Sentencia interlocutoria Nº 2761/2007 

Montevideo, 20 de setiembre del 2007. 

VISTOS: 

La oposición deducida contra la clausura decretada por auto 357/2006. 

RESULTANDO: 

1 - Con fecha 17 de febrero del 2.006, se presentó la DGI y solicitó clausura del establecimiento comercial de Henderson y Cía. S.A -en adelante Tienda Inglesa-, por el plazo de seis días, a lo que se proveyó de conformidad, con citación personal que fue notificada a fs. 479. 

2 - Tienda Inglesa compareció a oponerse a dicha clausura, expresando que: 

2.1 - A raíz de una solicitud de Tienda Inglesa a la DGI, ésta dispone un procedimiento inspectivo, que continúa al momento de presentarse la clausura. En dicha inspección se detectaron algunas irregularidades, por lo que se dio a la empresa un plazo de 20 días para solucionarlas y antes del vencimiento del término, ya se estaba solicitando la clausura. 

2.2 - Entiende que los deberes formales no son un fin en sí mismo sino que están referidos a las obligaciones de fondo, cuyo incumplimiento debe se analizado a la luz de los principios de trascendencia y proporcionalidad de la pena. 

2.3 - Debe otorgarse vista previa en el procedimiento administrativo y ello no sucedió. 

2.4 - La clausura de Tienda Inglesa es injustificada porque no es cierto que sea suficiente la existencia de un defecto formal para que sea presumible la intención de defraudar. Explica cuándo a su entender procede la clausura y cuál ha sido la evolución del instituto. 

2.5 - El fundamento del derecho esgrimido en la solicitud de la medida no es el correcto, una norma está derogada (art. 80 del Título 10 del TO de 1996) y la otra no es aplicable al caso (art. 96 del C.T.), ya que edicta que se presume la intención de defraudar cuando se omita la documentación requerida por la ley o el reglamento. La norma refiere a quien omite la facturación y no a quien la extiende con errores. No se puede interpretar en forma extensiva en materia tributaria. 

2.6 - La normativa es compleja y ni la propia DGI se pone de acuerdo respecto a cuál Resolución aplicar, si la 688/92 o la 411/99, conoció el sistema aplicado por la Tienda Inglesa y lo permitió. 

2.7 - Debe aplicarse el principio de razonabilidad. 

3 - Evacuando el traslado de la oposición, expresa la DGI: 

3.1 - La contraria desconoció la normativa vigente, advirtiendo que Tienda Inglesa tiene capacidad económica para saber el régimen vigente. 

3.2 - En situaciones similares se solicitó y se obtuvo la clausura de establecimientos comerciales y no corresponde un trato distinto por tratarse de una empresa prestigiosa. 

3.3 - La clausura no es excluyente de la contravención y en algunos casos configura la intención de defraudar. 

3.4 - Señala las irregularidades y sus consecuencias. 

3.5 - Entiende que alcanza con la existencia de la presunción de defraudación para que pueda solicitarse la clausura. No es necesaria la tipificación de defraudación, alcanza con la presunción y en el caso se verifican tres de los numerales del art. 96. 

3.6 - Sostiene la vigencia del art. 80 del Título 10 del Código Ordenado 1996 ya que no es incompatible con el art. 96. 

3.7 - No hay acuerdo entre la DGI y la demandada y se efectivizará la clausura si se confirma la providencia inicial. Aunque la contraria haya cumplido en la actualidad con toda la normativa, ya que no se trata de medidas canjeables. 

4 - A fs. 592, comparece nuevamente la demandada y solicita la agregación de documentación, que no fue agregada por la DGI y manifiesta que existen dos sistemas de facturación, uno de los cuales es el de rollos en blanco previsto en la Resolución 688/92, que utilizan todos los supermercados del Uruguay: Disco, Geant, Devoto, TaTa, Multiahorro, Suerpfresco, Macro, etc. 

5 - Evacuando la vista conferida la DGI expresa que: 

5.1 - Es indiscutible que Tienda Inglesa no cumplía con la Resolución 411/99. 

