejecutivo de
la esfera de competencia propia del poder legislativo (...)” —el resaltado es nuestro-.
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la posibilidad de que exista una guia de remisién
imperfecta, pues ello equivale a que no exista una guia
de remisién para efectos de determinar si se ha
cometido la infraccidn prevista por el Cédigo.

Sin perjuicio de lo expuesto en torno a que la
tipificacion de la infraccién consistente en “remitir o
transportar bienes sin guia de remisién” viola el
principio de legalidad, consideramos que atin resulta
sumamente cuestionable que se sancione la conducta
que hemos identificado como (ii).

A tal efecto, resulta til revisar los antecedentes
normativos inmediatos de la configuracién de la
infraccién consistente en “remitir o transportar bienes
sin gufa de remisién.” Desde que rige el Cédigo
Tributario vigente -22 de abril de 1996-, se pueden
distinguir hasta dos periodos en la regulacién de dicha
infraccién. Ello por cuanto los numerales 3. y 6. del
articulo 174 del Cddigo Tributario han mantenido su
redaccién original, pero los Reglamentos de
Comprobantes de Pago sucesivamente vigentes desde
esa fecha, sufrieron una variacién al sefalar lo que se
entiende por guia de remision.

Desde el 22 de abril de 1996 hasta el 23 de
marzo de 1997 -en lo sucesivo, el “primer periodo”-,
estuvo vigente el Reglamento de Comprobantes de
Pago aprobado por la Resolucién de Superintendencia
No0.035-95/SUNAT. Este reglamento enumeraba una
serie de requisitos y caracteristicas con los que debian
cumplir las guias de remisién, sefialando en su articulo
18 que la guia sustentaria el traslado siempre que
cumpla con ellos.

En nuestra opinidn, si el Cédigo Tributario
tipificaba como infraccién “remitir o transportar bienes
sin gufa de remision”, era claro que si el documento
no se habfa emitido -supuesto (i)- se incurria en la
infraccion, pero si el documento emitido era imperfecto
-supuesto (ii)- la misma infraccién no se habia
cometido. Sin embargo, el problema se originaba en
que el Reglamento de Comprobantes de Pago sefialaba
que si a la gufa de remisién le faltaba algiin requisito o
caracteristica, dicha guia no sustentaria el traslado de
los bienes, por lo que quedaba la duda si es que de
emitirse una guia de remisién imperfecta -supuesto (i),
se habia incurrido o0 no en la infraccién prevista por el
Cédigo Tributario.

Contra la consideracién de que la emision de
una gufa de remisién imperfecta implicaba cometer
una infraccion, se planteaban miiltiples argumentos.
Y es que una cuestién elemental de racionalidad nos
dice que si se emitia una guia de remisién para acreditar
un traslado y ella era imperfecta, no habia forma de
seflalar que el traslado no se habia acreditado con una
guia de remision. Definitivamente, cuando se emitia
una guia, digamos, sin sefialar en ella el nombre del
transportista, se estaba sustentando el traslado con una
guia de remisién imperfecta, pero de ninguna manera
se asimilaba ello a no sustentar el traslado con una
guia de remision. En tal sentido, cuando el Reglamento
de Comprobantes de Pago decia ticitamente que una
gufa de remision imperfecta equivalia a un documento
inexistente, sin perjuicio del evidente sin sentido en
que incurria, dicha norma creaba auténomamente una
infraccién no prevista por la l6gica del Cdodigo
Tributario, violindose el comentado principio de
legalidad que reconoce el mismo cuerpo normativo.

Este argumento se apoyaba sélidamente en que,
a diferencia de lo que disponian los numerales 3. y 6.
del articulo 174 del Cédigo Tributario, que no
distinguian entre sustentar traslados de bienes con la
correspondiente guifa de remision, de sustentar
traslados con guias de remisién que no cumplen con
los requisitos y caracteristicas legalmente establecidos,
tipificando como infraccién tan sélo la primera de las
conductas mencionadas, existian otras disposiciones
en €l mismo cuerpo normativo que si recogian tal
distincién. Tal era el caso del numeral 1. del articulo
174 del Cédigo Tributario, que establecfa como
infraccidn, por un lado, no otorgar comprobantes de
pago v, por el otro, otorgar documentos que no reinan
los requisitos para ser considerados como tales®.

A diferencia de lo sehalado en el numeral 1.
del articulo 174 del Cédigo Tributario respecto de los
comprobantes de pago, el citado Codigo sdlo tipificaba
como infraccidn “remitir o transportar bienes sin guia
de remisién” y no remitir o transportar bienes con
“documentos que no reinan los requisitos para ser
considerados como gufas de remisién.” Si bien podian
parecer estas disposiciones incoherentes con relacién
al tratamiento dado a los comprobantes de pago,
también es cierto que ellas eran claras y determinaban

(76) Otro supuesto andlogo cs aquél en el cual el Cédigo Tributario distingue la infraccién consistente en “No presentar las declaraciones
que contengan la determinacién de la obligacion tributaria dentro de los plazos establecidos™ -numeral 1 del articulo 176- de “Presentar
las declaraciones que contengan la determinacién de la obligacién tributaria en forma incompleta” -numeral 3 del articulo 176-.

17 SB1IBA 18 SNI

-—
l o
N



Eduardo Sotelo y Luis Vargas

‘ o ius et veritas 21
x

indiscutiblemente cuiando una conducta era infraccion
y cudndo no lo era. Desde este punto de vista, el
Reglamento de Comprobantes de Pago parecia querer
cubrir ilegalmente lo que consideraba la incompleta
tipificaciéon de una infraccién, creando, en realidad,
un supuesto de ilicito adicional al dispuesto por el
Codigo Tributario.

