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Un documento de consulta
trascendente

En el afio 2017 la Direccion Nacional de Aduanas organizé y realizé
la Primera Jornada de Derecho Aduanero entendiendo beneficiosa
y necesaria la reunion del sector publico, privado y académico en un
ambito de analisis y debate sobre la incidencia del orden normativo en
el comercio exterior de nuestro pais.

Sobre fines del afio 2018 se realizé la segunda edicién de la Jornada de
Derecho Aduanero con el fin de profundizar el ejercicio de habilitar un
espacio para el intercambio de visiones y opiniones técnicas.

Esta edicion reunio a actores publicos y privados, representantes del
Poder Judicial, profesionales del Derecho, despachantes de Aduana y
otros agentes del comercio exterior y académicos. Durante toda una
jornada expusieron sobre las Potestades de Control de la Direccion
Nacional de Aduanas, las Infracciones Aduaneras y los aspectos tedricos
y practicos del Origen de las Mercaderias, como temas centrales de tres
paneles.

La publicacion que hoy les presentamos es un compendio testimonial
que refleja textualmente diversas presentaciones realizadas en las
Segunda Jornada de Derecho Aduanero. Se publica y difunde con la
conviccion de que resulta un aporte para la mejor aplicacion del orden
normativo, pero también un documento de consulta trascendente.

Agradezco a los expositores que accedieron a la publicacion de sus
ponencias, contribuyendo con sus conocimientos a jerarquizar este
material.

Llegue al lector mi deseo de contribuir a un mejor entendimiento de los
temas abordados.

Cr. Enrique Canon

Director Nacional de Aduanas
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PANEL | : Potestades de Control de la DNA

SERVIUIUD

Dr. Enrique Martinez
Gerente General de la Asociacion de Despachantes de Aduana del Uruguay

Cuenta con un Postgrado en Derecho Aduanero en la Universidad de Buenos Aires
y un Posgrado en Gerencia Estratégica en la Universidad de Belgrano. Es Docente
de la Escuela de Formacion Profesional en Comercio Exterior y Aduana. Miembro de
la Academia Internacional de Derecho Aduanero y del Instituto Uruguayo de Estudios
Aduaneros. Participante del Grupo Consultivo del sector privado y Comités Técnicos de
la OMA y Contribuyente al Doing Business del Banco Mundial.

Facultades Administrativas de Control de la
Direccidon Nacional de Aduanas

El objetivo de la presentacion es realizar un breve
andlisis de la evolucion que a partir del CAROU se produce
en la potestad administrativa de control de la DNA, especifi-
camente en lo que refiere al régimen sancionatorio adminis-
trativo, formulando algunas reflexiones sobre aspectos que
podrian ser mejorados en el futuro acerca de este aspecto,
fijando una terminologia mas precisa que la actual en bene-
ficio tanto del Administrado como de la Administracion.

Como preambulo, cabe precisar que en el marco del ar-
ticulo 6° del CAROU, inc. L) se establece que la facultad de
control de la Aduana consiste en “Autorizar, registrar y con-
trolar el ejercicio de la actividad

e Transportista

e Agente de Carga

e  Depositario de mercaderias

e Otros

Resulta de gran relevancia establecer que en el régimen
sancionatorio administrativo se aplica el criterio de la respon-
sabilidad subjetiva: Asi el propio Codigo establece que “No

correspondera la aplicacion de sanciones en caso de ac-
ciones u omisiones que tengan

de las personas habilitadas para “ES deStacable el avance que por origen el caso fortuito, la

intervenir en destinos y opera-
ciones aduaneras, cuando co-
rresponda”.

En cuanto a qué figuras fiscaliza la Aduana, se amplia en
el CAROU el elenco de las personas vinculadas a la actividad
aduanera incluyendo a:

e  Despachantes de Aduana

e Agente de Transporte

e |mportador y Exportador

e  Proveedor de a bordo

se produjo con el CAROU”

fuerza mayor u otra causa que
no le sea imputable al infractor”.

Es asi entonces que queda claramente establecido este
criterio que en la normativa anterior no se habia definido cla-
ramente, lo que en ciertas situaciones ocasionaba posibles
errores, aplicando a estas faltas el régimen de las infraccio-
nes aduaneras, a las que en ese momento se les aplicaba
un criterio de responsabilidad objetiva, generando sanciones
que podrian ser totalmente injustas.

En referencia a la graduacion de las sanciones, es desta-
cable el avance que se produjo con el CAROU dado que el
Decreto 391/71, reglamentario de la ley 13.925, solo fijaba
sanciones que consistian en periodos de suspension en la
actividad, no previendo la posibilidad de imponer sanciones
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de otro tipo.

En tal sentido, el CAROU en su art. 28.1 establece como
sanciones:

e Apercibimiento

e Multa

e Suspension

* Inhabilitacion definitiva

Asimismo, el Articulo 28.2 establece que “La aplicacion
de las sanciones se graduara de acuerdo con la gravedad de
la infraccion administrativa y los antecedentes del infractor”.

Faltas administrativas

El CAROU establece en su articulo 29 dos elencos de
faltas administrativas en funcién a su menor y mayor cuan-
tia, fijando las sanciones administrativas de acuerdo con ese
criterio. Cabe precisar que las causales establecidas son
similares a las que ya se establecian en el Dec. 391/71, va-
riando sustancialmente el elen-
co de sanciones a aplicar. En el
Art- 29.1 se fija como sanciones
el Apercibimiento, la multa o la
suspension hasta por 60 dias en
casos de:

e Incumplimiento grave o
reiteracion de incumpli-
mientos
e Reiteradas declaraciones inexactas
e Condenas frecuentes por infracciones aduaneras
e  Confiar la tramitacion de las operaciones a terceros
Por su parte, el Art.29.2 que prevé sanciones de mayor
gravedad, ya no prevé la posibilidad de aplicar la sancion
menor de apercibimiento, comenzando ya con la aplicacion
de una multa, la suspension y llegando incluso a la posible
inhabilitacion definitiva. Estas sanciones se aplican en caso
de:

e  Ser objeto de reiteradas sanciones disciplinarias

e Hacer reiteradas declaraciones aduaneras inexac-
tas que impliquen riesgo de pérdida de renta fiscal

e Celebracion de convenios para burlar disposiciones

“Se utiliza una terminologia
que puede en la mayoria de los
casos dejar al administrado
a merced de una opinion

totalmente subjetiva” el

que rigen la tramitacion de operaciones aduaneras
e Utilizar servicios de funcionarios aduaneros

e No llevar el registro previsto en el numeral 4 del art.
25

e Suspension preventiva

Finalmente, cabe agregar que en el Art. 30 del CAROU
se mantiene la facultad de la Aduana de decretar la suspen-
sion preventiva del despachante de Aduana cuando los he-
chos que motivan las actuaciones constituyan una omision
o falta grave.

En estos casos la DNA debera dictar resolucion definitiva
dentro de los 15 dias de evacuada la vista o transcurrido
el término de la misma. Si no se dictara la resolucion defi-
nitiva en dicho plazo la suspension preventiva quedara sin
efecto, resultando en una innovacion que si bien le exige a
la Aduana una agil sustanciacion, a la vez le otorga una ga-
rantia importante a la firma despachante que en el régimen
anterior podia permanecer suspendido preventivamente por
mayores periodos sin tener una resolucion definitiva de su

situacion.

Comentarios

Si bien queda claro del ana-
lisis realizado que el CAROU
mejoré de manera notoria todo
régimen sancionatorio, se

mantiene una terminologia que

a mi juicio es aun poco precisa,
lo que puede generar una discrecionalidad importante por
parte de la administracion al momento de imponer la sancion
ante una eventual falta administrativa.

Asi cuando se menciona en el art. 29 como una condi-
cionante para la aplicacion de sanciones el “incumplimiento
grave” “reiteradas declaraciones inexactas”, “condenas fre-
cuentes”, o incluso en el art. 30 donde se prevé la suspen-
sion preventiva ante una “omision o falta grave”, se utiliza
una terminologia que puede en la mayoria de los casos dejar
al administrado a merced de una opinidn totalmente subje-
tiva de la administracion de lo que es una falta grave o no,
cuando es un incumplimiento reiterado o frecuente, existien-
do en esos casos la posibilidad de que el administrado sea
pasible de una sancién que puede resultar en algun caso
desmedida e injusta.

El Decreto 96/205 reglamentario del CAROU, procura
definir un poco mas el alcance de esta terminologia, estable-
ciendo que las sanciones administrativas previstas en este
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texto legal, seran consideradas por la DNA atendiendo las
circunstancias del caso concreto, en el que deberan tener
presentes, entre otros aspectos, un lapso de antecedentes
no mayor a 5 anos, el volumen de operaciones de la perso-
na, el dano fiscal producido y la repercusion publica de los
hechos sancionados.

