Dictamen de la sala de profesionales de la DGI

Administración Tributaria - Facultades, Alcance: 

En la ciudad de Montevideo, a los diecisiete y veintidós días de diciembre de dos mil cuatro, se reúne la Sala de Profesionales de la Dirección General Impositiva, con la presencia de: Dr. Héctor Huertas, Dr. Hugo Berro, Dra. Sully Fonseca, Dra. Verónica Angenscheidt, Dra. Blanca Bianchi, Dra. Debora Bocchi, Dr. Gustavo Calvo, Dra. Carolina Cerrudo, Dr. Néstor Dávila, Dra. Serrana Delgado, Dr. Nelson Duarte, Cdor. Nelson Hernández, Dra. Victoria Larrañaga, Dra. Laura Latorre, Dr. Héctor López, Dra. Natalia Marziali, Cdor. Marcelino Misa, Dra. María del Carmen Montans, Dra. Esc. Marta Pacchiotti, Dr. Rodolfo Regina, Dra. Carolina Rodríguez, Cdor. Álvaro Romano, Dra. Auria Sangurgo, Dr. Esc. Gonzalo Sosa, Cdor. Guillermo Testa y Dr. Álvaro Vidal. 
Secretarios : Cdor. Daniel Feo y Dra. Claudia Cedrés (redactor). 

El objetivo de este pronunciamiento que se eleva y pone a consideración del Director General, es el delimitar, las potestades de que dispone la actuación inspectiva tanto para, intervenir los documentos del contribuyente, como para realizar allanamientos en estudios profesionales, en definitiva, precisar en base al artículo 68 del Código Tributario cuál es el alcance de las distintas facultades que posee la Administración: 

Facultades de Investigación y Fiscalización de la Administración Tributaria 
Es a través del Estado en donde los miembros de una colectividad participan en el llamado sostenimiento de las cargas públicas. El mismo persigue la obtención del dinero necesario con el objeto de administrarlo y distribuirlo en el cumplimiento de sus funciones, a través de una variada gama de medios materiales y personales que le sirven para el logro de sus objetivos. Estos últimos realizan la función de Fiscalización , la cual es la actividad tendiente al control y vigilancia del cumplimiento de la normativa tributaria mediante actos de prevención, indagación y aún castigo, los cuales se desenvuelven a través de la función administrativa; la comprobación y verificación de las diversas informaciones suministradas por los obligados y finalmente la investigación en la indagación de los hechos generadores que no hayan sido declarados o lo hayan sido en forma parcial: actividad que tiene por objeto el combate de la evasión y la represión del fraude fiscal. 

Por tanto, la aplicación efectiva del derecho tributario material corresponde a la Administración Tributaria, la cual posee como norte, averiguar y dejar claro los hechos relevantes a los efectos del tributo, investigar los supuestos con significación tributaria y de esta forma poder llegar a un conocimiento exacto, de la realidad presente en los mismos. A tal efecto, nuestro Código le otorga a la misma una serie de posibilidades de actuación, colocándola en distintas situaciones jurídicas de poder – deber (como titular de diferentes facultades, potestades y derechos subjetivos), en los casos y formas por él previstos. 

Estas situaciones jurídicas de la cual es titular la Administración, la ejerce frente a los administrados, quienes se encuentran en las correspondientes situaciones jurídicas de deber o sujeción que le señala el ordenamiento jurídico, las cuales pueden resumirse en el cumplimiento de un deber genérico, que se trasluce en no impedir el ejercicio por parte de la Administración de las facultades de la cual es titular y en un deber concreto, que se materializa en un hacer, no hacer o dar aquello a que están obligados de conformidad con la ley. 

Hay que observar que en la actualidad el tributo se ha masificado, el Estado en la necesidad de obtener recursos para la consecución de sus fines ha gravado un número mayor de supuestos de hecho, trayendo como consecuencia que sean más las personas que están obligadas a contribuir. Este fenómeno ha envuelto a un número cada vez más elevado de ciudadanos que se encuentran sujetos al cumplimiento de deberes tributarios, a los cuales la Administración les requiere a su vez la máxima colaboración a cargo tanto de los sujetos por obligaciones propias, como por aquellos terceros ajenos a dicha obligación. 

La colaboración de los administrados en el procedimiento de gestión y aplicación de los tributos, representa para la Administración tributaria la forma de hacerla posible y tornarla tanto efectiva como eficaz, ya que de otro modo le resultaría difícil desempeñar con satisfacción las funciones que a ella se le han encomendado. Esto es así en razón de que los hechos generadores ocurren la mayoría de las veces en la esfera privada del contribuyente, sin que lleguen al conocimiento de las autoridades fiscales de manera directa, con lo cual, se hace necesario el establecimiento y exigencia del cumplimiento de una serie de deberes de cooperación por parte de todos, con el único fin de procurar ese conocimiento indispensable y preciso de los hechos importantes para la imposición. 