La contundencia de estos argumentos provocéd
que el Tribunal Fiscal inicialmente los acoja en un
supuesto sustancialmente idéntico, en la Resolucién
del Tribunal Fiscal -en adelante, RTF- No.1146-3-96.
En dicha RTF se indic6 expresamente que el numeral
3 del articulo 174 del Cédigo Tributario aprobado por
el Decreto Legislativo No.773 -segiin la modificacion
introducida en él por la Ley No.26414-, tipificaba la
infraccién de transportar bienes sin la guia de remisién
a que se refieren las normas sobre la materia, y no la
infraccién de transportar bienes con gufas de remision
a las que les falte algiin requisito o caracteristica.

De allf que en el caso materia de dicha
resolucion, el Tribunal Fiscal establecié que si bien la
guia de remisién que sustentaba el traslado era
defectuosa e imperfecta, ello no desvirtuaba su
naturaleza de guia de remisién y que, para considerar
que se incurria en la infraccidn del entonces numeral
3 del articulo 174 del Cédigo Tributario, la falta de
requisitos y caracteristicas de la guia de remisién
deberia estar tipificada como infraccién sancionable,
como sucedia en el caso del entonces numeral 1 del
articulo 174 del Cédigo Tributario, segtn el cual era
infraccion sancionable no otorgar los comprobantes de
pago u otorgar documentos que no retinen los requisitos
y caracteristicas para ser considerados como tales.

Si bien la RTF No.1146-3-96 se emiti$ sobre
la base de las disposiciones del Cédigo Tributario
anterior, la regulacién contenida en este extremo por
el Cédigo Tributario vigente no varié en ningiin aspecto
sustancial, por lo que el mismo criterio debia ser
aplicado durante el primer periodo respecto de las
infracciones previstas en los numerales 3 y 6 del
articulo 174 del Cédigo Tributario. Entonces, tal como
lo habia confirmado el propio Tribunal Fiscal, desde
el 22 de abril de 1996 hasta el 23 de marzo de 1997,
era evidente que de darse un traslado de bienes que se

sustentaba con una gufa de remisién emitida sin
cumplir con todos los requisitos y caracteristicas que
se exigian, no se configuraba ninguna de las
infracciones tipificadas en los numerales 3 y 6 del
articulo 174 del Cédigo Tributario.

Desde el 24 de marzo de 1997 hasta la fecha,
tienen vigencia los Reglamentos de Comprobantes de
Pago aprobados por las Resoluciones de
Superintendencia Nos. 018-97/SUNAT y 007-99/
SUNAT. Durante este periodo, no varié ninguna de
las disposiciones que hemos citado del Cdédigo
Tributario. Sin embargo, los Reglamentos de
Comprobantes de Pago pasaron a sefialar en su articulo
17 que “para efecto de los numerales 3 y 6 del articulo
174 del Cédigo Tributario y en el presente Reglamento,
se considerard guia de remisién al documento que
cumple con las siguientes disposiciones”,
estableciendo luego una larga serie de requisitos y
caracteristicas que deben acompafiar al traslado de
bienes y a la impresién, emisién, utilizacién y
conservacién del documento que acredita dicho
traslado, a efectos de que el mismo documento
califique como una guia de remisién.

La diferencia con relacién a lo dispuesto
durante el primer periodo, estd en que actualmente el
Reglamento de Comprobantes de Pago sefiala
expresamente que de emitirse una guia de remision a
la que le falte algin requisito, dicho documento no es
una gufa de remision y que ello resulta aplicable para
efectos de lo dispuesto en los numerales 3 y 6 del
articulo 174 del Cédigo Tributario. Como es evidente,
al ardid reglamentario, sutil a la vez que burdo, se le
aplican los mismos fundamentos expuestos durante el
primer periodo para sefialar que la remision o
transporte de un bien sustentado con una guia de
remisién imperfecta, no califica como una infraccion.

En efecto, en tanto el Cédigo Tributario no ha
variado, todavia es evidente que dicha norma sélo
prevé como infraccién la remisién o transporte de
bienes sin sustentarlo con una guia de remisién, mas
no con una guia de remisién imperfecta”. En este
orden de ideas, la jurisprudencia del Tribunal Fiscal
que citamos lineas arriba que apoyaba esta posicién
tampoco deberfa variar en lo mds minimo.

(77) Cabe indicar que hay quienes sostienen que mediante la aprobacién de las Tablas (1, 11 11I) de Infracciones y Sanciones Tributarias
por la Ley No.27038 del 30 de diciembre de 1998 -actualmente dichas Tablas han sido aprobadas (sustancialmente con el mismo
tenor en su parte pertinente) por la Ley No.27335 del 31 de julio de 2000-, aparentemente se traté de corregir este extremo del



Poder de Policia, guias de remision e infracciones

No obstante lo expuesto, el Tribunal Fiscal ha
cambiado el sentido de su jurisprudencia, sefialando,
en lineas generales, que la tipificacién de la infraccién
consistente en “remitir o transportar bienes sin guia
de remisién” estd arreglada a ley y que ella también se
comete cuando se emite una guia de remisién
imperfecta, es decir, que no cumple con todos los
requisitos y caracteristicas establecidos por el RCP.
Dicha tendencia, iniciada por pronunciamientos como
las RTF Nos. 1006-1-97, 670-3-97 y 557-1-98 -
Hlegando algunas de ellas inclusive a sefialar que no se
viola el principio de legalidad pues la infraccion se
encuentra “‘perfectamente tipificada” en el numeral
pertinente del articulo 174 del Cédigo Tributario-,
actualmente esta consagrada como precedente de
observancia obligatoria por la RTF No.201-3-997,