Es claro que la Aduana entendi6é este concepto, y que
el Poder Ejecutivo procurd por medio de esta norma regla-
mentaria subsanar en parte la imprecision de la terminologia
legal.

Asi en la practica resulta obvio que una firma despa-
chante que tramite ante la Direccion Nacional de Aduanas
un volumen importante de operaciones aduaneras en el ano,
podra incurrir de manera mas frecuente en alguna de las hi-

potesis previstas en el art. 29 que una firma que tiene menor
numero de operaciones. Quizas hubiera sido deseable en
este caso establecer un rango de cantidad de operaciones
tramitadas a fin de dar una mayor precision y seguridad juri-
dica para la sancion de estas faltas.

Asimismo, en el caso de la suspension preventiva, esta-
blecer que la falta cometida por la firma despachante revis-
te la gravedad suficiente para imponer esta sancion, puede
resultar en muchos casos dificultoso, quedando ademas
en manos de la Administracion la potestad de determinar-
lo. Asimismo, tomar solamente en cuenta el dafo fiscal o la
repercusion publica de los hechos, en forma conjunta o de
manera independiente podra conducir también a la aplica-
cion de una sancion injusta.

Dr. Leonardo Bon

Encargado de la Seccién Contencioso General de la Division Técnico Fiscal y
miembro de la Comision de Consultas de la Direcciéon General Impositiva

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, egresado de la Universidad de la Republica. Es
Docente de Grado y Maestria Tributaria en la Universidad de Montevideo, es Docente
de Grado en Derecho Tributario en la Universidad Catdlica del Uruguay y también es
Docente de Postgrado y Especializacion Tributaria en la Universidad de la Republica.

Facultades de la Administracion Fiscal
establecidas en el Articulo 68 del Cédigo
Tributario

Planteo

Tratar el tema de las facultades de la Administracion, sin
esbozar por lo menos en forma minima el fundamento de las
mismas, a nuestro criterio, expondria al intérprete al severo
analisis de preceptos que se ejecutarian por un mero argu-
mento de autoridad, cuando en verdad, 1o que pretendemos
especificar en estas pocas lineas, es que todo esto de las fa-
cultades del fisco reposa finalmente en una eficaz recauda-
cion y control del pago de impuestos, ingresos que en defini-
tiva seran el soporte econémico para el cumplimiento de los
fines del Estado. La citada aseveracion supone un punto de
inflexion respecto del rol que cumplen los impuestos en las
sociedades modernas, entre otros, subvencionar los gastos

generales del Estado en salud, vivienda, educacion, seguri-
dad, etc. Comenzaremos por cuestionar si efectivamente la
actividad fiscalizadora establecida en el art. 68 del CTU, re-
glamenta el ejercicio de facultades exorbitantes de la Admi-
nistracion o en verdad lo que en definitiva se impuso fueron
limitaciones al multicitado poder/deber por parte del legis-
lador. Asimismo, comentaremos brevemente el compendio
de poderes/deberes mas controversiales de los que se vale
la Administracion para investigar y fiscalizar los tributos, sin
querer solucionar los temas cuya discusion es de larga data,
sino que solamente se pretende contribuir al debate. Por el
camino se trataran temas relacionados con encendidas dis-
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cusiones en torno a los documentos auditables, domicilios,
y el secreto profesional. Finalmente se esbozaran algunas
conclusiones respecto de las facultades y su utilizacion en
la actualidad.

El interés general y las facultades del fisco

Tratar el interés general tiene importancia, porque ha sido
el fundamento de la aplicacion del tema que nos convoca,
conforme con lo que han expuesto la Administracion y la
dogmaética nacional y aun no se han puesto de acuerdo.
Cabe mencionar que el mismo, es la piedra angular de la po-
sible limitacion de derechos fundamentales. La controversia
se suscita en breves términos, por la diferente interpretacion’
que se hace fundamentalmente del art. 7° de la Constitu-
cion. En efecto, por un lado se
dice que la Carta habilita a limi-
tar derechos fundamentales si
la referida restriccion proviene
de una disposicion normati-
va legal - el codigo tributario
cumple con tal exigencia-, y la
misma ha sido dictada por ra-
zones de interés general; vy la
otra parte se ubica en las anti-
podas, diciendo expresamente
que la limitacion de derechos
fundamentales es de excepcion y en algunos casos ilimi-
table, asumiendo que el citado Codigo carece de atributos
para limitar derechos.

Contienda en cuanto al fundamento de operativi-
dad

El fundamento principal de la Administracion?, en breve y
apretada sintesis, ha sido que conforme con lo expuesto en
el art. 7° de la Constitucion, todos los derechos son limita-
bles, siempre que exista ley en sentido formal que haya sido
dictada por razones de interés general. Y en el entendido
que el Codigo Tributario, es una ley y de alguna forma regla-
menta o limita algunos derechos fundamentales — propie-
dad, libertad, trabajo etc- siendo claro que esta norma legal
no hace mas que regir una funcion especial del Estado como
es la recaudacion de los tributos,® funcion constitucional con
los que se sostiene el sistema; no cabria duda que el Codigo

y todo su articulado ha sido dictado por razones de interés

1 Siguiendo a Hart, Prieto Sanchiz, y otros maestros de la teoria general

del derecho, citado por el TCA en sentencia Nro. 657/2013. Interpretar es estipular,
asignar un significado.

2 CEDRES, Claudia. Revista Tributaria Nro. 191 IUET, pag. 166. Ao 2006.-
“...los derechos consagrados en los articulos 7 y 72 de la Constitucion no son en modo
alguno absolutos sino que, en todo tiempo pueden limitarse, conforme a leyes que propug-
nen ese interés general. El interés general sin lugar a dudas, se encuentra comprometido en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias.”

3 “La materia tributaria es una de las que reviste el interés general, esta es
necesaria para la existencia misma de un Estado Social de Derecho, ya que hace posible
el cumplimiento de los fines de mismo, constituyéndose en el principal instrumento para
la percepcion de sus ingresos. Sala de Profesionales de DGI Afio 2004. Publicado en la
Revista Tributaria Nro. 191. Afo 2005.-

8 ©——

“El interés general se
define negativamente por
la conducta de abstencion
de la accion estatal directa

en cuanto hace a la libertad
interior”

general y por tanto esta legitimado en su ejecucion para limi-
tar los referidos derechos.

Por otro lado parte de la doctrina* expresa de modo su-
mario, que el Codigo Tributario, si bien es una ley en sen-
tido formal, no fue dictada por razones de interés general.
Hacen notar, que usualmente cuando se dictan este tipo de
disposiciones normativas, el legislador expresamente lo ex-
pone y manifiesta la situacion en una exposicion de motivos.
Asimismo, esta norma no puede ser un cheque en blanco
para limitar derechos cada vez que la DGI efectle inspeccio-
nesy, en su caso, deberia requerirse norma legal especifica,
exigiendo una especie de autorizacion legal cada vez que se
efectivice una inspeccion y se vaya a limitar un derecho fun-
damental. La sola existencia del Codigo no habilita en forma

abstracta a limitar derechos.

Previo a exponer nuestra
opinién sobre este tema, re-
sultara ineludible esbozar algu-
nos intentos de concepto, de
interés general, principalmen-
te desde la labor de la dog-
matica publicista nacional y la
jurisprudencia de los maximos
6rganos jurisdiccionales de la
Republica.

Intento de conceptualizar “el interés general” y su
trascendencia

Ensefiaba el Prof. Dr. Brito® que: “el interés general se
define positivamente por la nocion de asistencia y apoyo
prestado a los habitantes y a los entes sociales menores
para la realizacion de sus fines (el logro de sus respectivas
perfecciones). Tal caracter del interés general encierra el re-
conocimiento de la necesidad propia de la persona humana
y de sus comunidades de la accion de la sociedad politica-
mente estructurada (el Estado) para afirmar las potencialida-
des de su naturaleza. Por lo cual ese apoyo y asistencia es,
primariamente, seguridad...”