La contribución económica al sostenimiento de los gastos públicos no sólo se manifiesta por el traslado de dinero a las arcas del Estado, sino también en el cumplimiento de los deberes de colaboración, las cuales se llevan a cabo mediante la aportación de datos que coadyuven a hacer más efectiva la recaudación. 

Podemos decir que existe una obligación principal determinada por el pago del tributo o deuda tributaria, la cual ciertamente se encuentra en una posición preponderante dentro de la concepción del tributo como una relación obligatoria, pero por otra parte, no se puede olvidar que a su vez se localizan otras obligaciones – deberes de colaboración- cuyo cumplimiento facilitan el logro y realización de la obligación principal que conlleva el procedimiento de imposición. No obstante, se ha de señalar sin embargo que aparte del sujeto pasivo, existen otros sujetos denominados "terceros" a los que se les exige el cumplimiento de estos mismos deberes auxiliares. 

El facilitar la práctica de las funciones de investigación y comprobación, así como el deber de proporcionar datos, informes y antecedentes con relevancia fiscal a la Administración Tributaria, el llevar libros de contabilidad y demás documentos y justificantes, el consentimiento de la práctica de inspecciones y comprobaciones que tengan que ver con el hecho imponible, bien sea por el sujeto pasivo, bien sea por parte de los sujetos ajenos a la obligación tributaria material, constituyen las principales formas en que se puede manifestar la colaboración de los administrados (deber de colaboración emanado del art. 70 del Código). 

Estos deberes se encuentran subordinados a una seria de limitaciones impuestas por el mismo ordenamiento jurídico, lo que sin embargo no es óbice para que exista un comportamiento activo por parte de los sujetos obligados, para que el Estado pueda lograr la consecución de sus fines, ya que el mismo representa un interés colectivo. De allí se infiere la existencia del deber a cargo no sólo del sujeto pasivo de la obligación tributaria principal, sino también la necesidad del concurso de terceros en el procedimiento de gestión fiscal. 

El fundamento de los deberes de colaboración reside en la necesidad de la Administración de contar con la información oportuna. Como se expuso ellos no poseen como finalidad inmediata enriquecer el patrimonio del Estado, ni tienen lugar en razón de un derecho de crédito a favor de este último, sino que los mismos se basan en el ejercicio del poder que ostenta la Administración, para proteger los intereses colectivos que representa. 

El objeto de los deberes de colaboración viene a estar constituido por todos aquellos datos, informes o antecedentes con trascendencia fiscal. 

La colaboración a que están llamados a prestar los administrados, encuentra su fundamento , en la propia calificación del Estado como Social de Derecho (art. 1 de la Constitución). 

Si se quiere instaurar un sistema tributario justo, inspirado en el principio de igualdad, se debe contar con la información necesaria de las actividades que realizan los contribuyentes, y de este modo fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias de sus administrados. 

De ahí la necesidad de una actividad inspectiva especialmente vigilante y eficaz, aunque pueda resultar a veces incómoda y molesta. 

Facultades de la Administración y el Derecho de Intimidad de los Particulares 

El ejercicio de estas facultades por parte de la Administración, podría entenderse como una intromisión en la esfera privada. 

Los derechos constitucionales de los particulares eventualmente afectados frente a una actuación inspectiva son, principalmente, la inviolabilidad del domicilio (art. 11), el secreto de la correspondencia y los papeles particulares (art. 28), y el secreto profesional (art. 302 del C.P). En definitiva estos derechos derivan de la libertad individual, más precisamente del derecho a la intimidad consagrado en el artículo 7 y genéricamente en el artículo 72 de la Constitución, derecho a la intimidad que rige para las personas físicas, no así para las jurídicas. 

El artículo 7 de la Carta luego de reconocer los derechos fundamentales, establece que nadie puede ser privado en el goce de los mismos, sino mediante una ley dictada por razones de interés general. A su vez, el artículo 28, dispone que los papeles de los particulares son secretos, no pudiendo registrarse, examinarse o interceptarse los mismos, sino a través del dictado de una ley por razones de interés general. 

La materia tributaria es una de las que reviste el interés general, ésta es necesaria para la existencia misma de un Estado Social de Derecho, ya que hace posible el cumplimiento de los fines del mismo, constituyéndose en el principal instrumento para la percepción de sus ingresos. 