5.2 - La documentación debió cumplir con una de las dos resoluciones y no lo hizo. 

6 - A fs. 611 comparece nuevamente el demandado y efectúa manifestaciones. 

7 - El día 30 de mayo del 2.006, se celebró audiencia, con la presencia de ambas partes, quienes se ratificaron de sus proposiciones iniciales, se tentó inútilmente la conciliación y se suspendió el proceso por interposición de la excepción de inconstitucionalidad. 

8 - A fs. 677 comparece el accionado y alega el siguiente hecho nuevo: Que se constató que Tienda Inglesa no incurrió en defraudación, pero a pesar de ello se pretende clausurar por presunción de defraudación, lo que choca contra el principio de constitucional de inocencia. 

El proceso se quedó sin objeto a partir del 7 de agosto. 

9 - Evacuando el traslado conferido expresa la DGI que: 

9.1 - Que los funcionarios de la DGI se encargaron de dejar expresamente afuera del acta la clausura. 

9.2 - Surge de la misma acta que la contraria declara que la actuación de la DGI se ciñó en todos su términos a las disposiciones vigentes y en consecuencia renunciaron a cualquier accionamiento derecho o pretensión. 

9.3 - La clausura de los establecimientos comerciales no es una pena ni la jurisdicción es penal. 

9.4 - Se constataron irregularidades formales que hicieron presumir la defraudación. No es necesario acreditar la defraudación sino la presunción. 

9.5 - La vista previa no es necesaria. No es la DGI quien dispone la clausura sino el Poder Judicial. El acto dictado por la Administración no es un acto definitivo, sino preparatorio, pone en movimiento un proceso jurisdiccional. Es igual que la denuncia penal, no decide. La ley no prevé la vista y no es una sanción prevista en el Código Tributario. 

9.6 - A la Administración le está vedada la posibilidad de realizar cualquier tipo de evaluación sustancial (económica, tiempo), si hay irregularidades en la documentación puede pedir la clausura. 

9.7 - Señala que los diferentes problemas de pago de los impuestos fueron aceptados en el acta del 7 de agosto. 

10 - Con fecha 30 de agosto del corriente se celebró audiencia, en que se tentó nuevamente la conciliación, se fijó el objeto del proceso, alegaron las partes, se pidieron algunas aclaraciones y se señaló el día de hoy, con la finalidad de dictar sentencia con sus fundamentos. 

CONSIDERANDO: 

1 - El derecho aplicable. 

1.1 - El procedimiento. 

1.1.1 - Rige en la actualidad la ley 17.930, con vigencia a partir del año 2006, que modifica las causales de clausura de establecimientos comerciales. 

Permanece inmodificada la facultad de la DGI de pedir al Poder Judicial, la clausura hasta por un lapso de seis días hábiles, aunque como se verá, el legislador transformó la norma en más benigna para el contribuyente que comete infracción por primera vez y agravó la sanción (30 días) para quien cometa una nueva infracción antes de vencido el plazo de prescripción. 

1.1.2 - Durante la vigencia de la ley anterior, la jurisprudencia se encontraba dividida acerca de si el juez podía ingresar a analizar el fondo. Existían dos posiciones: los que consideraban que el control jurisdiccional debía examinar el fondo de la situación (TAC 2º, en LJU, c. 15.259) y los que entendían que dicho control solo podía referir a la forma y en virtud de la independencia de poderes, tampoco podía modificarse el acto en sí, por lo que por ejemplo no se podía disponer una sanción menor a la solicitada ya que ello era discrecional de la Administración (TAC 3º en sent. 1038 del 2.005). En caso de acceder a la clausura adoptando esta última posición, debería clausurarse todas las sucursales de Tienda Inglesa por el plazo de 6 días. 

Sin embargo aún desde esta óptica, se autorizaba el control de legalidad, en una suerte de proceso de amparo por vía de defensa, cuando la ilegitimidad era manifiesta, armonizando de esta manera los arts. 309 y 332 .de la Constitución. 