“El interés general se define negativamente por la con-
ducta de abstencion de la accion estatal directa en cuanto
hace a la libertad interior, y positivamente por el respeto de
ésta y la creacion del entorno protector de su intangibili-
dad...” “El interés general reclama, lleva consigo la limitacion
de la proyeccion exterior de la libertad, porque compete al
Estado y se explicita en su derecho positivo, procurar que
cada uno obtenga lo suyo...” “Fl interés general tiene un ca-
racter preeminente, es antes que el interés particular y no

4 VARELA, Alberto y GUTIERREZ, Gianni. “EL CONTRIBUYENTE FRENTE A
LA INSPECCION FISCAL". Pags. 40 y sgtes. AMF. 3ra. Edicion. Afio 2008.
5 BRITO, Mariano. “Derecho Administrativo, SU PERMANENCIA- CONTEM-

PORANEIDAD-PROSPECTIVA” Universidad de Montevideo. Afio 2004. P&g. 43.-
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Se agota en éste”... “A esta calidad del interés general co-
rresponde la situacion juridica de sujecion del administrado
y las prerrogativas de la Administracion...” “Es que precisa-
mente la nota de generalidad puede predicarse de tal interés
porque aprovecha y beneficia a todos y cada uno de los
habitantes. En efecto, no se trata de nada que en si mismo
se ordene Unicamente al beneficio de una simple parte, por
grande que ésta sea, de la sociedad. El bien comun (el inte-
rés general o el interés publico, en la denominacion que uti-
lizamos observando el derecho positivo uruguayo) es el bien
de la sociedad precisamente porque aprovecha y beneficia
a todos y cada uno de los miembros de que ésta se compo-
ne”. “Por el contrario, lo que beneficia a un solo hombre o a
un grupo o conjunto de hombres que no son todos los que
en la sociedad se integran, es meramente un bien particu-
lar...”, “El interés general en el derecho uruguayo no reviste
los caracteres de un fendmeno ideal o abstracto,; antes bien,
comporta exigencias de actua-
cion y realidad concretas. Con-
secuentemente, reclama las
conductas estatales operativas
para su satisfaccion”

GOMEZ LEIZA®, ha expre-
sado con acierto que “El legis-
lador se enfrenta a un doble
limite al conferirle prerrogativas al Fisco. En primer lugar, no
puede afectar ninguno de los “derechos subjetivos perfec-
tos”. Seria inconstitucional una ley que estableciera la irrecu-
rribilidad en via administrativa de determinados actos de la
administracion fiscal. En segundo lugar, las leyes que limiten
derechos individuales deben estar fundadas en un “interés
general”, fundamento cuya existencia esta sujeta al contralor
jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes”.

Huelga decir, que no nos pasa por inadvertida la discu-
sibn que existe en doctrina, respecto a la contraposicion
entre “interés general” e” interés publico”, debate claramente
tratado por MIGUEL PEZZUTTYI’, siendo para el presente un
exceso su desarrollo, por lo que hemos decidido dejarlo de
lado y recomendar a quien quiera ampliar el conocimiento
del mismo, recurrir al referido autor nacional.

Por su parte la Suprema Corte de Justica, ante laimposi-
bilidad cierta de otorgar un concepto en cuanto a qué debe
entenderse por interés general, ha expuesto una serie de
requisitos para su consagracion o constatacion.

Y en efecto, el Alto Cuerpo ha manifestado en sefiero
fallo que®:“(...) se parte de la relatividad de los derechos con-

6 GOMEZ LEIZA, José. “Algunas cuestiones sobre el Estatuto del Contribu-
yente”. Afo 2008. Péagina de DGI. Jornadas Tributarias del afio 2008.-
7 PEZZUTTI, Miguel. “Etica publica y preeminencia del interés general: ma-

nifestaciones en el Derecho uruguayo. Obra en homenaje al Prof. Rodriguez Arana. Afo
2019.
8 Sentencia del 30 de setiembre de 1993, publicada por la Revista de Dere-

“¢La funcion fiscalizadora
seria posible sin la existencia
del art. 68 del Cédigo
Tributario?”

sagrados en la Constitucion de la Republica. Pues todos los
derechos que ella consagra, todos y no solamente algunos,
pueden ser limitados, en tanto y en cuanto el propio texto
constitucional afirma que “Nadie puede ser privado de estos
derechos sino conforme a las leyes que se establecieren por
razones de interés general” (art. 7, ultimo parrafo; ademas
en lo pertinente, arts. 29, 32, 35, 37, 38, 39, 57 y 58 y ss).
Dicho de otro modo, siempre es posible “privar” o — mas
exactamente — limitar esos derechos, en la medida en que
exista un interés general superior que se estime adecuado
proteger. No es admisible la idea de un derecho absoluto,
pues “Un derecho ilimitado seria una concepcion antisocial”
(Linares Quintana, Gobierno y Administracion de la Repu-
blica Argentina, t. lll, pags. 311, Cf. sentencia No. 101/91).
Del mismo modo se acepta y se mantiene €l criterio que es
potestad de la Corporacion aplicar las reglas de razonabi-
lidad cuando juzga si el motivo justificativo de la ley esta o
no basado en el concepto de
interés general. Ya la consa-
graba el ilustre maestro Justino
Jiménez de Aréchaga, al ense-
Aar que “(...) se ha admitido, la
posibilidad de que la Suprema
Corte, en los procedimientos
de contralor de constituciona-
lidad revise la razonabilidad de
ese juicio formulado acerca de las conveniencias del interés
general” (La Constitucion Nacional, edicion de la Camara de
Senadores, 1992, t. I, pag. 226). Esto es razonabilidad del
motivo invocado por el legislador, para limitar esos derechos,
en funcion del “interés general” y no, en cambio, razonabili-
dad u oportunidad de la legislacion misma.”

Y en otro pasaje del citado fallo el dispositivo del co-
legiado sentencio: “Se asiste en definitiva a un confiicto
entre derecho y el interés general o entre diversos intereses
generales; en tal situacion el legislador se ve abocado a la
consulta del interés general superior” y ante “la hipotesis de
verdadera necesidad, debera preferirse y sacrificarse uno a
otro, en la medida que correspondiere y segun la jerarquiza-
cion racional de los diversos intereses generales o derechos,
qQue no seria otra cosa que la que contemplara el mayor be-
neficio para la sociedad, en la emergencia (Sent. 102/66)”
(Sentencia No. 8/93 con algun subrayado en el original). Es
que, se insiste, se debe valorar el tema, segun la escala de
valores que exista en el pais y en un cierto tiempo, a los fines
de determinar cudl es ese interés general que se califica de
superior'y por lo tanto permite privar o limitar otros derechos,
dejandolo en su mismo plano.”

De lo que venimos de ver y si en algo podemos tener
acuerdo, es que no existe una definicion de interés general,
aunque si podemos constatar sus aristas y perfiles princi-
cho Publico No. 10, Afo 1997, ps. 145 a 158
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pales de acuerdo con la dogmatica y jurisprudencia citada.

Lo que no podemos pasar por alto, sin embargo, es que
tanto la SCJ y el TCA®, han entendido pacificamente que la
materia tributaria es una de las que se recoge sin dudas el
interés general.

Esta distincion e intento de conceptualizar el interés ge-
neral, asi como la justificacion de parte de la administracion,
dogmaética y jurisprudencia, dan cuenta que la materia tribu-
taria, su recaudacion y verificacion, tienen un eminente en in-
cuestionable interés general, y mas aun en el sistema social
de derecho en el que se asienta nuestra Republica, donde
su presupuesto o gasto se asienta casi en su totalidad me-
diante lo que vuelcan los tributos a la hacienda publica.

Finalmente, respecto de la aplicabilidad de lo dispuesto
en el art. 7° de la Carta, cabe revalidar las ensefianzas de la
teoria general de derecho®, en cuanto sefialan que una de
las caracteristicas de los derechos y de sus limites es que en
la Constitucion aparecen indeterminados, en el sentido de
que no resultan enumeradas las condiciones o circunstan-
cias en las que uno ha de ceder o triunfar en presencia de
otro. Por eso se dice que son normas derrotables, normas
que desconocemos los casos en que pueden ser exceptua-
das, por mas que eso casos existan.

Sin perjuicio de lo anterior, cabria preguntarse lo siguien-
te: ¢ la funcidn fiscalizadora seria posible sin la existencia del
art. 68 del Cédigo Tributario?

Creemos que la funcion de fiscalizar es corolario de la
funcién de recaudar los tributos y/o rentas impuestas al
Poder Ejecutivo, por el art. 168 numeral 18 de la Constitu-
cion, por lo que a la pregunta anterior la respuesta es afir-
mativa.

En efecto, y sin perjuicio de que este tema sera objeto
de un trabajo dedicado al tema en profundidad, daremos la
siguiente justificacion, por lo que pedimos disculpas desde
ya, por tener la nota de minima, sumaria y tentativa.

En rectas y claras palabras, si el citado precepto consti-
tucional encomend?é la funcién al Ejecutivo de recaudar los
tributos, siendo que con estos se sostiene el aparato Esta-
tal con todos los cometidos contemporaneos que tiene un
Estado social de Derecho, dicha funcion deviene sustantiva
para la propia existencia de sistema.

9 Sentencia del TCA Nro. 725/2014:"Resulta inconcuso, que si se habilita
la divulgacion de este tipo de informacion a particulares, con fines privados, no pueden
esgrimirse objeciones para la informacion al fisco, quien persigue un fin publico y de interés
general, como lo es el correcto cumplimiento de la obligacion de contribuir con las cargas
publicas”.