Por tanto, la Administración en aras de un interés superior con su actuar, eventualmente, podría afectar el derecho de los particulares, pero esa afectación es legítima en la medida que con ella se aspira a la protección de la sociedad en su conjunto. 

a) Las Facultades de la Administración con Relación a la Incautación de Documentación
El artículo 68 del C.T consagra las más amplias facultades de investigación y fiscalización a favor de la Administración Tributaria, siendo la enumeración detallada de carácter puramente enunciativo desprendiéndose del tenor literal del artículo, el que reza: “La Administración dispondrá de las más amplias facultades …y especialmente podrá …”, por tanto el principio es que la Administración posee todas las facultades de fiscalizar e investigar y especialmente puede exigir lo que señalan los siguientes literales a vía de ejemplo. 

Para sostener lo contrario, (la taxatividad de las facultades reguladas) debería haberlo establecido expresamente o utilizando un término que así lo indicara, como hubiese podido ser: “…únicamente podrá…” o “solamente podrá” y no la expresión utilizada por el legislador. 

Este carácter enunciativo sirve de criterio rector al intérprete para analizar cada una de las facultades mencionadas en este artículo en los literales que lo componen. 

Así el literal A) faculta a la Administración a exigir la exhibición a los contribuyentes y a los responsables, de libros, documentos y correspondencia comerciales, tanto propios como ajenos (documentos de terceros que circunstancialmente o por determinadas razones se encuentren en su poder). 

La potestad fiscalizadora se extiende por tanto a los contribuyentes y responsables reales o presuntos, en el sentido que, verificadas las inspecciones del caso, puede que la Administración haya de concluir que la persona investigada no inviste ni una ni otra calidad, sin que por ello la actividad inspectiva deba ser tachada como ilícita. 

La Administración en el ejercicio de su potestad puede obtener los datos relevantes del propio sujeto pasivo obligado al pago, pero los mismos pueden resultar insuficientes, con lo cual, necesita la colaboración de terceras personas que le aporten el conocimiento que tengan de determinados hechos con trascendencia tributaria. Los deberes de información tributaria sobre terceros, esto es, el aportar datos fiscalmente relevantes surgen por mandato de la ley (arts. 70 y 68 del C.T.). 

En relación con la obtención directa de información sobre un tercero, la normativa le otorga a la Administración Tributaria una verdadera potestad de inspección que va más allá de concederle una mera facultad de requerimiento de datos. La información que se obtiene de un tercero con ocasión de una actuación inspectiva, puede ser utilizada por la Administración como prueba en un momento dado. 

En este sentido podemos afirmar que en ejercicio de las facultades que le son propias, como son las de inspección e investigación, debe ir más allá del simple registro de datos; ha de poner el empeño en la búsqueda de toda la información importante y que pueda tener trascendencia tributaria para otras personas. Esta forma de obtención de información conlleva un auténtico deber, que obliga al inspector actuante a obtener cuantos datos sean necesarios en el decurso de sus actuaciones. 

Ahora bien, ¿que posibilidades se tienen frente a la exhibición de estos documentos? 

El artículo otorga la potestad a la Administración de exigir la exhibición de los mismos, por lo tanto no depende de la voluntad del inspeccionado, seleccionar los documentos a exhibir, sino que debe brindar toda la documentación que se encuentre en su poder. No olvidemos que este es un deber de los particulares, en consonancia con lo establecido por el art. 70 y ratificado por el próximo literal que confiere a la Administración Tributaria (entre ellas la D.G.I) el consecuente poder-deber de la incautación de dichos documentos cuando la circunstancias del caso así lo requieran. 

A priori, no se pueden conocer cuales son estrictamente documentos comerciales y cuales no, y en el ejercicio de su función fiscalizadora, la Administración puede obtener toda la documentación para lograr la consecución de su fin. 

Ahora bien, en el caso de que se haya constituido domicilio y fiscal en un estudio profesional, la unidad de proceso central de un equipo de computación que se encuentre en el mismo, constituye actualmente, la principal base de información de la contabilidad, por lo que debe entenderse comprendida dentro de la mención a “documentos comerciales” que realiza el art. 68 del C.T y en consecuencia puede ser incautada. 

Asimismo, el uso del correo electrónico, contemporáneamente debe entenderse comprendido dentro del concepto de “correspondencia comercial” que maneja la disposición antes relacionada. 

Cabe presumir que la correspondencia que mantiene un contribuyente con su contador o abogado en ejercicio de su profesión, es de relevancia para la Administración, pues éstos son los profesionales que asesoran a los sujetos pasivos en materia tributaria, y excepcionalmente, surgen confidencias de carácter personal. Esa excepción, no puede constituirse en un obstáculo frente a la generalidad antes mencionada. 