1.1.3 - La ley actualmente vigente proporciona un nuevo argumento a aquellos que sostienen que la justicia ordinaria puede y debe ingresar al fondo de la cuestión, ya que el juez debe decidir si a su criterio la infracción cometida por la empresa hace presumir la defraudación, teniendo presente que no se invade la esfera del TCA, ya que no se anula el acto administrativo de solicitud de clausura, sino que se accede o no a la petición de clausura (actividad que la ley puso a cargo del Poder Judicial). 

La Administración constata una irregularidad que a su juicio da mérito a la clausura y en consecuencia la pide, ergo, la única decisión de aquella es solicitar la sanción al Poder Judicial, a quien sí le corresponde decidir si clausura o no. La resolución que dispone pedir al Juez competente la clausura de un establecimiento no afecta entonces un derecho subjetivo, careciendo de la nota de lesividad que a nuestro juicio exige el art. 309 de la Constitución. 

De ello se infiere necesariamente que no se aplica el art. 46 inc. 2º del Código Tributario. Nada había que notificar al contribuyente, porque nada estaba resolviendo la Administración, no siendo tampoco de aplicación el art. 51 del mismo cuerpo normativo. 

Si la clausura se decidiera en el ámbito administrativo, la notificación de las actuaciones, en nuestro concepto, sería necesaria y también la vista previa, por cuanto se trataría de la Administración determinando la infracción y decidiendo la sanción, mas la ley, se reitera, trasladó tal decisión al Poder Judicial, entonces las comunicaciones se realizan en este ámbito, como sucedió en el sublite y no puede dudarse que se brindaron a la empresa sancionada todas las garantías del debido proceso y más aún, ya que se ha autorizado la comparecencia de ambas partes en forma permanente, mediante presentación de diversos escritos, aún en oportunidades no habilitadas por la ley procesal (fs. 611). 

1.1.4 - La SCJ ha afirmado que la ley no es inconstitucional, ya que el administrado tiene de todos modos su día ante el Tribunal. La garantía consiste en que el contradictorio se efectiviza (debido proceso legal) y en consecuencia la clausura se debe decretar con citación, que es quizás la forma que mejor respeta los tiempos. 

Reza la resolución 158/2006: "De no decretarse la clausura dentro del plazo de tres días, siga a la División Fiscalización para que la haga efectiva y notifique a la empresa la medida a adoptarse" (fs. 104), resolución que coincide entonces con la interpretación realizada. 

La norma que habilita la solicitud edicta que si el tribunal requerido no se pronuncia dentro de los tres días, se puede clausurar en vía administrativa y que los recursos no tienen efecto suspensivo (art. 647 de la ley 16.170). 

También se ha interpretado este giro legal antes de ahora (ver clausura decretada por esta proveyente con fecha 20 de octubre del 2.005, en su calidad de suplente del homólogo de 8º turno y aunque vigente la ley anterior, puede aplicarse al presente caso, mutatis mutandi). Se dijo entonces, que la norma no prevé un trámite determinado para obtener la clausura de los establecimientos y la presente se decretó con citación (arts 85 del Código Tributario y 202 del C.G.P.), en consecuencia se recibió la oposición, sustanciándose la misma en forma incidental, tal como surge de los propios fundamentos de la providencia (prov. 357/2006). Es evidente que si existe oposición, la DGI no puede proceder al cumplimiento de la medida por cuanto la tramitación de este proceso, tiene como finalidad determinar si corresponde o no dicha clausura y si se procediera tal y como si el tribunal no la hubiese decretado pues entonces carecería de sentido la tramitación. 

La interpretación armónica de la normativa nos permite concluir que si se sostiene que no corresponde dar vista en sede administrativa es porque el debido proceso, que incluye el derecho de defensa serán cabalmente protegidos en vía judicial, ergo no es compatible con dicha protección que la ejecución se efectivice antes del diligenciamiento de toda la probanza que permita decidir si la sentencia dictada es ajustada a derecho. 

La especialidad y el efecto no suspensivo de los recursos, no permite sino una interpretación restrictiva, en la medida que todo aquello que limite derechos, debe ser interpretado en esa forma. 