10 ORTEGA, Luis y DE LA SIERRA, Susana, coordinadores. “Ponderacion y
Derecho Administrativo” Marcial Pons, Madrid, ano 2009.-
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También debemos concordar que no existe la comision
de una funcién - y menos una funcion constitucional sobre
la que se asienta el sistema - sin el otorgamiento de herra-
mientas para la ejecucion de la misma, por lo que a nuestro
criterio la tarea inspectora o de verificacion deviene como
corolario de la recaudacion, y en ese sentido ambas se yux-
taponen y complementan.

En efecto y en ese sentido la mejor dogmatica tributaris-
ta' ha expresado: “(...) Conforme a un principio de Derecho
Publico, todo organismo al que se le asigna la ejecucion de
un cometido, cuenta con las potestades necesarias para su
cumplimiento, aunque el ordenamiento juridico no las asigne
ni enumere expresamente. El limite a estas potestades esta-
ra dado por el de los derechos fundamentales reconocidos
en cada sistema constitucional’.

Con lo dicho y en el escenario anunciado en la pregunta,
si aplicamos la “teoria de los poderes implicitos” -de am-
plia recepcion dogmatica y jurisprudencia- que rectamente
expone la posibilidad cierta que tienen las entidades dota-
das de determinados cometidos y los cuales no surgen en
forma expresa en su efectividad, de igualmente cumplir los
mismos. Podriamos entender que, aun en ausencia del art.
68 del Codigo Tributario, el fisco podria realizar sus tareas
de investigacion y fiscalizacion, con toda legitimidad y con
ajuste a la Constitucion. En efecto, cabe revalidar y a nuestro
criterio es aplicable al caso y sustenta con holgura lo ex-
presado supra, lo expuesto por el TCA en sentencia Nro.
584/2015, que en resumidos términos expuso: “Si no fuera
suficiente lo dispuesto en la Ley, cabe invocar la teoria de
los “poderes implicitos”, de amplia recepcion en el Derecho
Publico. Como ensefia nuestra mejor doctrina, cuando se
otorga legalmente competencia a un organo publico, im-
plicitamente se le otorgan los medios para hacerla cumplir.
Dependen para su existencia de un poder expreso al que
adhieren, por el cual existen y al cual sirven en egjercicio de
una competencia (CAGNONI, José Anibal: ; Qué son los po-
deres implicitos?, Revista de Derecho Publico, No. 33, 2008,
pags. 195/197).”

Asumida la conclusion anterior, en cuanto a la legitima
operatividad de las facultades aun en ausencia de norma
expresa- que es la hipdtesis imaginaria que nos hemos tra-
zado- a nuestro criterio y como consecuencia de la posible
efectividad de los citados poderes/deberes, deberian des-
prenderse dos limites incuestionables: a) que las facultades
desplegadas por el Fisco deben estar directamente conec-
tadas con la recaudacion y su corolario; b) no pueden afec-
tarse en principio derechos personalisimos y para el caso
de enfrentarse ante tal emergencia, dado que estamos ante
derechos consagrados constitucionalmente -la recaudacion

11 RODRIGUEZ VILLALBA, Gustavo: “Las Facultades de la Administracion en

los procedimientos de determinacion tributaria”, Revista Tributaria No. 141, 1997, p. 768).
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esta fijada expresamente por el constituyente (art. 18) al igual
que algunos derechos y otros que surgen en forma implici-
ta (art.7)- debera acudirse al fendbmeno de la ponderacion y
razonabilidad, como lo ha ensefiado con claridad la teoria
general del derecho y ha aplicado invariablemente el TCA
por lo menos desde el ultimo lustro en su fallos mas con-
trovertidos.

En efecto y en ese orden, desde la teoria general del
derecho, sefiala Mendonca'?- siguiendo a Alexy- que la ope-
racion de “balancear” derechos consiste, en los sustancial,
en establecer un orden de importancia entre los derechos
(recaudacion vs. Derechos establecidos en el art. 7) en cues-
tién, haciendo prevalecer a uno sobre el otro, con base en
una estimacion especifica para el caso concreto. Esta ope-
racion permite identificar, ordenar, y seleccionar derechos
en conflicto en situaciones especificas. La estrategia incluye
tres operaciones: primero, la identificacion de los derechos
en conflicto, segundo, la ordenacion de los derechos identi-
ficados, tercero, la fundamen-
tacion de la ordenacion esta-
blecida.

De lo expuesto queremos
especificar que: existen sen-
dos argumentos que militan en
favor de la tesis que sustenta
que la funciéon de recaudacion
lleva consigo o insita el recla-
mado interés general, requerido por la disposicion normativa
establecida por el art. 7 de la Constitucion, para proceder
en su caso a limitar derechos sustantivos o fundamentales.
Sin perjuicio de lo anterior, también podriamos entender que
la funcion de recaudacion lleva implicita la de fiscalizacion
y control, siendo en realidad fases de una misma funcion,
conteniendo por tanto ambas el tan mentado y discutido in-
terés general.

En definitiva, la consagracién o no en el Cédigo
Tributario de las facultades, se torna a nuestro juicio
en no indispensable y en un pleonasmo, siendo mas
una efectiva limitacién a la actuacion del Fisco en de-
terminados casos concretos que un verdadero poder
para actuar. El cometido de la exposicion imaginaria de
inexistencia del art. 68, tuvo como finalidad dar cuenta al
lector, que las facultades otorgadas a la administracion en
el referido precepto legal, en realidad ya surgirian de una
interpretacion estricta de la disposicion constitucional y en
aplicacion de la teoria aludida, y tiene por resultado hacer ver
que la mayoria de los literales que se analizaran son verda-
deros limites a la funcion fiscalizadora. Otra consecuencia de
la conclusion arribada precedentemente, es que existe una

12 MENDONCA, Daniel. “Los derechos en juego. Conflicto y balance de
derechos. Tecnos, Madrid, afio 2003.-

“Sera harina de otro costal
el tratamiento del auxilio de
la fuerza publica cuando se
neutraliza o imposibilita la
labor inspectiva”

gama de facultades no previstas en el art. 68 del codigo que
las administraciones tributarias pueden hacer uso - mas alla
de la enunciado grandilocuente esbozado por el legislador
en el acapite del precepto legal citado- y que seguidamente
se analizara “in extenso”, todo ello volvemos a repetir y en su
caso, con el limite de los derechos humanos fundamentales.

Facultades o limites de la Administraciéon

Como se expresd anteriormente, las facultades de con-
trol establecidas en el art. 68 del Cédigo Tributario, en reali-
dad no establecen poderes al fisco, sino que ante determi-
nadas facultades -de un elenco que debera analizarse caso
a caso y con limite en los derechos fundamentales consa-
grados en la Constitucion'®- la Administracion debera ajustar
su conducta a lo prescrito en forma expresa en los distintos
literales del multicitado precepto legal.

En efecto, el art. 68 expresamente dispone que: “La ad-
ministracion fiscal dispondra
de las mas amplias facultades
de investigacion y fiscalizacion
y especialmente podra...”

Como surge del claro tenor
literal del acéapite de la dispo-
sicion en analisis, el legislador
enumera las facultades a titu-
lo enunciativo y ademas en el
mismo acto para determinadas acciones delimita su poder
a titulo taxativo. Esta conclusion deviene logica con las con-
clusiones expuestas supra, en el sentido de que cuando se
establecen restricciones, usualmente se realizan en forma
estricta o taxativa.

Como ensefia Valdés™, “Los distintos apartados enu-
meran a titulo enunciativo esas facultades, pero por regla
general las delimitan a fin de coordinarias con los derechos
individuales consagrados en la Constitucion (letras A), D), e
inciso final) y evitar abusos que perjudiquen innecesariamen-
te a los particulares (letra C)”.

Coincidimos plenamente con el Maestro Valdés Costa'®,
en cuanto a que los distintos literales que consagran las fa-
cultades del fisco, en realidad son limitantes a la actuacion
de las Administraciones, relacionadas con los derechos fun-
damentales establecidos fundamentalmente en el art. 7 de
la Carta.

13 RODRIGUEZ VILLALBA, Gustavo. Facultades de la Administracion en
materia de comprobacion e investigacion. Ponencia presentada al Il Seminario Iberoame-
ricano de Derecho Tributario. Montevideo. Afio 1995.

14 VALDES COSTA y colaboradores. Cédigo Tributario comentado y anotado.
Pag 442 FCU. Ao 2002.
15 VALDES COSTA. Ramén. Deberes de la Administracion Tributaria con el

contribuyente. Revista Tributaria N° 15. Afio 1976.
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Podrfamos coincidir que bien el articulo podria haber te-
nido como proemio el nombre de limites a la actuacion de la
Administracion y no facultades. Como se vio anteriormente
en el capitulo de interés general, estas facultades surgiran
igualmente aunque el propio legislador no las hubiera ex-
presado’®, dado que no existe una atribucioén de un deber o
funcién a un érgano del Estado sin la consiguiente atribucion
de facultades para su eficaz cumplimiento.