Es responsabilidad del profesional no tener en un mismo equipo documentos tan distintos, como son los comerciales y personales. 

La inspección es un instrumento tendiente a la determinación del tributo y deberá dirigirse al conocimiento cierto y directo de los hechos previstos en la ley como generadores de la obligación, y en caso de omisión en la exhibición de la documentación pertinente, conforme al artículo 66 inciso 3º, implicaría la aplicación de la estimación de oficio, haciendo uso de las presunciones. 

La razón del artículo 68, es que se investigue con las más amplias facultades para llegar a la determinación sobre base real, en consonancia con el art. 65 del mismo Código. Al inspeccionarse un domicilio constituido se debe exhibir la documentación y no parece lógico, como se expresó, que se anteponga el carácter reservado alegando el secreto profesional, ya que implicaría burlar la norma y no cumplir con el principio de razonabilidad jurídica. 

El literal B) del artículo 68, faculta a intervenir los documentos referidos anteriormente, propios o ajenos al inspeccionado, y tomar medidas de seguridad para su conservación. 

Cabe recordar, que una vez que la Administración y sus funcionarios estén en posesión de la información obtenida a través de la actuación inspectiva, deben mantener el secreto de la misma y sólo podrá utilizarla para el cumplimiento de los fines que han motivado la investigación, esto es el cumplimiento de obligaciones formales y sustanciales. 

Si la Administración y sus funcionarios conforme al artículo 47 tiene la obligación de guardar secreto, ello evidencia que se tiene acceso a informaciones confidenciales, las que mantendrán en sigilo a efectos de no perjudicar a los sujetos pasivos, no utilizándola para otros fines diferentes a los perseguidos por esta Dirección. 

El límite para la Administración está en no revelar la información confidencial a la que tuvo acceso en virtud de una actividad inspectiva. 

En todo caso, si se esgrime que la información ha salido de una órbita secreta (del secreto profesional) "pasa" a otra órbita secreta (secreto tributario) éste de gran rigurosidad, sólo relevable en casos taxativamente previstos. 

Asimismo, el inspeccionado goza de otra protección en la reserva de la información confidencial, y por tanto obra como límite a la facultad de la Administración, al tipificarse el delito de utilización indebida de información privilegiada, previsto en el artículo 163 bis del Código Penal, enmarcado en el Libro Segundo, Título IV "Delitos contra la Administración Pública”, Capítulo Segundo "Abuso de Autoridad y Violación de los Deberes Inherentes a una Función Pública ". 

El literal C), faculta a la Administración a incautarse de libros y documentos sólo cuando la gravedad del caso lo requiera. La necesidad de dicha medida será evaluada por los inspectores actuantes según las circunstancias del caso concreto y debe documentarse en acta circunstanciada conforme al arts. 44 y 45 del C.T. 

Para salvaguardar el derecho de los inspeccionados, los funcionarios deberán sentar todas las constancias pertinentes en la referida acta, de manera de reflejar el contenido de la inspección, detallando adecuadamente la información que se retira, los recaudos o garantías que se tomen en relación con el contribuyente, las cuales en definitiva trasuntan a favor también de esta Administración. 

La DGI podrá retener la documentación dentro del término previsto en este literal, o de lo contrario solicitar al Juez la ampliación del referido plazo, cuando sea imprescindible para salvaguardar los intereses del Fisco, vencido mismo, deben devolverse los libros o documentos incautados. 

Otra posibilidad, es la de arribar a un acuerdo con el contribuyente acerca del término durante el cual el equipo inspectivo mantendrá la documentación, plazo que deberá consignarse en el acta de inspección. 

El literal E) del artículo comentado, faculta a la Administración a “Requerir información a terceros…”, e intimarlos a comparecer ante la misma a efectos de brindar declaraciones. Nos encontramos en el caso, con un deber de informar a la Administración la existencia de determinados hechos y situaciones, que pueden llegar a configurar el nacimiento de la obligación tributaria. Este deber de informar, como se expresó anteriormente, se encuentra asimismo consagrado en el artículo 70 del mismo Código que regula las obligaciones de los particulares. 

b) El Secreto Profesional y las Facultades de Investigación de la Administración 
El secreto es un medio de protección de la libertad individual, y del derecho a la intimidad como especie del mismo. 