1.2 - Causales de clausura. 

Como se dijera la ley 17.930 realizó modificaciones a las causales por las cuales se puede pedir la clausura, siendo en la actualidad las siguientes: 

1.2.1 - Cuando se compruebe que se realizaron ventas o prestaron servicios sin emitir factura o documento equivalente. 

1.2.2 - Cuando se compruebe que se escrituraron facturas por un importe menor al real. 

1.2.3 - Cuando se transgreda el régimen general de documentación, de forma tal que haga presumible la configuración de defraudación. 

2 - Los hechos. 

2.1 - En la demanda se alegó que se habían dado en el caso, los supuestos fácticos de los arts. 70 y 95 del Código Tributario, 80 del texto ordenado y 96, literal f del Código Tributario (fs. 85 a 95). Estos son los únicos supuestos fácticos alegados en la demanda (art. 117 del C.G.P.), por lo que sumado al hecho nuevo (art. 121), son los únicos aspectos respecto de los cuales existirá pronunciamiento (art. 198 del C.G.P.). Ello tiene importancia fundamental, porque no siendo las sanciones tributarias perseguibles de oficio (art. 110 inc. segundo del Código Tributario) y recogiendo nuestra ley adjetiva la teoría de la sustanciación (art. 117 nal. 4 del C.G.P.), los hechos deben ser alegados con toda precisión en la demanda, lo que protege en definitiva el derecho de defensa, la buena fé y actúa la preclusión. 

2.2 - No necesita mayor análisis el siguiente hecho: que no se cumplía con la reglamentación 411/99, transgrediéndose las disposiciones contenidas en los arts. 70 y 95 del Código Tributario, ya que está admitido por la demandada en el acta del 7 de agosto del 2.007, que da por finalizada la inspección y por tal razón se impusieron las sanciones que surgen de la misma. De dicha acta surge entonces, que la infracción tributaria fue la contravención y no la defraudación, con lo que se descarta definitivamente la aplicación del art. 80 del Texto Ordenado de 1996, vigente o no. 

2.3 - La controversia básicamente gira en torno a dos cuestiones: Primero, si las transgresiones constatadas configuran el supuesto del art. 96, literal f y en caso afirmativo, si ello habilita la clausura y la segunda, si habiéndose acreditado la existencia de contravención, el proceso ha perdido su objeto, lo que se analizará en considerando aparte (bajo el título de hecho nuevo). 

2.3.1 - Debe decidirse entonces, cuál es el alcance del literal f del art. 96 del Código Tributario y en definitiva si el supuesto previsto se configuró. 

El art. 96, reza: "Defraudación es todo acto fraudulento realizado con intención de obtener para sí o para un tercero, un enriquecimiento indebido, a expensas de los derechos del Estado a la percepción de los tributos. 

Se considera fraude todo engaño u ocultación que induzca o sea susceptible de inducir a los funcionarios de la Administración Fiscal a reclamar o aceptar importes menores de los que correspondan o a otorgar franquicias indebidas". 

"Se presume la intención de defraudar, salvo prueba en contrario, cuando ocurra alguna de las circunstancias siguientes: 

F) Omisión de extender la documentación requerida por la ley o el reglamento con fines de control". 

Leyendo aisladamente el literal f, las partes discuten si la "omisión" que requiere la disposición está referida a la obligación de extender la documentación o al cumplimiento de la ley o el reglamento con fines de control. 

Esta discusión carece de la trascendencia dada por las partes porque la presunción contenida en el literal f, está referida únicamente al elemento subjetivo "intención" de la defraudación y la presunción exigida en la disposición del art. 467 de la ley 17.930, refiere al ilícito de defraudación. 

Veamos. 

El art. 467 de la ley 17.930 prevé el siguiente supuesto: Cuando se transgreda el régimen general de documentación, que haga presumible la defraudación; el literal f del art. 96 edicta que se presume la intención de defraudar con la omisión de extender la documentación requerida por la ley. 