Utilizacién de la fuerza publica

Previo a realizar el andlisis de cada una de las “faculta-
des” y los limites a la actuacion de la administracion esta-
blecidos a texto expreso en el art. 68 del Codigo Tributario,
cabe mencionar que conforme con lo dispuesto en el art.
306 de la Ley Nro. 189967, la DGI podra contar con el au-
xilio de la fuerza publica para el resguardo personal de sus
funcionarios en el gjercicio de sus funciones.

Queremos dejar bien en claro que el uso de la fuerza - en
este caso- es a los solos efectos del resguardo de la segu-
ridad del personal inspector, y no para que la fuerza publica
funja de auxilio en la labor inspectora o en el cumplimiento
de los cometidos sustantivos atribuidos a la DGI, ya que de
un andlisis literal del precepto podria entenderse otra inter-
pretacion.

Militan en favor de lo expuesto en el paragrafo anterior,
una interpretacion logico sistematica con apego estricto a
todo el orden juridico (no gramatical) con epicentro en la apli-
cacion del principio de especialidad establecido en el art.
190 de la Constitucion Nacional y el Secreto de las actuacio-
nes establecido en el art. 47 del Codigo Tributario.

Sumese a la anterior conclusion, que de una interpre-
tacion histérica del aludido precepto tendriamos el idéntico
resultado, muestra de ello es que - aun teniendo la calidad
de proyecto - el Director General de Rentas de la época'® lo
presentaba y daba cuenta de las buenas intenciones de la
existencia de una solucion legal en Comision de Hacienda,
explicando su operatividad.

Notese asimismo, que a mas de 5 afios de vigencia
del articulo que comentamos, la administracion fiscal ha
actuado con mesura y razonabilidad en la utilizacion del
mismo en el sentido que venimos sefalando, dando por
tierra las conclusiones un tanto apocalipticas que auguraban
varios operadores del derecho que se consolidaron en un

16 La Constitucion ya establecio la funcion y competencia en el art. 168. Por
tanto el Poder- Deber ya mandaté al ejecutor.
17 La Direccién General Impositiva podra solicitar el auxilio de la fuerza

publica para el desarrollo de sus cometidos y garantia de seguridad personal de todos los
participantes en la actuacion inspectiva.

18 http://wwwO.parlamento.gub.uy/htmistat/cepre/rendicion2011/Rendicion-
2011actaindice.htm
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informe emitido por el IUET'™ en oportunidad de analizar el
por aquel entonces proyecto de ley de rendicion cuentas y
balance presupuestal del afio 2011.

Cabe mencionar que la referida disposicion normativa,
estuvo vigente a partir del afio 2013, por lo que podria
discutirse si antes de su sancion la DGI contaba con tal
facultad. A nuestro criterio tal facultad la tiene todo érgano
que ejecuta acciones legalmente conferidas y similares de
control, en la cual sus soportes funcionales vean peligrar
su integridad, es mas, la tiene todo ciudadano que vea
peligrar su integridad. Creemos firmemente que la sancion
del citado precepto lo fue con la intencion zanjar una vieja
discusion con parte de la dogméatica que insistia en la
negativa a la existencia de tal posibilidad sin ley expresa
que lo estableciera®. Insistimos, no es una facultad sino un
mecanismo y/o remedio ante una situacion de posibilidad
cierta de atentado o vulneracion de la seguridad de
los funcionarios inspectores, y por tanto no requeriria
consagracion expresa.

Obviamente que descartamos, ahora con la vigencia
del referido articulo - y antes de su vigencia también- en la
posibilidad de la utilizacion del referido mecanismo o remedio
para conducir a los contribuyentes y/o responsables a las
oficinas del fisco, el mismo se circunscribe a determinadas
situaciones relacionadas con seguridad personal de los
funcionarios durante el desarrollo de la inspeccion o previo
a la gjecucion de la misma si con criterio de razonabilidad la
administracion fiscal entiende que sus funcionarios pueden
ver comprometida su integridad.

Finalmente, y conforme lo dicho, la existencia del
pluricitado mecanismo de tutela de la integridad de los
funcionarios durante la inspeccion y su consagracion legal
especifica para la DGI, a nuestro criterio no exiliaria de
recurrir al citado mecanismo a los otros entes de control, en
mérito a que todo organismo en el cumplimiento de tareas
inspectivas y de control, cuando de resguardo personal
de sus funcionarios se trata, tiene la posibilidad cierta de
solicitar la fuerza publica con tal fin, para la efectividad de
su cometido.

Sera harina de otro costal, el tratamiento del auxilio
o utilizacion de la fuerza publica cuando se neutraliza o
imposibilita la labor inspectiva, ademas de otros requisitos
que deben constatarse caso a caso, tema que se tratara
en los siguientes paragrafos y concretamente cuando
analicemos el literal C) del art. 68 del CTU.

Analisis de las facultades mas controversiales

19 www.iuet.org.uy/articulos/docs/Rendicion.pdf

20 VARELA, Alberto y GUTIERREZ, Gianni. Ob. Cit. P4g. 70.
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Ahora si, entrando de lleno a los distintos numerales
que limitan la labor inspectiva en determinados supuestos,
y circunscribiéndonos a los que mas han sido discutidos y
no acordados, empezaremos en el orden establecido por el
propio precepto:

El literal A del art. 68 expresa que la Administracion
puede: “Exigir a los contribuyentes y responsables la exhi-
bicion de los libros, documentos y correspondencia comer-
ciales, propios y ajenos, y requerir sSu comparecencia ante la
autoridad administrativa para proporcionar informaciones.”

Cabe mencionar que el citado precepto fue aclarado via
interpretacion, por el art. 62 de la ley 18.083, ya que en la
practica y sumado a ello el advenimiento de la tecnologia, se
habian dado algunas controversias respecto del alcance del
primigenio literal A). En lo medular se dispuso: “ ... (se) faculta
a la Administracion a exigir a los contribuyentes y responsa-
bles la exhibicion de la informacion contable propia y ajena,
asi como las bases de datos informatizadas, programas, re-
gistros y archivos informaticos, necesarios para fiscalizar el
pago de los tributos”

Es de mencionar que es
pacifica la préactica que tiene
el fisco, en cuanto a que esta
facultado para exigir la ex-
hibicion de los referidos do-
cumentos, ya que la mayoria
de las empresas registran su
contabilidad por medios elec-
tronicos generando asi archivos informaticos. Existirian en
principio dos limites bastante claros: a) que se trate de los
referidos documentos enunciados en la disposicion vigente;
b) relacion de causalidad con los tributos controlados.

De una interpretacion gramatical del citado literal, luego
de la aludida reforma que hechd luz en la discusion, pode-
mos concluir de acuerdo con lo que ensefa la Real Aca-
demia “exhibir” equivale a: “mostrar, manifestar, presentar
documentos, pruebas ante la autoridad.”

Aclarado qué deberia entenderse por exhibir, nos aboca-
remos a tratar el alcance de lo que se puede o debe exhibir
al equipo inspector.

Parte de la dogmatica nacional, ha postulado en forma
categodrica - luego de la interpretacion realizada por el citado
articulo 62 - que la consagracion del literal A) en cuanto a
qué se debe exhibir, han dicho que comprende la exhibicion
de los libros de comercio establecidos por el art. 55 del C6-
digo de Comercio (diario e inventario) y también la exhibicion
de los estados contables que estan obligados a llevar las

“El equipo inspector en
el momento mismo de la
verificacion, debera analizar
tal posibilidad, debiendo
acreditarse en las actas
labradas”

sociedades comerciales segun lo establecido por los arts.
87y 88 de laley 16.060.