No obstante, en la actualidad, asistimos a la tesis del decaimiento del secreto profesional, en la medida que frente a la existencia de ciertas profesiones como son la de los abogados, contadores, asesores financieros en general, les compete también el deber de colaboración que veíamos en el comienzo de este trabajo, tendiente al buen cumplimiento de las normas, por lo cual no podrían estar oponiendo ningún secreto profesional, en virtud de la estrecha vinculación que poseen con la gestión tributaria, quienes las ejercen en cierto modo como auxiliares de la misma. Ciertamente, los datos económicos en relación con una persona puede afectar su derecho a la intimidad constitucionalmente reconocido, pero tales datos forman parte de la esfera menos protegida de ese derecho, pudiendo ser investigados por la Administración. 

Esta exclusión del deber de información que tienen los profesionales, no puede alcanzar a todo el ámbito de las relaciones entre profesional y cliente, en principio cubierto por el secreto profesional, sino tan sólo a determinados datos que no poseen incidencia a nivel fiscal, con lo cual, esta exclusión de los profesionales del deber de colaboración en razón del secreto profesional ha dejado de ser la regla para convertirse en la excepción. 

La trascendencia que se le atribuye a los asesores tributarios se plasma en el propio Código en el art. 63 inciso final del mismo, los cuales están tan íntimamente vinculados con la gestión que, se les atribuye, responsabilidad frente a las declaraciones de los sujetos pasivos, en la forma y condiciones previstas en el art. 21. 

El art. 4 de la Ley 17.835 establece en forma expresa que el derecho a la intimidad individual cede ante el Interés General (art. 7 de la Constitución) . Como expusimos, la Administración de la ley tributaria en su actividad está basada en ese Interés General al permitir el cumplimiento de los fines del Estado: salud, educación, administración de Justicia, entre otros. 

 Además prevé que el cumplimiento de buena fe de la obligación de informar no configurará violación de secreto o reserva profesional ni mercantil. En consecuencia, no generará responsabilidad civil, comercial, laboral, penal, administrativa ni de ninguna otra especie. 
La doctrina sostiene que existen límites al mencionado deber de informar. 

Un primer límite manejado, es el deber de guardar secreto por parte de los profesionales, que han tomado conocimiento en virtud de su profesión de ciertos hechos que pueden llegar a ser relevantes en materia tributaria. 

El asesor es un contribuyente que se encuentra exhibiendo documentación propia y ajena, y a su vez se constituye en un tercero, supuestos ambos que se enmarcan dentro de los literales A) y E) del art. 68 del C.T. 

Por otra parte se encuentra obligado a guardar secreto en virtud de su profesión conforme al artículo 302 CP, el cual reza: “El que, sin justa causa, revelare secretos que hubieran llegado a su conocimiento, en virtud de su profesión, empleo o comisión, será castigado, cuando el hecho causare perjuicio, con 100UR a 600UR de multa”. 
Un ejemplo de este deber de sigilo, lo encontramos en el artículo 25 del Decreto Ley Nº 15.322 que establece la vigencia del secreto bancario, interpretándose en general que es “oponible al Fisco”. Esta disposición derogó el segundo inciso del Literal E del artículo 68 CT, que expresamente contemplaba la obligación de los bancos y demás entidades financieras de suministrar a la DGI, todas las “ informaciones que se les requieran sin excepción alguna, a cuyos efectos no regirá el secreto bancario ”. 

Por lo tanto, es oponible al deber de informar el denominado secreto bancario. 

En cambio, en la hipótesis del secreto profesional, el codificador conociendo la existencia de una norma anterior por la cual el mismo le era oponible a la Administración, en el art. 68 no efectuó referencia sobre el tema, regulando únicamente el secreto bancario. Por tanto, se desprende de todo este análisis, la voluntad legislativa de facilitar la actividad de la Administración Tributaria al otorgar a la misma, facultades amplias de requerir informaciones a eventuales contribuyentes y responsables tributarios, e incluso terceros, sin limitación alguna salvo texto expreso. 
Cuando el legislador quiso establecer una norma haciendo primar el secreto profesional frente a las facultades de la Administración, lo hizo a texto expreso, así el artículo 53 de la Ley Nº 12.804, referencia que nuestro artículo 68 del Código ha suprimido. 

El codificador tributario en el artículo 68 no incluyó la oponibilidad del secreto de los profesionales frente a las facultades de la Administración, como sí lo hizo con el secreto bancario (Literal E segundo inciso), por tanto derogó dicha primacía. Además por un principio básico de nuestro ordenamiento jurídico, cuando el legislador no distingue no corresponde al intérprete distinguir. 