Si interpretáramos la norma como lo hace la Administración, es decir, que con la sola transgresión de los deberes formales, se configuraría la presunción de defraudar, pues habría que concluir que nada cambió, en tanto vigente la ley anterior bastaba con este tipo de transgresiones para que procediera la clausura y ese no fue el espíritu de la ley, dadas las críticas a la misma que los especialistas del Instituto de Estudios Tributarios le habían efectuado ni lo que a la postre se consagró, si la norma se lee a la luz del art. 17 del Código Civil. En este sentido se ha dicho que la modificación mejora la norma, porque en la actualidad no basta con el error formal (contravención), sino que debe hacer presumible la defraudación (Addy Mazz. Curso de Derecho Financiero y Finanzas. Tomo 1, vol. 2, pag. 621), de lo que se deduce diferencias entre un supuesto y el otro. 

En suma: Parece más aceptable que la "omisión" que prevé el literal f del art. 96, interpretada en el contexto de los otros literales (art. 4 del Código Tributario), esté referida a la ausencia de documentación y no al cumplimiento de la ley o el reglamento. En la interpretación efectuada por la Administración, un mismo hecho tipificaría como contravención y como presunción de la intención de defraudar. 

2.3.2 - La presunción prevista en el literal f, en tanto consecuencia conjetural que la ley saca del hecho conocido a otro desconocido (art. 1600 del Código Civil), no refiere entonces a la materialidad del ilícito sino a la intención de defraudar, por lo que la conducta analizada indefectiblemente debe adecuarse al tipo previsto en los dos primeros incisos del art. 96 del Código Tributario (Cfm. Berro Los ilícitos tributarios y sus sanciones, pag. 70) y ello no surge de autos. 

La confusión es hasta entendible en virtud del concepto de fraude y el tipo consagrado legalmente. Berro lo explica con claridad la materialidad de la figura está dada por el engaño, que implica artificio, mentira, afirmación de elementos sabidamente discrepantes con la verdad, ocultación, omisión activa, no un descuido, sino tapar, disfrazar. La finalidad de dañar que es un elemento de raíz psicológica, está objetivado e integrado a la figura, de manera que los fraudes castigados quedan limitados a los que busquen un enriquecimiento indebido a expensas de los derechos del Estado a la percepción de los tributos. 

Lo que la norma exonera de probar es el dolo o "la intención de defraudar". Ello permite arribar a una nueva conclusión: el elemento objetivo o material de la figura debe ser probado. En el caso la Administración debe probar las ocultaciones y la finalidad de enriquecimiento, lo que sin dudas no ha sido suficientemente rendido (ob., cit. pag. 81 y siguientes y TCA, en sentencia 157/84). 

2.3.3 - Asimismo y desde la óptica del contribuyente la presunción es juris tantum, que es el único tipo de presunciones admitidas en el derecho penal -trasladable al derecho infraccional- porque están en juego los derechos fundamentales y violaría el principio de inocencia presumir culpable a alguien, cuando precisamente la prueba diligenciada indica que es inocente (Irureta Goyena, en sus notas al art. 26 "...las presunciones juris et de jure, no son de recibo en materia penal"). 

Expliquémoslo claramente: si la irregularidad cometida supone la presunción de la defraudación y se pruebe lo que se pruebe, aunque se acredite que no hubo defraudación, nada cambiará, la presunción sería absoluta y en consecuencia, la prueba diligenciada no tendría finalidad alguna. 

En la actualidad nadie duda que la responsabilidad penal es subjetiva. La doctrina está dividida respecto a si el derecho infraccional también lo es, por ejemplo, Montoro Puerto, Marienhoff, Zanobini y Fernández de Oliveira dicen que la culpa y el dolo solo son exigidos en materia penal, no en materia de sanciones administrativas, pero Brito, Mayer, García de Enterría y Lorenzo De Viega entienden que la responsabilidad por infracciones administrativas es siempre subjetiva y a falta de exigencia de dolo se debe exigir la culpa (Cfm. "Sanciones Administrativas", pág. 80, de la última citada). 