En cambio tal aserto cambia cuando se trata de los libros
sociales de la entidad, (libros de actas de directorio, asam-
blea, acciones) los que segun parte de la dogmatica®' queda-
rian fuera del alcance del precepto. En cuanto a otros tipos
de informacioén, que surja de: informes de auditoria, bases
de datos informatizadas, programas informaticos, -algunos
de ellos indispensables para efectivizar la labor inspectiva,
inclusive la propia apertura de la informacion, correo elec-
tronico corporativo-, para VARELA y GUTIERREZ tampoco
serfan verificables por la administracion. A nuestro criterio, en
lo que no hay acuerdo con parte de la dogmatica, se verifica
por realizarse una interpretacion gramatical del articulo, y sin
fundar adecuadamente desde un punto de vista teleoldgico,
ademas de ser un enfoque aislado y atomizado Unicamente
en el presente articulo. En efecto, tanto los libros sociales
como el informe de auditoria u otro de similares caracteris-
ticas son verificables o comprobables por el Fisco, ya que
en principio no hay vulneracion a la intimidad y siempre que
los citados documentos se re-
lacionen con tributos o tengan
trascendencia tributaria para
una eventual determinacion de
tributos. No surge disposicion
normativa de ninguna jerarquia
que autorice al contribuyente
0 responsable a no exhibir la
informacion, como tampoco
limitante expresa para el fisco,
salvo volvemos a repetir que se afecte la intimidad de la per-
sona humana. Es mas, de constatarse a fortiori que no se
trataba de un efectivo derecho de defensa del interesado,
el mismo se expondréa al régimen de responsabilidad por in-
fracciones expresamente establecido en el Codigo Tributario
y leyes especiales. La parte de la dogmatica aludida, utiliza
un argumento a contrario de origen productor, es decir que
si el articulo dice “los libros comerciales” debe entenderse
como sdlo se faculta a inspeccionar los libros comerciales,
excluyéndose que la misma consecuencia juridica (la facul-
tad de inspeccionar) se produzca en presencia de un distin-
to supuesto de hecho (los libros no comerciales). Con esta
forma de argumentar, lo que estan creando es una nueva
norma, (“si se encuentran los libros sociales, no se puede
inspeccionar”) ya que ella no es una consecuencia logica de
la norma primaria “se pueden inspeccionar los libros comer-
ciales”. Es mas, en la actualidad es de toda naturalidad y
la praxis asi lo demuestra, que las empresas manejen infor-
macion tributaria en los libros sociales, a modo de ejemplo:
autorizacion de retiro de dividendos provisorios, retiro de
utilidades, tomar préstamos de largo plazo, garantias sobre
determinados créditos que la empresa puede otorgar a ter-
21 VARELA, Alberto y GUTIERREZ, Gianni. Ob. Cit. Pag. 241.
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ceros, eventualmente adquisiciones importantes de bienes
de uso etc, por lo que de entenderse correcta la afirmacion
de esta parte de la dogmatica, se estarfa vedando a la ad-
ministracion de su funcion fiscalizadora y de cumplimiento
constitucional sin causa justificativa constitucional o legal.
En los proximos parrafos, tendremos oportunidad de ana-
lizar una posible alternativa de soluciéon - para el caso que
se ponga en peligro de afectacion algun derecho fundamen-
tal,- en la aplicacion practica del literal C, concretamente
con en el andlisis de una sentencia del TCA relacionada con
el secreto profesional.

En fin, y como colofén podemos manifestar que el fisco
puede solicitar la exhibicion de la totalidad la documentacion
existente en el domicilio fiscal con trascendencia tributaria y
esta afirmacion tiene un matiz ineludible en cuanto al limite
de su alcance. En efecto, el limite proviene de los derechos
fundamentales?® y en cuanto a su concretizacion, el propio
constituyente o dispuso en forma expresa cuando de do-
cumentos se trate, esto es,
documentos  personales,
con los matices que dimos
cuenta supra respecto de
los libros sociales.

La jurisprudencia del
méaximo o6rgano en mate-
ria de control de los actos
administrativos, ha consig-
nado en sus dispositivos en cuanto a la documentacion a
exhibir los siguiente: “VI) En cuanto a los vicios formales de-
nunciados por la demandante, la mayoria conformante del
pronunciamiento, entiende que la prueba recabada por per-
sonal de la DGl y de la DNA e incautada en el procedimiento
administrativo en el estudio contable de la Cra. Susana Pierri
(profesional encargada de llevar la contabilidad de la empre-
sa DERYS S.A.), condujo a constatar las irregularidades y no
existio violacion del secreto profesional, porque no se trato
de prueba reservada, sino que se trataba de documentos
a ser exhibidos al Fisco” y en rerencia expresa al tijpo de
documentacion el colegido manifesto: “Asimismo se reco-
gi6 documentacion del mismo estudio al dia siguiente, de
manos de una empleada (fs. 197 ib.). Todas estas actuacio-
nes fueron anteriores a la inspeccion de DERYS S.A. propia-
mente dicha, actuacion que recién se ordend formalmente
el 2/IX/04 (fs. 193 ib.).- Se plantea aqui la cuestion de si la
citada profesional violento el secreto profesional, lo cual apa-
rejaria eventualmente y sin perjuicio de otras derivaciones, la
nulidad de dicha probanza.- Pues bien. La documentacion
incautada en dicha oportunidad consistio, en tanto toca a la
actora, en “copia respaldo del sistema informatico memory

22 En efecto, el art. 28 de la Constitucion expresa. “Los papeles de los particu-
lares y su correspondencia epistolar, telegrafica o de cualquier otra especie, son inviolables,
y nunca podré hacerse su registro, examen o interceptacion sino conforme a las leyes que
se establecieren por razones de interés general.”
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“Se puede colegir que todo
material documental existente
en el domicilio fiscal es pasible

de ser exhibido”

de la contabilidad”, carpeta fiscal y documentacion de ven-
tas de enero 2004 (fs. 194, 195 y 197 respectivamente), de
manera que en ningun caso se trataba de documentacion
reservada o secreta, sino, por el contrario, de la contabilidad,
declaraciones juradas y documentacion de operaciones que
todo contribuyente tiene la obligacion de exhibir al Fisco”.
(Véase la sentencia del TCA Nro. 599/2012).-

En misma senda, y en otro caso del alto colegiado, el
Tribunal, en sentencia Nro. 793/2015. expres6 en sede de
incautacion, pero en concepto claramente extrapolable a la
hipdtesis de exhibicion establecida en el presente literal A)
que: “En segundo lugar, ha de tenerse presente que el Co-
digo Tributario (articulo 68) le otorga amplias facultades a la
Administracion en materia inspectiva. En este caso, no se
requeria -como afirma la actora- ningun tipo de autorizacion
judicial para proceder a retirar la documentacion conteni-
da en dicho armario. Téngase presente que, se trataba
de documentacion que estaba en el local comercial
y que como surge de
la misma, estaba rela-
cionada con el giro de
la empresa. De manera
que estaba dentro de las
facultades de la Adminis-
tracion actuar en la forma
en que lo hizo, sin tener
que esperar la presencia
de la socia administrado-
(los destacados nos pertenecen).-

”

ra.

La cita a la referida sentencia, como claramente surge de
su lectura, trata del retiro o incautacion de documentacion,
pero en lo que nos convoca al presente literal; lo que nos
interesa es la afirmacion del méximo Colegiado, en cuanto a
que toda documentacion que esté en el local y se relacione
con lo tributario o tenga trascendencia impositiva, estara su-
jeta al escrutinio el equipo inspector, aventando lo interpre-
tado por parte de la dogméatica que establece una especie
de valla extra legal, respecto de la verificacion de informacion
con trascendencia tributaria consignada en los libros socia-
les y otros documentos citados supra.

De lo que viene de expresarse, se puede colegir que
todo material documental existente en el domicilio fiscal es
pasible de ser exhibido con los limites previamente consig-
nados supra.

En lo referido al Literal B) “Intervenir los documentos
inspeccionados y tomar las medidas de seguridad para su
conservacion”.

Normalmente la documentacion es la base probatoria
de una actuacion inspectiva, por lo que cabe revalidar lo
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exigido por los arts. 44 y 45 del CTU, en cuanto a que el
procedimiento inspectivo es escrito ritualidad ineludible y 1o
que lo diferencia del procedimiento administrativo general
establecido en el Decreto 500/991. Por su parte, todas las
actuaciones deben consignarse en actas circunstanciadas,
sin excepciones y bajo apercibimiento de causar nulidad en
la medida que se cercenen garantias basicas del debido
proceso. En la medida que la Administracion debe probar
fehacientemente todas sus afirmaciones, se hace necesario
contar con la documentacion respaldante. La intervencion y
la facultad para tomar medidas de seguridad sobre la con-
servacion de la documentacion se transforma en esencial a
los efectos de cumplir adecuadamente con el procedimiento
administrativo tributario. Ejemplo: lacrado de computadoras
0 muebles que contengan informacion Util para la determi-
nacion de tributos. Como veremos en el andlisis del proximo
literal, esta disposicion se complementa con la incautacion
de documentacion.

Cabe mencionar, en lo
que respecta a las ritualida-
des del procedimiento y las
constancias de la actuacion,
lo que ha expresado el TCA
en sentencia Nro. 103/2013:
“Con respecto a la invoca-
da falta de documentacion
de la diligencia de ingreso a
su domicilio particular, no se comparte el agravio, en tanto
emerge a fs. 5 y ss. de los antecedentes administrativos el
acta respectiva, de fecha de 3 de junio de 2003, suscrita
tanto por los funcionarios de D.G.I., como por el propio Sr.
WEISSMAN, quien en dicha oportunidad no realizé observa-
cion alguna a lo actuado. Las actas obrantes a lo largo del
expediente han sido labradas, en todos los casos, conforme
a las previsiones de los arts. 44 y 45 del Codigo Tributario,
por lo cual, el agravio expresado por el accionante no resulta
de recibo”.