En virtud de lo expuesto, se trasluce la circunstancia de que resulta erróneo no admitir el régimen de derogación tácito que operó en virtud de la vigencia del artículo 68, argüir que sigue vigente una norma por no haber sido derogada expresamente y por existir el delito de revelación de secreto profesional del Código Penal; el régimen de derogación tácita implica que dada la existencia de una norma específica previa (como era la que determinaba la prevalencia del secreto profesional ante las facultades de la Administración) es derogada por otra norma específica contraria (art. 68 del C.T. "Facultades de la Administración" ). 

Como se ha expresado anteriormente, la Administración goza de las más amplias facultades de investigación y fiscalización, a los efectos de la determinación de la obligación tributaria. Esas facultades se consagran en una norma de rango legal que establece un principio general del actuar de la Administración, cumpliéndose así con lo preceptuado por el artículo 7 de la Constitución (ley formal y material dictada en razón del interés general); no puede sostenerse que se vulnere el mencionado secreto a menos que exista un texto expreso que limite las mencionadas atribuciones. 

Con relación a lo preceptuado en el delito de violación del secreto profesional frente a las facultades de fiscalización, no se está ante la eventual comisión del tipo penal en cuestión por parte del profesional; en tanto este delito sólo se castiga a título de Dolo, conforme al artículo 302 y 19 del Código Penal ( grado de culpabilidad que no existe por parte del asesor ante una eventual actuación inspectiva), sin perjuicio de que, asimismo, tampoco se cumple con el tipo penal al no conjugar el verbo nuclear. 

Si bien esta Administración Tributaria entiende que no se configura el art. 302 del Código Penal con relación a una inspección, en el caso de sustentarse la posición contraria y sostenerse el acaecimiento del tipo penal en cuestión, nada impide alegar por parte del profesional inspeccionado la existencia de la “Justa Causa” que contempla la norma. Debemos tener presente que tal concepto no posee definición legal. Fue la doctrina penal la que ha establecido un muy acotado elenco (el consentimiento del cliente, el estado de necesidad, la legítima defensa y normas que ordenan dar cuenta de ciertas actividades que cumplen algunos profesionales). 

En virtud de lo expresado no existe una norma que obligue a considerar como justa causa las establecidas por la doctrina. 

En ese razonamiento, la justa causa requerida, estaría dada por una norma legal dictada por razones del interés general, más precisamente en el interés público que defiende la Administración y que constitucionalmente está consagrado en el art. 85 numeral 4, en cuanto a establecer las contribuciones necesarias para el mantenimiento del Estado, término que proviene de la Carta de 1830. Existe una actuación en cumplimiento de la ley, más precisamente del art. 68 y del art. 70 pues este establece, “obligaciones de los particulares”, por lo que el profesional actúa en cumplimiento de la obligación legal de colaboración. 

Asimismo, siguiendo en el entendido de que se configure el delito (lo que reiteramos, así no lo sostiene ésta Administración) también podría ser pasible de ser considerado por el profesional el art. 28 del Código Penal, el cual establece como eximente de responsabilidad, dentro de las causas de justificación, la ejecución de un acto ordenado o permitido por la ley, en virtud de la profesión a la que se dedica quien lo realiza. 

No debemos olvidar la importancia que la ley asigna a la tarea inspectiva, la cual se trasluce en la circunstancia de que la resistencia frente a una actuación se sanciona severamente en nuestro ordenamiento, por tanto, el profesional que injustamente resista proporcionar la información requerida, incurrirá en la violación de un deber formal (art. 70 lit. D y E) lo cual configuraría la infracción de contravención regulada en el art. 95 del C.T. A su vez puede constituir una presunción de la “intención de defraudar”, prevista en el art. 96 numeral E de nuestro Código; y eventualmente derivar en el delito de defraudación (art. 110 C.T); sin perjuicio de tipificar el delito previsto en el art. 173 del Código Penal. 

En conclusión, actualmente los únicos secretos oponibles al fisco son el secreto bancario establecido en el D. L. 15.322 art. 25 derogó el inc. 2 del literal E) del art. 68 C.T. en su redacción original y el secreto estadístico, en virtud de que existen disposiciones legales que aluden en forma expresa o implícita al secreto de los datos registrales; arts. 472 de la Ley Nº 16.226 de 29/10/91(art. 78 del Título 1 T. O. 1996), art. 4 de la Ley Nº 16.869 de 25/09/97 y 44 de la Ley Nº 17.243 de 29/06/00. 