Por las razones expuestas, no compartimos en
ninguno de sus extremos el nuevo criterio adoptado
por la mixima instancia administrativa en materia
tributaria, que avalando las ilegales disposiciones
pertinentes del RCP, considera finalmente que la
remision o el transporte de bienes con guias de remision
que no rednen los respectivos requisitos vy

A tal efecto, si la tipificacién de la infraccion
establecida en el numeral 6. del articulo 174 del Cédigo
Tributario era, en palabras del propio Tribunal,
“perfecta”, entonces por qué se hizo necesario
modificar el RCP -recuérdese que el Cédigo Tributario
no varid en este extremo- para establecer los elementos
que configuraban la infraccién consistente en “remitir
o transportar bienes sin guia de remisién.” En tal
sentido, ello hace notar que la tipificacién del Cédigo
Tributario no comprende como infraccién la remisién
o el transporte de bienes con guias de remisién que no
retinen los requisitos y caracteristicas pertinentes, y
que para que dicha conducta sea considerada una
infraccién se ha hecho necesario que el RCP -norma
de rango inferior al legal- as{ lo disponga.

En este mismo sentido, 1a mejor muestra de la
inconsistencia de este pronunciamiento del Tribunal
creemos encontrarla en que, como es evidente, el
cambio de criterio de esta entidad se da a partir de un
cambio en una norma reglamentaria, como es el
Reglamento de Comprobantes de Pago. Ello demuestra
indefectiblemente que es dicha norma reglamentaria
la que regula ilegalmente los aspectos esenciales de la

caracteristicas califica como una infraccién. infraccién consistente en “remitir o transportar bienes

Codigo. Asi pues, en las Tablas aprobadas por la Ley No.27038 se alude a las infracciones tipificadas en los numerales 3. y 6. del
articulo 174 del Cédigo Tributario, sefialando que ellas consisten en “Transportar bienes sin el correspondiente comprobante de pago
o gufa de remisién, a que se refieren las normas sobre la materia, o sin algin otro documento exigido por la ley para sustentar el
traslado de los bienes” y “Remitir bienes sin el correspondiente comprobante de pago o gufa de remision, a que se refieren las normas
sobre la materia, o sin algiin otro documento exigido por la ley para sustentar el traslado de los bienes”, respectivamente -en ambos
casos, las cursivas son nuestras-. Lo transcrito en cursivas -que s6lo estd previsto en las Tablas anexas al Cédigo Tributario aprobadas
inicialmente por la Ley No.27038 y actualmente aprobadas en forma sustancialmente idéntica por la Ley No.27335, mas no se
encuentra sefialado en los numerales pertinentes del articulo 174 del mismo Cédigo-, habria incluido como infraccién al traslado de
bienes sustentado con guias de remisién imperfectas. Nosotros no compartimos tal interpretacién, basicamente y en breve sintesis,
por las dos razones siguientes: (i) Lo agregado por las Tablas a las infracciones tipificadas en el articulo 174 del Cédigo Tributario no
se refiere a aquel supuesto en que se sustenta el traslado de un bicn con “documentos que no retinan los requisitos para ser considerados
como guias de remision”, sino a los casos en que se debe acreditar el traslado con documentos que no son comprobantes de pago ni
guias de remision -por ejemplo, los traslados de bienes desde el CETICOS Tacna hasta la Zona de Comercializacin de Tacna, en que
se puede sustentar el traslado con un documento aprobado por la Administracion del CETICOS Tacna en lugar de con una guia de
remision-; y, (ii) El fraseo incorporado por las Tablas no resulta formalmente valido, en tanto la tipificacién de las referidas infracciones
debid ser variada en el mismo texto del articulo 174 del Cédigo Tributario y no en las Tablas de Infracciones y Sanciones cuya
funcién, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 180 del Cédigo Tributario, es establecer sanciones y no tipificar infracciones.
Para un desarrollo de este segundo argumento, sugerimos revisar: Andlisis Tributario, Vol. X11, No.133, Lima, 1999. p.24, asi como
la parte pertinente de la entrevista concedida por César TALLEDO MAZU, publicada en las pp. 5-8 de la misma edicién.

(78) Cabe anotar que en esta RTF No.201-3-99 se sefiala que el criterio plasmado por el Tribunal en la citada RTF No.1146-3-96 no ha sido

cambiado, sino que no resulta aplicable al presente caso pues, como vimos, se refiere a un supuesto que se dio durante la vigencia del
Reglamento de Comprobantes de Pago aprobado por la Resolucién de Superintendencia No.035-95/SUNAT, de la cual, segiin el
Tribunal, “se desprendia que si la guia de remisién era defectuosa o imperfecta ello no desvirtuaba su naturaleza.”
Discrepamos de esta opinién del Tribunal pues consideramos que dicho Reglamento de Comprobantes de Pago, al decir que una guia
emitida sin cumplir con los requisitos pertinentes “no sustentaba el traslado”, técitamente equiparaba la figura de la guia imperfecta,
por su total ieficacia, con la no emisién de la guia. Desde esta perspectiva, la diferencia con relacién a lo dispuesto durante el primer
periodo, estd en que actualmente el Reglamento de Comprobantes de Pago hace expresas dos alusiones que estaban sobreentendidas,
como es que si se emite una guia de remision a la que le falte algiin requisito dicho documento no es una gufa de remision y que ello
resulta aplicable para efectos de lo dispuesto en los numerales 3. y 6. del articulo 174 del Cédigo Tributario. En tal sentido, consideramos
que el criterio inicial contenido en la RTF No.1146-3-96 si ha dado un giro de 180 grados con la RTF No.201-3-99.
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sin gufa de remisién”, pues es una modificacién en
sus disposiciones y no en las del Cédigo Tributario, la
que determina que el Tribunal Fiscal cambie de parecer
respecto de la calificacién como infraccién de la
conducta consistente en sustentar el traslado de bienes
con guias de remisién imperfectas.