Por otra parte y en cuanto a la inmaculabilidad de la
prueba obtenida por el equipo inspector actuante durante
el tracto del procedimiento, conviene traer a colacion lo ex-
presado por el TCA en sentencia Nro.99/2017 expresando:
“IV. 2) En lo que concierne al cuestionamiento que efectua
la actora respecto a la manera en que se obtuvo para el
procedimiento el medio probatorio consistente en la copia
de un archivo en un pen drive, a juicio del Tribunal el mismo
no merece objeciones. La actora hace caudal en su deman-
da a dos pronunciamientos del Tribunal, las Sentencias No.
27/2017 y 313/2009, que no resultan trasladables al caso
de autos. En efecto, en dichos pronunciamientos a los con-
tribuyentes les resulto imposible controlar la identidad de la
documentacion retirada por los inspectores, porque de ello
no se dejo ningun tipo de respaldo en la empresa: ni fisico ni

“El legislador tributario se
esta refiriendo nuestro criterio
en forma clara a las categorias

definidas por el Cédigo Civil”

informatico. La situacion en el caso, difiere de los pronuncia-
mientos referidos y resulta parangonable a lo recientemente
resuelto por el Tribunal en la Sentencia No. 265/2016, en la
que se considerd legitima la adquisicion del medio probato-
rio consistente en los archivos informaticos (y de la informa-
cion obrante en ellos) para el procedimiento administrativo.
Luce afs. 15 de los antecedentes administrativos agregados
el Acta de Control de Sistemas Informaticos suscrita el dia 8
de mayo de 2012, en presencia del Sr. Juan José SANCHEZ
en su calidad de apoderado de la empresa contribuyente,
en la que se consigna: se deja en el PC de la empresa una
carpeta conteniendo los archivos copiados, propiedad de la
empresa, nombres inspeccion BPS, su ubicacion en el es-
critorio y el tamafio del mismo (3,47 MB), su contenido 58
archivos y una carpeta, creado el 8 de mayo de 2012 a la
hora 10.46 am. Este material -realizado en la empresa y de-
jado en el referido computador- fue debidamente consigna-
do en el Acta que labraron los Inspectores y fue suscrita por
Juan José SANCHEZ. Este
proceder resulta una ga-
rantia suficiente para que la
empresa hubiera cotejado si
lo incorporado al expediente
administrativo correspondia
fielmente a lo recabado por
los inspectores actuantes.
En definitiva, no se advierte
vulneracion o disminucion
alguna de las garantias del ejercicio integral del derecho de
defensa del contribuyente inspeccionado que sea suscepti-
ble de inficionar de nulidad el acto encausado.”

Y otro caso emblematico de hace algunos afos, en el
cual el Tribunal marco el camino a seguir en los siguientes
pronunciamientos, exigiendo asimismo a la administracion
las acciones a seguir, expreso en la sentencia Nro. 187/2012
lo siguiente: “Los articulos 44 y 45 del Codigo Tributario im-
ponen, para el procedimiento administrativo tributario, la
forma escrita, y exigen que de todas las diligencias se labren
actas circunstanciadas, las que deberan ser suscritas por
los funcionarios actuantes y de la que debera dejarse copia
al interesado, quien podra dejar las constancias que estime
pertinentes. Tratandose de archivos informaticos, existen va-
rias posibilidades para cumplir con el deber impuesto por el
art. 45 del C.T., y asi garantizar a los administrados que la
prueba que el equipo inspectivo recoge de un computador,
no va a ser alterada, con la consecuencia natural, de poder
ser luego utilizada validamente para el procedimiento admi-
nistrativo de determinacion. Una posibilidad es imprimir el
archivo delante del contribuyente, dejandole una copia fir-
mada por los inspectores, con lo que éste se asegura que
la Administracion no pueda alterar el contenido del archivo,
y que si lo hace, tienen la informacion en sus manos para
contrastarla con la que obra en poder de la Administracion.
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Otra posibilidad es retirar el archivo en un sobre lacrado y
citar al contribuyente a la Administracion para abrir el archivo
informatico delante de él. Finalmente, una dltima posibilidad,
es la que emplea la D.G.I en la mayoria de sus inspecciones,
que copia los archivos informaticos en CDs no regrabables,
para garantizar a los sujetos pasivos que la informacion no
sera alterada”.

La jurisprudencia citada, da cuenta de las exigencias del
procedimiento, asi como las acciones a seguir, a efectos de
incorporar la prueba al expediente administrativo, para que
la misma pueda ser utilizada con eficiencia en un eventual
proceso jurisdiccional.

Por su parte el literal C) expresa: “Incautarse de dichos
libros y documentos cuando la gravedad del caso lo requie-
ran y hasta por un lapso de 30 dias habiles; la medida sera
debidamente documentada y solo podra prorrogarse por los
drganos jurisdiccionales competentes, cuando se imprescin-
dible para salvaguardar los intereses de la Administracion.”

Respecto de la incautacion de la informacion con rele-
vancia fiscal, amparada en los distintos documentos que
menciona el literal en estudio, conviene mencionar desde ya,
que son revalidables las conclusiones expuestas en el literal
A) del articulo en examen. Es dable consignar, que si la in-
formacion se encuentra amparada en un bien mueble como
puede ser un equipo computador?®, o un cofre, armario, etc,
la razonabilidad obliga a interpretar que el mismo es pasible
de incautacion por parte del equipo inspector. Lo dicho es
siempre que no se pueda solucionar la situacion con la apli-
cacion de los literales anteriores, ya que la presente accion
expuesta en este numeral sera de Ultima ratio.

En cuanto a qué se entiende por incautacion, debemos
recurrir al lenguaje natural y corriente, expuesto en el dic-
cionario de la Real Academia Espanola- en mérito a que no
existe definicion estipulativa legal en el tema - el cual mani-
fiesta: “Dicho de una autoridad judicial o administrativa: Pri-
var a alguien de alguno de sus bienes como consecuencia de
la relacion de estos con un delito, falta o infraccion adminis-
trativa. Cuando hay condena firme se sustituye por la pena
accesoria de comiso. Apoderarse arbitrariamente de algo.”.

El legislador le ha impuesto a la administracion un doble
limite: @) uno sustantivo relacionado con las condiciones en
las cuales procede la incautacion, y b) un limite temporal es-
tablecido en 30 dias, luego de la reforma establecida en el
art. 61 disp. Trans. de la ley 18.0873.

23 Es conocido el fallo Nro. 47/2005- bastante lejano y el tiempo- del Juzgado
Letrado en lo Contencioso Administrativo de 2° Turno, en el cual se discutié el tema de la
incautacion de equipos informaticos, dandose por legitimo el desapoderamiento de com-
putadoras. Volvemos a repetir esta seré una medida extrema, dado que se puede afectar
el derecho a la actividad del comercio y/o trabajo. Por tanto siempre hay que ponderar con
razonabilidad.
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En cuanto al primer limite es esclarecedor lo que expre-
saba el Dr. Alonso?* en los siguientes términos: “La adminis-
tracion puede incautarse de libros y documentos solo cuan-
do la gravedad del caso lo requiera, es decir, cuando lo haga
necesario, necesidad que va a estimarse en la mayoria de
los casos por los propios inspectores actuantes, por cuanto
las circunstancias en que generalmente se realizan las ins-
pecciones van a imponer que una medida de tal naturaleza,
para resultar efectiva, deba resolverse en el propio campo
operativo. Esta medida debe documentarse...”

El equipo inspector en el momento mismo de la verifica-
cion, debera analizar tal posibilidad, debiendo acreditarse en
las actas labradas la necesidad de proceder de tal forma,
siendo ineludible acudir a la misma. A nuestro juicio, este es
un acto preparatorio del principal, por tanto, no sera pasible
de procesar ante el TCA (art. 309 de la Constitucion). Sin
perjuicio de lo anterior, tales acciones son siempre contro-
lables por la jurisdiccion ordinaria, si en el caso se pudiera
constatar la vulneracion actual o cierta de algun derecho
fundamental.

En lo que dice en relacion con el segundo limite, en este
caso el requisito temporal, su transgresion ha traido apareja-
do una encendida discusion en el propio ambito del TCA?,
ya que por mayoria el colegiado entiende que su violacion no
trae aparejado nulidad, salvo que se hayan conculcado las
garantias del debido proceso.