En consecuencia, no puede interponerse el secreto profesional por parte del asesor o del tercero, frente a una actuación inspectiva . 

c) Las Facultades de la Administración y o la Inviolabilidad del Domicilio
Con relación a los procedimientos de gestión externa, efectuados respecto a contribuyentes y responsables, desarrollados en fincas, locales, establecimiento del eventual sujeto pasivo, debemos considerar el art. 11 de la Constitución, el cual dispone que el hogar es un sagrado inviolable y sólo podrá accederse a él con autorización del Jefe de Hogar o mediante orden de Juez competente. Aquí se consagra el derecho a la paz del hogar, la tranquilidad de la familia. En caso contrario si no se cumpliera con los requisitos constitucionales, se configura el delito de violación de domicilio previsto en el art. 294 del C. P. 

Debemos destacar que, ni la ley, ni reglamento han establecido limitaciones horarias, ni en la extensión que la actuación inspectiva puede tener, ni limitaciones cuantitativas al número de inspecciones a una misma empresa. La única restricción que establece el literal comentado es que, cuando se trate de domicilios particulares se requerirá previa orden judicial de allanamiento. 

Con relación al tema de los domicilios y de las facultades que dispone la Administración para inspeccionar inmuebles, debemos comenzar por distinguir tres domicilios desde el punto de vista tributario. 

Domicilio Fiscal: se considera domicilio indistintamente, el lugar de residencia del obligado, o el lugar donde desarrolle principalmente sus actividades ( el art. 26 del C.T) Nótese que al hablar de domicilio como lugar de residencia se refiere al domicilio particular de ese eventual sujeto pasivo, siendo para esa localización que la ley requiere orden judicial de allanamiento. 

El domicilio fiscal está asociado a un criterio de localización económica importando por tanto el asiento de la actividad principal.

Domicilio Constituido: Los contribuyentes y responsables deberán fijar un domicilio a los efectos tributarios con la conformidad de la oficina recaudadora.
Esta conformidad se presume si no se manifiesta oposición dentro de los sesenta días de fijado el domicilio.
El domicilio así constituido es válido a todos los efectos tributarios y será de aplicación aún en sede judicial mientras no sea cambiado ante los estrados. 
En segundo lugar, tenemos el domicilio en el cual se encuentra a disposición de la Administración la documentación del sujeto pasivo. 

El domicilio constituido tiene una connotación más jurídica que económica. Es el sitio que el contribuyente ha elegido para conservar su documentación, libros, declaraciones juradas, etc. Es el vínculo que se establece para todo lo relacionado con citaciones, notificaciones, y en general comunicaciones entre la Administración y el contribuyente. La certeza del domicilio está respaldada por la certificación notarial exigida para registrar un domicilio, sin perjuicio de que asimismo existen casos de inexistencia real de domicilio certificados o en los cuales si bien el domicilio existe no es el del contribuyente que lo declaró.

En tercer lugar, tenemos el Domicilio Constituido en el Expediente administrativo que se esté tramitando (estos últimos definidos en el art. 27 del C.T). 
Conviene dejar presente que puede coincidir en un mismo lugar uno, dos o tres de los domicilios referidos. 

La administración está facultada para “practicar inspecciones en bienes muebles e inmuebles” a condición de que esos bienes sirvan de asiento a actividades sujetas a imposición, sin necesidad de requerir orden de allanamiento, pero únicamente debe solicitarla si ese sitio es una morada o residencia particular (art. 68 lit. D). 

Por tanto, a los efectos de llevar a cabo las actuaciones de comprobación e investigación en el domicilio particular de una persona física, será preciso contar bien con el consentimiento del interesado o la obtención de una orden judicial de allanamiento. En los demás supuestos no se requerirá la mencionada orden judicial, encontrándonos en este último supuesto con un relajamiento del principio constitucional de la inviolabilidad del domicilio en lo que se refiere a las actuaciones inspectivas. 

Debemos distinguir claramente si se trata de uno u otro tipo de domicilio a efectos de analizar el alcance de las facultades de la Administración. 

Si se trata de un domicilio fiscal o constituido, no hay dudas que la Administración puede inspeccionar libremente los mismos, tal cual lo dispone el literal D) que se comenta. 

Con relación a los domicilios particulares (siempre que no tenga el carácter de constituido ante esta Administración) tampoco existen dudas, claramente dispone la norma, que en caso de inspeccionar ese tipo de domicilios se requerirá orden judicial de allanamiento, en aplicación del artículo 11 de la Constitución, con los límites referidos ut-supra. Aquí corresponde una distinción frente a las dos hipótesis que se pueden presentar: 

Primera: Si es el domicilio particular del propio sujeto pasivo, se entiende que en la inscripción como constituido ante esta Administración hay una suerte de acuerdo previo, significa un consentimiento expreso que habilita el ingreso para requerir la documentación, pudiendo ser inspeccionado sin restricciones por los inspectores. Es carga de los sujetos pasivos, guardar la intimidad del hogar; si desea que no se realicen inspecciones en su morada, no debe constituirlo a tales efectos ante ésta Administración.