2.3.4 - Quién y qué debe probarse entonces? La Administración debe en principio probar los elementos de la infracción, su conexión con el autor y la intencionalidad, presumiéndose únicamente el elemento subjetivo, en aplicación del principio de inocencia, que en nuestro concepto es un principio general del derecho, consagrado en los arts. 12 y 20 de la Constitución, que no significa otra cosa que se presume inocente a todo individuo cuya culpabilidad no ha podido ser probada, es decir los infractores son inocentes hasta que se pruebe lo contrario. 

Las acreditadas en autos, son sin lugar a ninguna duda infracciones a los deberes formales, de raíz objetiva y por tanto como viene de verse, cuestionables. Parece en consecuencia un exceso en el poder punitivo del Estado agregarle a esa responsabilidad "objetiva" una presunción formal y absoluta de culpabilidad, de manera tal de restarle valor a una prueba contundente de inocencia sobre una única razón: que había una "presunción" legal de responsabilidad. 

La presunción, como viene de verse no puede sino ser simple, permitiendo probar en su contra, tal cual sucedió en el caso a estudio, siendo concluyente la prueba de la admisión de la Administración respecto a que la infracción fue la contravención. 

2.3.5 - No puede sino advertirse que la Tienda Inglesa creía que debía cumplir con la Resolución 688/92. 

En este ámbito corresponde poner de relieve que la Administración no ha sido clara respecto a cuál es la normativa aplicable a las formalidades que se exigen a los Supermercados y aún requerida por el tribunal (fs. 795) se ha incumplido con lo que Peyrano llama la carga de la explicitación (Peyrano. X Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, pag. 521 y siguientes), consagrada en nuestro derecho en el art. 117 nal. 4 del C.G.P. Véase que en la resolución 158/2006, se establece que se transgredió el régimen general de documentación previsto en las Resoluciones 688/92 y 411/99 y que la Resolución 688/92, no se aplica. No obstante no aplicarse, en la demanda se establece que la demandada transgredió la normativa vigente en la materia y textualmente se expresa: "De los hechos constatados surge la transgresión a las siguientes normas de la Resolución 688/92" (sic). 

La contradicción es evidente porque no se puede incumplir lo que no se aplica. Si se exige el cumplimiento de lo que no está vigente no solamente la cantidad de errores aumenta, sino que necesariamente siempre se va a incumplir. Podría sostenerse y siempre en un plano conjetural, porque no fue aclarado, que la Administración anticipa la respuesta de la empresa respecto a que ella cumple con la Resolución 688/92, sin embargo ello tampoco es de recibo, ya que en la primera inspección y antes de que la empresa haga manifestación alguna (acta que se entiende labrada de acuerdo al art. 45 del C.T.), se le exige la acreditación del cumplimiento del numeral 4 de la Resolución 688/92 (fs. 2 vto.) y como se viera también se alega en la demanda el incumplimiento de la misma. 

La DGI sostiene que la empresa tiene medios para saber cuál es la reglamentación aplicable y ciertamente en nuestro concepto, ésta debió provocar la definición de la Administración, mediante consulta (art. 71 del Código Tributario), pero no es menos cierto que como viene de verse la confusión no proviene únicamente de la accionada, quien hacía lo mismo que el 100 % de los demás supermercados (fs. 595 y siguientes), lo que excluye toda posibilidad de que pueda tipificarse la defraudación que se pretendió (art. 106 nal. 3 del Código Tributario). 

Si se observa con detención los errores puestos de manifiesto respecto de la Resolución 688/92, se concluye que lo que no cumplía la Tienda Inglesa era la no impresión del gran total, porque respecto de los otras dos exigencias en relación al contador blindado de reposiciones a 0 y el contador de operaciones inviolable, siendo un sistema de software resulta imposible de cumplir y no es cierto que las máquinas registradoras no estuvieran declaradas (fs. 125 y siguientes). 

3 - Incidencia en el objeto del proceso del hecho nuevo alegado -el final de la inspección-. 