En efecto, como sefialamos, durante el primer
periodo el Tribunal Fiscal, en la RTF No.1146-3-96
habfa generado que se pueda desprender
indubitablemente como criterio general que un hecho
-la remisién de bienes con gufas de remisidn
imperfectas- no calificaba como la infraccion tipificada
en los numerales 3. y 6. del articulo 174 del Cédigo
Tributario. Ahora, con el criterio vigente del Tribunal,
este mismo hecho si calificaria como la infraccién
tipificada en los referidos numerales del articulo 174
del Cédigo Tributario.

Finalmente, creemos conveniente citar el texto
del vigente “Régimen de gradualidad de las sanciones
y de los criterios para aplicar las sanciones de
internamiento temporal de vehiculo y de comiso” -
aprobado por la Resolucién de Superintendencia
No.013-2000/SUNAT, del 18 de enero de 2000-, que
reconoce que emitir una gufa de remisién imperfecta
es sustancialmente distinto de no emitir una gufa de
remisién, confirmando lo que hemos venido sefialando.

Dicha norma, en el numeral 2.2 del numeral 2
de su articulo 5, contiene un cuadro con 12 casilleros,
en cada uno de los cuales se sefialan los supuestos que
originan una misma infraccién para efectos de aplicar
criterios de gradualidad. En los casilleros 2 y 3 se
sefiala textualmente lo siguiente -las negritas, cursivas
y el subrayado son nuestros-:

Articulo 174, numeral 3: Transportar bienes sin el
correspondiente comprobante de pago o guia de
remision, a que se refieren las normas sobre la materia,
o sin algin otro documento exigido por la ley para
sustentar el traslado de los bienes, o transportarlos
con documentos que no cumplen con 10s requisitos para
ser considerados como comprobante de pago o guia de

o sin algiin otro documento exigido por la ley para
sustentar el traslado de los bienes, o remitirlos con
documentos que no cumplen con los requisitos para
ser considerados como comprobante de pago o guia
de remisién, a que se refieren las normas sobre la
materia.

Al menos en lo que nos toca, creemos que el asunto
es evidente. La columna de la derecha de estos
casilleros nos dice que cuando se da en la realidad
alguno de los supuestos que se sefialan, se considera
que se ha cometido la infraccidén prevista en la
disposicién que figura en la columna de la izquierda.

Si se revisa lo prescrito por la normativa pertinente,
uno llegara a las siguientes conclusiones con relacion
a lo que consta en la columna de la derecha: (i) Las
cursivas -Remitir o transportar bienes sin la
correspondiente guia de remision, a que se refieren
las normas sobre la materia-, repiten lo previsto en
los numerales 3 y 6 del articulo 174 Cédigo Tributario;
(11) Las negritas -remitir o transportar bienes sin
algin otro documento exigido por la ley para
sustentar el traslado de los bienes-, repiten lo previsto
en las Tablas que afiaden una frase a dichos numerales,
introducidas inicialmente por la Ley No0.27038 y
actualmente aprobadas por la Ley No0.273357%; y, (iii)
Lo subrayado -transportar bienes ¢_remitirlos con

documentos _que no _cumplen con_los requisitos para
ser considerados como guia de remisién-, no repite ni
se refiere a la tipificacién de la infraccién contenida
en el Cédigo Tributario ni a lo afiadido por las Tablas
anexas.

Como se aprecia, estas conductas subrayadas en la
columna de la derecha, no estdn tipificadas como
infraccion por el Cédigo Tributario -ni por sus Tablas
anexas-, siendo necesario que se enuncien
expresamente para que se entiendan incluidas en los
numerales 3 y 6 del articulo 174 del Cédigo Tributario.
Asi pues, es claro que la misma SUNAT en esta norma
reconoce que transportar o remitir bienes sin guia de
remision es distinto de transportar o remitir bienes con

i remision, a que se refieren las normas sobre la materia.  documentos -1éase guias de remision- que no cumplen
s Articulo 174, numeral 6: Remitir bienes sin el ~ con los requisitos para ser considerados como guias
'5 correspondiente comprobante de pago o guia de  de remision, tanto asi que los enuncia expresamente
z remision, a que se refieren las normas sobre la materia,  por separado.
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(79) Supra nota 78, en su parte pertinente.
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5 Algunos otros problemas de
aplicacioén.

Como ya hemos adelantado en cierta forma, la
deficiente técnica legislativa plasmada en algunos
puntos de la regulacién vinculada con las guias de
remisién y las arbitrarias interpretaciones que exhibe
con frecuencia la administracién tributaria, suelen
generarles muchos problemas a quienes lidian con
estos documentos. A continuacién, desarrollaremos
sintéticamente s6lo algunos de los referidos problemas
de aplicacidén que conocemos se han dado en este
extremo®,

5.1 Traslado de bienes que contendran
otros bienes adquiridos.

Cuando las caracteristicas de la mercancia as{
lo requieren, los transportistas envian en sus unidades
de transporte envases o contenedores vacios para
introducir en ellos los bienes que recogerdn y luego
transportardn. Un supuesto tipico es aquél en el cual
las empresas adquieren productos agricolas de
campesinos ubicados en zonas rurales de las ciudades,

mandando en dichos camiones las cajas o envases
vacios que contendran los productos agricolas que han
adquirido. Creemos que este traslado de contenedores
o envases vacios en casos como el que hemos expuesto
no deberia ser sustentado con una guia de remision.