Segunda: Si el domicilio constituido resulta ser la morada de un particular distinto al sujeto pasivo, no existe por tanto un consentimiento expreso, salvo que se habilite el ingreso al recinto. De no otorgarse el mismo, la Administración debe solicitar la orden de allanamiento conforme al art. 68. 

Con relación a la hipótesis primera, que manejamos ut supra, existe jurisprudencia sobre el punto. Así, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en la Sentencia Nº 16, de fecha 4 de febrero de 2002 se pronunció frente a una inspección del Banco de Previsión Social a los efectos de controlar los aportes de seguridad social. Se procedió a inspeccionar el domicilio fiscal de la empresa, el cual justamente coincidía con el particular del contribuyente, sin que el mismo se encontrara presente, aunque sí con el consentimiento de la persona que se hallaba en ese momento en el inmueble, la cual a su vez proporcionó la documentación que a la postre fuera incautada y requisada. El contribuyente presentó Acción de Nulidad ante el mencionado órgano jurisdiccional, en el entendido de que dicho proceder fue ilegal, calificando la inspección como nula. Conferido traslado compareció el B.P.S, expresando que, el domicilio fiscal de la empresa coincidía con el domicilio real de su titular, pero que esa circunstancia, no le quita su carácter de fiscal. Indica a su vez que no se realizó una inspección con allanamiento, sino una visita al contribuyente para solicitarle documentación, por lo que no se requería previa orden judicial. Finalmente el T.C.A entendió en su considerando lo siguiente: “III) El Tribunal integrado con la conformidad de todos sus miembros componentes, estima que son de rechazo los agravios articulados por la actora en su pretensión anulatoria que promueve, porque en lo fundamental, en el caso, existe coincidencia entre el domicilio particular de la actora y fiscal de la contribuyente; siendo por otra parte influyente para atacar la legitimidad del acto atacado, la presunta ilegalidad de la inspección practicada por los Inspectores del B.P.S. 

En efecto, el Código Tributario Uruguayo refiere expresamente al “DOMICILIO FISCAL” (art. 26), que no debe confundirse con el “CONSTITUIDO” (art. 27). Y a los efectos fiscales se considera domicilio indistintamente, el lugar de residencia del obligado o en el lugar donde desarrolle principalmente sus actividades (art. 26 cit.). El primer supuesto se concreta en la causa, de tal modo que la inspección se realizó EN EL DOMICILIO QUE CORRESPONDÍA, al margen de que el mismo coincidiera con el REAL de la obligada, eventualidad que admite el art. 26 del Código Tributario (mayúsculas del texto original). 

IV) Pero además, no es de recibo la invocada nulidad de la diligencia de inspección, que por otra parte, aún de admitirse hipotéticamente que la misma fuera ilegal y por ende nula, carece de incidencia decisiva para determinar a su vez la nulidad del acto impugnado. 

Porque está plenamente probado que la diligencia practicada por los Inspectores se trató de una vista de inspección normal y corriente, en cuanto se realizó en el domicilio fiscal de la empresa (coincidente en el caso, con el particular del contribuyente), y en el acta levantada en el lugar, fue suscrita por la persona que se encontraba en el inmueble que proporcionó voluntariamente la documentación. Dicha documentación no se advierte que sea irregular conforme al art. 68, apartados B y C del Código Tributario, en tanto que la necesidad de la orden de allanamiento no surge acreditada, en tanto no existió resistencia alguna, limitándose los Inspectores al levantamiento del acta respectiva”. 1
1 Revista Tributaria Tomo XXIX, Número 168, Mayo -Junio 2002, págs. 385 a 388.
Por otra parte, frente a la imposibilidad de hecho para poder acceder al inmueble, como podría ser la eventual resistencia del inspeccionado, la D.G.I deberá requerir el auxilio de la fuerza pública, sin perjuicio que, de persistir en dicha actitud el sujeto pasivo, ya actuando la policía en el lugar, estaríamos desde el punto de vista penal frente a la figura del desacato, además de configurar desde el punto de vista tributario las infracciones hoy mencionadas.

Por último, el ideal al que debemos tender como Administración Tributaria es que la actuación sea multidisciplinaria, que se pueda concurrir además del equipo inspectivo distintos profesionales que complementen su actuación, como son los abogados, escribanos e informáticos a tales efectos. 
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