3.1 - El art. 121.2 del C.G.P. refiere a la posibilidad de alegación de un hecho nuevo, esto es, ocurrido con posterioridad a la interposición de los actos de proposición inicial, que a juicio del accionado ha dejado sin objeto la pretensión de clausura. 

3.2 - El día 7 de agosto, se termina la inspección y se confirma que hubo contravención, lo que sin lugar a ninguna robustece la interpretación que antecede, porque de existir la posibilidad de la configuración de defraudación, correspondía que la Administración asumiera una conducta diferente (art. 177 del Código Penal y 110 inc. 2º del Código Tributario), sobre todo si se tiene en cuenta que se trata de una Administración que sostiene que no corresponde la transacción en la materia y acorde con esta posición presenta la solicitud de clausura antes del vencimiento del plazo de veinte días hábiles otorgado para la corrección de los errores (acta de fs. 3 presentada por la actora y fs. 114 vto.). 

El planteamiento de este hecho no significa otra cosa que si ya finalizada la inspección y cuando se sabe que las omisiones padecidas configuraron contravención, puede sostenerse, como lo hace el demandado que el proceso de clausura, queda sin objeto o si como lo sostiene la actora, en tanto en un principio pudo existir presunción de defraudación, igualmente debe seguirse con el procedimiento de clausura, independientemente de la acreditación de la inexistencia del multicitado ilícito. 

La situación de autos ha resultado peculiar porque el procedimiento se ha demorado en virtud de la inconstitucionalidad promovida por vía de excepción y la alegación del hecho nuevo. Ya se ha finalizado la inspección que tuvo una duración de siete meses y aún no se ha terminado con el procedimiento que está previsto como sumarísimo. 

3.3 - Resulta útil determinar qué naturaleza tiene esta medida porque de ello dependerá cuáles son los principios aplicables y en consecuencia el camino que le corresponde seguir al intérprete para definir los temas que no están expresamente regulados o respecto de los cuales existen varias posibilidades interpretativas. 

Sin lugar a ninguna duda se trata de una sanción, si por tal entendemos la consecuencia jurídica desfavorable que el incumplimiento de un deber produce en relación al obligado (Couture. Vocabulario, pag. 532). 

En nuestro concepto, los ilícitos tributarios son sanciones especialmente previstas por el derecho tributario, a las que se puede aplicar el Derecho Penal por vía interpretativa o de integración, en todo lo que no esté específicamente regulado, en tanto de acuerdo a lo dispuesto por el art. 5 inc. 2º del Código Tributario, se aplicarán supletoriamente las normas análogas y los principios generales de derecho tributario y en su defecto, los de otras ramas jurídicas que más se avengan a su naturaleza y fines (arts. 4 y 5 del Código Tributario) y siendo la analogía la similitud entre dos materias, no hay duda que en cuestión de infracciones y sanciones, el Derecho Tributario, la tiene con el Penal (art. 109 del Código Tributario). 

Sin pretender ingresar a un análisis que excede la finalidad de este pronunciamiento se dirá que la justificación de la pena como disuasión de la conducta transgresora, se admitiría en la actualidad, operando únicamente en el ámbito legislativo, es decir lo que debe infundir temor es la previsión de la pena y no su ejecución ejemplarizante. 

3.4 - Si la ley dice que las violaciones de deberes formales que hagan presumir la defraudación hacen posible la clausura, ello significa que en casos acreditados de defraudación, también es posible dicha sanción. Ergo, a "contrario sensu" en casos comprobados de no defraudación -y ello estando a la prueba más contundente: la conducta de la DGI de no seguir causa de defraudación- debe colegirse que no procede la clausura porque la presunción de defraudación que pudiera entenderse prima facie configurada, cayó por la prueba en contrario. 

En suma entonces, no se comparte con el demandado que el proceso haya perdido su objeto. El objeto de este proceso consistió en determinar si la defensa del demandado logró enervar el mandamiento de clausura liminarmente decretado, por lo que la prueba debió ceñirse a acreditar si se configuraban las causales que actualmente prevé la ley. Entonces, no es que el juicio haya quedado sin objeto, sino que de la prueba diligenciada surgió inequívocamente que la defraudación no existió. 