En sintesis, ello se basa en que el numeral 1.
del articulo 19 del RCP estipula que los traslados de
bienes a acreditarse con una guia de remisién son sélo
aquellos hechos “con ocasién” de algunos motivos, es
decir, que no cualquier traslado debe ser acreditado
con una guia de remisidn, sino sélo aquellos efectuados
por alguna de las razones previstas en el RCP. Desde
esta perspectiva, si el traslado de envases, cajas o
contenedores vacios para introducir en ellos otros
bienes se efectia sin atender especificamente a ninguno
de los motivos previstos por el RCP -como en el caso
de nuestro ejemplo-, dichos traslados no deben ser
sustentados con una guia de remision.

Sin embargo, conocemos extraoficialmente que
dicha posicion no necesariamente serfa compartida por
la SUNAT, que consideraria que en tal supuesto existe
la obligacién de emitir una guia de remision,
consignando en ella como motivo especifico del

para lo cual envian camiones a recoger los bienes, traslado la opcidn “otras”, detallando la leyenda “Envio

(80) Cabe reflexionar brevemente sobre la, algunas veces, curiosa y, en otras, defectuosa técnica legislativa que exhibe el RCP en el
extremo que regula a las guifas de remisién. Lamentablemente, parece ser que a nuestros técnicos legislativos -drafisiman en apropiada
terminologia anglosajona-, cuya labor es altamente especializada en otras latitudes, les da a veces por quedarse en operadores empiricos
que plasman la opcidn legal sin técnica alguna, olvidando que su labor, de no ser correctamente realizada, provoca regulaciones
confusas, que son fuentes potenciales de dudas interpretativas. En lo referido a la construccién formal de articulos, una regla basica
exige que éstos no deben ser demasiado largos. La razén es simple: un articulo largo dificulta su comprensidn y, peor aan, de tener
multiples subdivisiones, también dificulta su cita. Contra ello atentan con alevosia los articulos 17 y 19 del RCP -este dltimo contiene
11 numerales, de los cuales el numeral 9. contiene 5 numerales adicionales y el numeral 11. contiene 2 literales adicionales-. En este
mismo extremo, también debemos criticar el defectuoso engranaje del articulado del RCP contenido en su Capitulo V-“Obligaciones
para el traslado de los bienes”, que empieza por seiialar las caracteristicas que debe reunir tan solo uno de los documentos -guia de
remisién- que acredita el traslado de bienes (articulo 17) y recién dos articulos después (articulo 19), enumera las reglas generales
para el traslado de bienes, para volver finalmente a las gufas de remisién sefialando obligaciones para su conservacién y archivo
(articulo 20). Asimismo, este extremo del RCP no exhibe un criterio unitario para colocar ciertas disposiciones en algunos articulos,
tal como ocurre en el articulo 19 -que, bajo el titulo “Normas para el traslado y entrega de bienes”, mezcla indiscriminadamente
regulaciones sobre aspectos de naturaleza totalmente distinta- y en el articulo 17 -que en su numeral 5. consigna como una “disposicién
que debe ser cumplida para que un documento sea considerado guia de remision”, que “El punto de emisién de las guias de remision,
no necesariamente deberd coincidir con el punto de partida en los casos que corresponda”, lo que representa una incoherencia pues
este dltimo numeral es imposible de ser “cumplido” o “incumplido” para efectos del enunciado general del articulo 17-.

De otro lado, cabe también poner de manifiesto las excesivas remisiones y citas normativas, internas y externas, que hace el RCP en
el extremo que regula las guias de remision. Los frecuentes envios a otras disposiciones y capitulos del RCP, al Cédigo Tributario, a
la Ley General de Aduanas y a algunos acuerdos internacionales, necesarios y razonables en ocasiones y en otras no tanto, arrojan un
dato objetivo, irrefutable, como es que, en varios casos, para entender correctamente el RCP en el extremo que regula las guias de
remision, hay que conocer casi todos los articulos de dicho reglamento y tener a la mano varias normas adicionales, lo que para el
lego resulta a veces impracticable o inalcanzable.

Sobre los principales aspectos mencionados en esta nota, recomendamos revisar los trabajos de: CASTINEIRA PALOU, Maria
Teresa. Division de las leyes; SALVADOR CODERCH, Pablo. Las remisiones; y. KIRCHNER, Pedro y ANDUGAR, Pedro. Reglas
de citas; todos ellos contenidos en: Grupo de estudios de técnica legislativa (GRETEL). Op.cit.; asi como la parte pertinente de:
FERREIRO LAPATZA, José Juan. La norma juridica. Condiciones a cumplir para el logro de la seguridad juridica. Ponencia
presentada cn las XVI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario. En: El principio de seguridad juridica en la creacion y 1
aplicacion del tributo. Tomo 1. Instituto Peruano de Derecho Tributario (IPDT): Lima, 1993.
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de envases para ser llenados con mercaderia” o algiin
otro concepto similar®. El sustento legal de esta
interpretacion pareceria estar en que el numeral 1. del
articulo 19 del RCP sefiala que: “Las guias de remisién
sustentan el traslado de bienes con ocasion de su
transferencia, prestacion de servicios que involucra o
no transformacién del bien, cesién en uso,
consignacién, remisiones entre establecimientos de una
misma empresa y otros” -las negritas son nuestras-,
por lo que el motivo “otros” implicaria que el traslado
de un bien por, pricticamente, cualquier razén -el
pastel del dfa de la madre para la abuela?- deba ser
sustentado con una gufa.

Debemos indicar que no compartimos la
seflalada interpretacion si acaso fuese adoptada por la
administracién tributaria. Al respecto, ademas de
destacar que no parece ser la intencién del RCP que
cualquier traslado se sustente con una guia de remisién
-si eso hubiera querido, entonces por qué no dispuso
simplemente que “los traslados de bienes se sustentan
con guias de remision”, en lugar de dar una suerte de
lista como lo hace-, una interpretacién de este tipo
desnaturalizaria aun mas los pardmetros minimos de
racionalidad a los que se debe ajustar la imposicién de
deberes a los particulares, configurdndose
intromisiones desproporcionadas y exageradas en el
desarrollo de sus actividades econdmicas.

A mayor abundamiento, tal errdnea
interpretacion, basada en una regulacién poco clara,
requeriria que la remisién de cualquier bien que no
forme parte integrante del vehiculo que lo traslada debe
estar acreditada con una guia de remision, lo que en
un caso analogo podria llevar al absurdo de exigir una
guia de remisién cuando se trasladan en un camién
sogas que seran utilizadas para atar bienes que serdn
recogidos de los almacenes del vendedor en el referido
vehiculo.

5.2 Traslados de bienes que encajan en
mas de una opcién.
El numeral 2.6 del numeral 2 del articulo 17
del RCP seiiala, como regla general, que en la guia de

<

remision se deberd consignar como “motivo del
traslado” una serie de opciones -10 en total-, para que

cuando se realice el traslado del bien y se emita la guia,

en ella se consigne el motivo del traslado marcando
una de las opciones impresas.

El problema estid en que el legislador ha
decidido obligar a que ciertos traslados sean
acreditados con una guia de remisién sin tomar en
cuenta un criterio dnico, mezclando a tal efecto
pardmetros objetivos y subjetivos y, de otro lado,
genéricos y especificos. Ello podria provocar que el
motivo del traslado de un bien encuadre perfectamente
dentro de dos opciones distintas, como ocurre, por
ejemplo, cuando se remiten bienes desde un
establecimiento de una empresa a otro para que sean
exhibidos o cuando se traslada un bien con motivo de
su venta al exterior. Cabe preguntarse si en el primero
de nuestros ejemplos se debe marcar la opcién
“traslado entre establecimientos de una misma
empresa” u “otras” (especificando exhibicién) o si en
el segundo debe indicarse la opcién “exportacién” o
“venta”, mixime cuando el segundo parrafo del
numeral que comentamos parece establecer que sélo
puede marcarse una de las opciones.

Si bien reconocemos que estos problemas
debieran ser ficilmente subsanables interpretando
razonablemente las disposiciones del RCP, de un
recuento de algunos de los criterios que han orientado
la actuacion de la SUNAT en torno a la emision de
guias de remisién, no podemos asegurar que la
administracion, ampardndose en que la guia de
remision es defectuosa, no determine que se ha
cometido una infraccién.

5.3 ¢Todas las paradas del transportista
durante el trayecto deben consignarse
en la guia de remisién?

En ocasiones el transportista que traslada
mercaderia debe hacer alguna parada durante el trayecto
-no vinculada con la mercancia que se remite-, antes de
llegar al punto de destino. Un supuesto tipico es aquél
en el cual una misma unidad de transporte traslada un
bien “1” a un local “1” y un bien “2” a un local “2.”
Dado que el bien “2” permanecerd en la unidad de
transporte mientras se descarga el bien “1” en el local
“1”, cabe preguntarse si es que en la guia de remision
debe consignarse que respecto del bien “2” existen dos
traslados, el primero desde el punto de partida hasta el

(81) Ello nos fue manifestado en dos ocasiones por distintos funcionarios de la SUNAT, que contestaron a consultas que formulamos

telefénicamente durante cl pasado mes de diciembre de 1999.



Poder de Policia, guias de remisién e infracciones

local “1” y el segundo desde el local “1” hasta el local
w »

Considerariamos que ello no debe ser asi, pues
no s6lo no encontramos una disposicion que en estricto
establezca tal obligacion, sino que ademas pueden
surgir durante el traslado infinidad de paradas por
cualquier motivo que no guardan relevancia alguna,
careciendo de sentido que se obligue a discriminar cada
trayecto en la guia. Por ello, en nuestro ejemplo, en la
guia se debe consignar que el bien “2” se traslada desde
el punto de partida hasta el local “2” -domicilio del
establecimiento que constituye el punto de llegada-.

No obstante ello, nuevamente tenemos
entendido que la Administracién Tributaria no
compartiria tal interpretacién, por cuanto ha
considerado que en casos como el de nuestro ejemplo
se debe consignar en la guia de remision toda la ruta
del traslado, incluyendo cada una de las paradas que
efectie el transportista, por ajenas que sean al punto
de destino del bien®”.