4 - Conclusiones. 

4.1 - Se concluye entonces que la aplicación del principio de racionalidad, en el que debe estar inspirada toda decisión judicial, autoriza la solución que se perfila y en modo alguno el hecho que la Suprema Corte de Justicia haya decidido que la ley no es inconstitucional, impide que la interpretación de la misma se haga de acuerdo a los principios contenidos en la Carta. 

En un trabajo de lectura ineludible para quienes debemos aplicar a diario las leyes, ha sostenido la Dra. Castro que en la tarea interpretativa, la Constitución (entendida como medio para limitar el poder, garantizando a los ciudadanos una esfera inviolable de derechos y libertades) no puede ya ser pensada como una mera carta de intenciones, lo que implica un cambio profundo en la manera de pensar la función jurisdiccional, convertida en garantía de legitimidad del sistema. Los principios básicos requieren ser acertados por vía de interpretación. Esta tarea exige del juez una actitud crítica frente a las decisiones políticas incluyendo las leyes, que pueden ser juzgadas desde la óptica de los valores constitucionales. No se trata concluye la distinguida magistrada, de desaplicar la ley en aras de criterios personales de justicia, lo que desde ya se advierte no hace la sentenciante, sino de conciliar la ley con la Constitución (Dra. Castro, en Revista de la Judicatura Nº 44, pag. 69 y siguientes). 

En el recorrido del camino descrito, corresponde compatibilizar, una norma fiscalista, que se considera necesaria para que el Estado pueda cumplir sus fines, con la consagración constitucional del debido proceso, que incluye el derecho de defensa, el principio de inocencia, etc. 

4.2 - Finalmente se dirá que la decisión que se adopta no viola el principio de igualdad de los contribuyentes ante la ley, por cuanto los hechos y la defensa asumida en estas inspecciones no son iguales a los de otras, ergo la solución debe ser adecuada a los mismos. 

4.3 - A modo de reflexión final, puede concluirse que los roles asumidos por cada uno de los sujetos de derecho intervinientes en estos autos son esencialmente diferentes, la actora está avocada a una función recaudadora de ingresos para el cumplimiento de los fines estatales, que obviamente no es tarea grata para los contribuyentes pero que es necesaria para la sociedad en general y que ha ejercido una defensa con ahínco poco usual para la abogacía del Estado, que por cierto merece ser destacada. Por su parte, la empresa que debió soportar una inspección desde enero hasta agosto en forma permanente, se defiende de la manera inexplicadamente diferenciada con que la DGI aplica la normativa (fs. 595 y siguientes). Es evidente entonces, la necesidad de la decisión heterónoma y en consecuencia, el juez, debe en primer término ofrecer todas las garantías necesarias para que ambas partes puedan alegar sus derechos en un plano de igualdad y posteriormente, decidir la justicia del caso concreto, que en nuestro concepto no es la clausura. 

No se justificaría la imposición de la pena más grave -que afecta sin dudas los derechos fundamentales como de libertad de comercio, de trabajo y propiedad, honor e imagen, cuyo desprecio no es admisible, en tanto están consagrados en el art. 7 de la Constitución- en un caso donde la infracción constatada es la contravención. Una vez más: La DGI admite que no hubo defraudación y si bien se sabe que el daño no es un elemento intrínseco del ilícito, vale la pena poner de relieve que no existió daño al Fisco, ergo, no se dañó a la sociedad. 

5 - Las costas son de precepto (art. 57 del C.G.P.), costos en el orden causado (art. 688 del Código Civil). 

Por los fundamentos expresados en el cuerpo de este pronunciamiento, 

SE RESUELVE: 

REVOCASE LA PROVIDENCIA 357/2006 Y EN SU MERITO, DEJASE SIN EFECTO LA CLAUSURA DISPUESTA. 

COSTAS A CARGO DEL PERDIDOSO. COSTOS EN EL ORDEN CAUSADO. 

HONORARIOS A LOS EFECTOS FISCALES $ 100.000. 

OPORTUNAMENTE, ARCHIVESE.