Asimismo, tal criterio pareceria desprenderse
de la sentencia del Tribunal Constitucional del 29 de
diciembre de 1998, recaida en el expediente No.446-
98-AA/TC, que resuelve desfavorablemente una
accién de amparo interpuesta por un administrado. De
lo que se desprende de los antecedentes de la sentencia,
en este insélito caso se remitid un boliche sardinero
en varios camiones que fueron intervenidos por
funcionarios de la Capitania del Puerto de Huacho
antes de llegar a su destino final, exigiendo los
funcionarios de dicha Capitania a los choferes trasladar
los camiones a sus instalaciones para realizar una
certificacién. La SUNAT intervino los camiones
cuando se dirigian a la Capitania, determiné la
comisién de una infraccién y comisé el boliche de
pesca, por considerar que los choferes no habian
sefialado el traslado a la Capitania en una guia de
remision, argumentando la administracién tributaria
que ella “no era competente para evaluar las 6rdenes
impartidas por el Capitan del Puerto de Huacho.” Cabe
anotar que el Reglamento de Comprobantes de Pago
aprobado por la Resolucién de Superintendencia
No.018-97/SUNAT -al amparo del cual se determiné

la infraccidn-, en nuestra opinién al igual que el actual,
no preveia la obligacién de consignar en la guia las
paradas del transportista antes de dejar el bien en el
punto de llegada, mdxime cuando dichas paradas
intermedias no tienen vinculacidn alguna con la
operacién que motiva el traslado de la mercancia.

Por ello, no compartimos la inexplicable
posiciéon adoptada por la SUNAT vy el Tribunal
Constitucional en casos como el descrito, que exigiria
que en la guia de remision se distinga un tramo si es
que el chofer del transporte se detiene a almorzar en
un restaurante o a pernoctar en un hotel antes de llegar
al punto del destino, lo que francamente resulita
absurdo. A mayor abundamiento, nétese que de asumir
erréneamente que el RCP indica que estas paradas
deben consignarse en la guia, de darse alguna parada
imprevista durante el traslado, es el mismo chofer quien
debera conocer tal disposicién normativa y aplicarla
correctamente, lo que obviamente resulta improbable
si atendemos a los estdndares domésticos.

5.4  Sucesivas comisiones de una misma
infraccion por parte de una empresa
dentro de un periodo reducido.

Existen empresas que, dentro de un periodo
reducido, remiten sucesivamente bienes en varias
unidades de transporte. Asi, imaginemos que la
empresa “X” debe remitir 100 muebles a la empresa
“Y”, para lo que emplea 5 camiones, que parten uno
detras del otro con direccion al establecimiento de esta
dltima compafifa. En tal supuesto, la empresa “X”, en
calidad de remitente y transportista de los muebles,
deberd emitir 5 guias de remisién, una por cada
camién®, para sustentar los traslados “17, “27, “3”,
“4ry “5.”

Pues bien, cuando en la prictica se han dado
casos como el descrito y no se han emitido las guias
de remisién o se han emitido defectuosamente, en
ocasiones ha ocurrido que la administracién tributaria
ha intervenido los traslados “17, “27, “37, “4” y “57,
sin que transcurra un periodo razonable entre una
intervencidén y otra, notificando posteriormente al
remitente de los bienes tantas Resoluciones de Multa

(82) Ello nos fue manifestado por un funcionario de la SUNAT, que contestd a una consulta que formulamos telefénicamente durante el

pasado mes de diciembre de 1999.

(83) Elnumeral 5. del articulo 19 del RCP, senala que los documentos que sustenten el traslado de bienes, deberdn ser emitidos en forma

previa al traslado, por cada unidad de transporte.
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como intervenciones se efectuaron -5 en nuestro
ejemplo- por la miltiple comisién de la infraccion
consistente en “remitir bienes sin guia de remisién®4”.

Debemos sentar enfaticamente nuestras dudas
sobre la correccion de este proceder de la
administracién tributaria, consistente en sancionar
varias veces a una misma empresa por la miltiple
comision de la misma infraccion dentro de un periodo
reducido.

A tal efecto, cabe recordar que ademds de tener
fines represivos e intimidatorios, la sancién cumple
con una funcién educativa y orientadora®. En tal
sentido, la aplicacién de una sancién administrativa
siempre busca que el infractor adecue su conducta a lo
dispuesto  por las normas tributarias,
desnaturalizdndose dicha finalidad cuando se efectiian
dos o mas intervenciones dentro de un periodo
reducido, aplicAndose dos o0 mds sanciones de multa
independientes a la misma empresa.

Asf, en principio, consideramos vilido sostener
que si en todos los casos se ha castigado una misma
infraccidn, la finalidad de la sancién queda satisfecha
con la aplicacion de una sola sancién por la primera
intervencion, constituyendo un despropdsito sancionar
nuevamente a la misma empresa por idénticas
infracciones segiin las intervenciones producidas poco
tiempo después, pues ello no permite que para realizar
los restantes traslados se subsanen las omisiones
detectadas.

Naturalmente, para atender al argumento
expuesto en el parrafo precedente, se deberdn tomar
en cuenta criterios de racionalidad aplicables a cada
caso concreto, como, por ejemplo, si el tiempo que
transcurri6 entre cada intervencion o las caracteristicas
del transporte realmente imposibilitaban la
subsanacién de la omisién detectada, o si el
contribuyente no ha cometido antes la misma
infraccién.

Finalmente, cabe anotar que el argumento
propuesto cobra fuerza en tanto ya el Tribunal Fiscal,
en un caso andlogo, ha revocado una sancién de multa
impuesta por la administracién basandose en que la
finalidad de dicha sancién se desnaturaliza si se

efectian dos intervenciones dentro de un periodo
reducido aplicando sanciones independientes. En
efecto, en la RTF No.1103-5-96, dicho Tribunal revocé
la resolucién apelada bajo el sustento de “que la
sancién que se aplica a aquellos que no otorgan
comprobantes de pago busca inducirlos a que adecuen
su conducta a lo dispuesto por las normas tributarias
pertinentes, por lo que dicha finalidad queda
desnaturalizada si se efectdan dos intervenciones el
mismo dia aplicando sanciones independientes, siendo
que si el recurrente no cuenta con comprobantes de

pago no es posible que subsane tal omisién en el mismo
dia.”

6 A manera de conclusion.

Suele decirse, en los predios de la técnica
legislativa, que es tarea facil tomar una norma ya
elaborada para criticarle deficiencias. Hemos sido en
exceso irreverentes al respecto, pues no sélo hemos
incurrido en el vicio denunciado, sino que, ademis, a
nuestra critica no ha seguido propuesta alternativa
alguna para la regulacion sobre guias de remision. Seria
sencillo excusar nuestra conducta en la falta de espacio
y tiempo, pero también serfa deshonesto justificarnos
totalmente por estos dos factores. Y es que queda en
nosotros, como probablemente también en el lector, la
duda sobre cudl es la salida a los problemas descritos
dentro del rango que va, desde la erradicacién de
nuestro ordenamiento de las guias de remision, hasta
la introduccién de algunos ajustes en ciertos extremos
de la normativa vinculada con ellas y en su aplicacién
por la administracién.

Nuestro objetivo fue, desde un inicio, modesto:
llamar Ia atencidn sobre los problemas, deficiencias y
excesos que puede traer consigo una regulacion
administrativa -como la actual- sobre guias de
remisién, y recordar que existen limites. El lector
agndstico podra, siempre, revisar cualquier publicacién
periédica de cardcter tributario para corroborar la
cantidad de inquietudes y conflictos que ha provocado
y provoca en el discurrir del comercio esta figura
aparentemente inofensiva.

(84) Tal fue el caso de las Resoluciones de Multa Nos. 011-02-0003049, 011-02-0003050, 011-02-0003051, 011-02-0003052 y 011-02-
0003053, emitidas por la SUNAT a una empresa minera. Cada una de dichas Resoluciones puso en cobranza una sancién de multa por
la supuesta comisién de la infraccidn consistente en “remitir bienes sin el correspondiente comprobante de pago o guia de remisién
a que se refieren las normas sobre la materia.” Las cinco infracciones sancionadas se produjeron, con pocas horas de diferencia, entre

los dias 15 y 16 de junio de 1999.
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Por lo sefialado, no hemos pretendido concluir,
como mandan los cdnones de cualquier trabajo
cientifico, sefialando si la guia de remisién debe ser
mantenida cambiando tales o cuales aspectos de su
regulacién o si debe reemplazarse por una figura que
tenga otras caracteristicas, o si debe ser simplemente
eliminada. No hemos sido tan pretenciosos ni, como
advertimos en su oportunidad, nos hemos sustituido
en la competencia de las entidades correspondientes
que deben realizar esas labores. Sin embargo, sf
podemos decir que al tratar sobre las guias de remision
el Estado, en lineas generales, parece haber regulado
con deficiencia e ineficiencia y aplicado la normativa
con abuso e irracionalidad.

Ello nos lleva indefectiblemente a intuir que
la regulacion sobre guias de remisidn representa
actualmente una de las aristas mas imperfectas de
nuestro sistema tributario. Tan imperfectas son la
regulaciéon y su aplicacién, que autorizarian a
deslizar una sintestra teoria que seflala que la
regulacion de marras se mantiene porque permite
al Estado hacerse de importantes recursos que
generan las sanciones pecuniarias por los
incumplimientos en que inexorablemente incurren
los administrados al aplicarla. A la [uz de este —

quizas delirante- esbozo de teoria, tememos haber
sido engafiados con astucia; inocua como aparece
la guia de remisidén, las sanciones pecuniarias que
reciben las arcas del Estado por el incumplimiento
de las exigencias que impone su regulacién no
dejan de ser significativas.

Mientras evaluamos si es que resulta sostenible la
tesis precedente, tomemos en cuenta que hace ya
tiempo autores como Buchanan y Brennan, pusieron
en duda la idea de que en su actuacién el Estado velara
siempre y por encima de todo por la consecucién de
los intereses generales, poniendo al descubierto, mas
bien, a un Estado que puede actuar, y de facto actiia en
ocasiones, malévolamente: “(...) la perspectiva
constitucional es radicalmente irreconciliable con el
modelo del déspota benevolente, que en sus diversas
formulaciones constituye la base del analisis ortodoxo
de la politica en general y de la teoria impositiva
convencional en particular. La 16gica de las
restricciones constitucionales estd incorporada en la
prediccion implicita de que cualquier poder otorgado
al Estado puede ser ejercido, en ciertos entornos y en
algunas ocasiones, en formas que difieren de la
utilizacién que se desed de tal poder, la que decidieron
los ciudadanos tras el velo de la ignorancia®”. F®

(85) Para una breve referencia al respecto, se puede ver: PEREZ DE AYALA, José Luis y GONZALEZ, Eusebio. Derecho tributario 1.

Salamanca: Plaza Universitaria Ediciones, 1994. p.317.

(86) BUCHANAN y BRENNAN. El poder fiscal. Fundamentos analiticos de una Constitucion fiscal; citados por: MARIN ARIAS,
Manuel. Constitucion y normas tributarias. Conferencia de clausura del curso 1987/88 del Centro de Estudios Tributarios y Econdmicos.
En: Memoria de la Asociacion Espaiiola de Derecho Financiero 1988. Madrid: Ediciones Graficas ORTEGA, 1990. p.247.
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