En efecto, asi lo ha manifestado la Corporacion en varias
sentencias que vale la pena recoger en el presente extracto
del acto jurisdiccional que se consignara: “En  cuanto
a la retencion de la documentacion incautada, mas alla del
término legal (art. 68 del CT), a juicio de la mayoria, ese ex-
tremo no afectd las garantias de la interesada. En efecto,
consta en los antecedentes que la documentacion fue in-
cautada el 8 de mayo de 2012 (AA fs. 16) y le fue devuelta
a la interesada el dia 29 de agosto de 2012, segun surge
de la constancia incorporada a fs. 247 de los AA. Ahora
bien, si bien se produjo una irregularidad procedimental, no
toda irregularidad procedimental es apta para provocar la
nulidad del acto final del procedimiento, en aplicacion de los
principios de trascendencia o finalismo (art. 7° del Decreto
500/991). Puntualmente, y en lo que concierne a la retencion
de la documentacion fuera de plazo, el Tribunal en mayoria
ha asumido posicion respecto a que esta irregularidad, al
menos de regla, resulta ininfluyente. Asi, en las sentencias
Nos. 634/2012, 647/2012, 254/2015, 745/2015, 265/2016,
se sostuvo que la retencion de la documentacion fuera de

24 ALONSO, Oscar. Facultades de Investigacion y Fiscalizacion de la Adminis-
tracion. Mesa Redonda realizada por el IUET. ANO 1975.
25 Discordia del Ministro Dr. Tobia. “Tal documentacion fue considerada para

la determinacion de adeudos, pero se hizo fuera del plazo Util al efecto, cuando solamente
podia ser utilizada si la Administracion hubiera accedido a una prorroga judicial para mante-
ner bajo su esfera la misma, o bien valiéndose de otras medidas de conservacion como ser
la expedicion de copias fieles a los originales. En definitiva, por los fundamentos expuestos,
entiendo que corresponde el acogimiento de la causal de nulidad premencionada”
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plazo, no supone un cercenamiento de las garantias del de-
fensa del contribuyente, el que pudo igualmente gjercer sus
oportunidades de defensa al conferirle vista de las actuacio-
nes posteriormente al acta final de inspeccion. El rechazo del
agravio radica en que la retencion de documentacion por un
plazo mayor al previsto en la ley es una irregularidad formal o
procedimental que no tiene prevista una sancion especifica
en la legislacion, por lo que su vinculacion respecto al acto
final solo sera posible cuando sea procedente concluir que
dicho vicio ha disminuido las garantias del debido proceso
0 causado la indefension del administrado, hipotesis que a
Jjuicio de la mayoria de la Sede, no se verifica en la especie”

De lo expuesto en este capitulo se puede colegir que, el
legislador le ha impuesto al Fisco que actle con mesuray ra-
zonabilidad, sumado a que deben darse circunstancias es-
peciales para que proceda la incautacion?®. Asimismo todo
debe quedar plenamente acreditado en la emergencia, me-
diante actas circunstanciadas, dando cuenta asi por escrito
de la exigencia sustantiva que venimos de sefalar.

Siguiendo con el andlisis, el literal D) prescribe: “Practicar
inspecciones en bienes muebles o inmuebles detentados u
ocupados, a cualquier titulo, por los contribuyentes y res-
ponsables. Solo podran inspeccionarse domicilios particula-
res con previa orden judicial de allanamiento.”

El presente numeral da cuenta como actividad inspecto-
ra, la del apersonamiento en el lugar por parte de los funcio-
narios fiscalizadores, auscultado en forma directa los citados
bienes. En cuanto a la naturaleza juridica de los bienes ob-
jeto de inspeccion, el legislador tributario se esté refiriendo a
nuestro criterio en forma clara a las categorias definidas por
el Codigo Civil, ya que no surge del tenor literal uso de una
definicion propia.

La férmula utilizada por el legislador tributario “detenta-
dos u ocupados” informa que al Fisco no le interesa a qué
titulo ostenta el inspeccionado el bien que utiliza. En lo re-
ferido a los domicilios el legislador impuso un limite, cuan-
do de domicilios particulares se trate. Rectamente, cuando
se inspeccione un domicilio particular?’, el equipo inspector
debera comparecer al mismo provisto con orden de allana-
miento?®®, cuando previsiblemente pueda encontrarse con la
resistencia para su ingreso de quien detente el derecho de

permanecer y existan elementos o indicios probatorios que

26 En la actualidad la administracién cuenta con material tecnolégico necesario
para proceder a realizar copias en soportes informaticos, que dan confiabilidad al inspec-
cionado y son utilizables con eficacia; respetando obviamente los derechos fundamenta-
les. Es por ejemplo casi extrana la incautacién de equipos informaticos, justamente por
esta razon.

27 La préctica administrativa de estos Ultimos 10 afios, demuestra que ante
la constataciéon de coincidencia entre domicilio fiscal y particular, la DGI solicita orden de
allanamiento. Esto, sin perjuicio de lo expuesto hace algunos afos por los representantes
de DG, en oportunidad de discutir las facultades del Fisco, en Revista Nro. 191, que ma-
nifestaba que ante la coincidencia de un domicilio constituido ante la oficina y el particular
se producia una suerte de permiso de ingreso a favor de la Administracion.

28 Art. 195 del Ley 19293 modificativas y concordantes. El allanamiento y re-
gistro de morada o de sus dependencias, solamente podra realizarse por orden del juez

den cuenta de un acto de naturaleza ilicita. Es practica tam-
bién y antes de solicitar tal medida, que se concurra al do-
micilio aludido y se consulte al titular o quien haga las veces
de titular y se franquee el ingreso, dando asi legitimidad al
ingreso de los funcionarios.

Noétese que el precepto refiere a la proteccion del domi-
cilio, cuando en realidad podriamos relacionarlo con protec-
cién del hogar?®, dado el especial amparo establecido por el
art. 11 de la Constitucion. Por lo que en el caso, podemos
constatar que, mas que la tutela del domicilio particular; el
art. 68 del CTU se refiere a la proteccion del hogar, como
lugar de desarrollo de la personalidad humana, el lugar fisico
0 la morada la ha llamado la dogmética penal citaremos se-
guidamente. En efecto, ensefa Prof. Dr. Langon®: “El hogar
es en Ultimo andlisis, una extension de la propia personali-
dad. Es el lugar fisico, el ambito donde se desarrolla esta,
configurando la paz doméstica una de las manifestaciones
de la libertad individual...” y en cuanto al aspecto relativo a
la categoria “duefo” como podria pensarse analoga a pro-
pietario, creemos que con acierto el maestro expresa: “El as-
pecto dominial, la propiedad solo ésta considerada en forma
complementaria, ya que lo que se tiene en cuenta aqui, no
obstante la expresion legal que hace referencia a “duerio”, es
morada como tal (ver. art. siguiente) lugar destinado a habi-
tacion como emancipacion de la propia personalidad indivi-
dual del sujeto que la ocupa.” Finalmente consigna Langon,
que lo que importa es que se trate de una morada ajena — en
el concepto que acabamos de ver, no pudiendo prevalecer
el concepto civil de ajenidad por sobre el realistico y penal
de morada.

La jurisprudencia del TCA, se ha mostrado categdrica
en los conceptos que aludimos precedentemente, respecto
al pedido de orden de allanamiento y en qué casos, y, ante
quienes procede el franqueo del ingreso sin el referido me-
canismo.

En efecto, el TCA en una vieja sentencia identificada con
el Nro. 16/2002: manifestd: “El Tribunal integrado con la
conformidad de todos sus miembros componentes, estima
qQue son de rechazo los agravios articulados por la actora en
Su pretension anulatoria que promueve, porque en lo fun-
damental, en el caso, existe coincidencia entre el domicilio
particular de la actora y fiscal de la contribuyente, siendo
por otra parte ininfluyente para atacar la legitimidad del acto
atacado, la presunta ilegalidad de la inspeccion practicada
por los Inspectores del B.PS. En efecto, el Codigo Tributario
Uruguayo refiere expresamente al “DOMICILIO FISCAL” (art.

expedida a solicitud del fiscal, en el lapso comprendido entre la salida y la puesta del sol.
29 Art. 11 Constitucion.” El hogar es un sagrado inviolable. De noche nadie
podra entrar en él sin consentimiento de su jefe, y de dia, sélo de orden expresa de Juez
competente, por escrito y en los casos determinados por ley.”

30 LANGON, Miguel. CODIGO PENAL URUGUAYO Y LEYES PENALES
COMPLEMENTARIAS. Comentario del art. 294 del Cédigo Penal Uruguayo. Pags. 759 y
siguientes.

I 17



SEGUNDA JORNADA DE DERECHO ADUANERO

26), que no debe confundirse con el “CONSTITUIDO” (art.
27). Y a los efectos fiscales se considera domicilio indistinta-
mente, el lugar de residencia del obligado o el lugar donde
desarrolle principalmente sus actividades (art. 26 cit.). El pri-
mer supuesto se concreta en la causa, de tal modo que la
inspeccion se realizo EN EL DOMICILIO QUE CORRESPON-
DIA, al margen de que el mismo coincidiera con el REAL de
la obligada, eventualidad que admite el art. 26 del Codigo
Tributario .

Ya méas cercana en el tiempo, es esclarecedora la Sen-
tencia del citado colegiado Nro, 99/2017, en cuanto a quién
puede franquear el ingreso del equipo inspector, y que en
definitiva los domicilios fiscales cuando coincidan con los
particulares son auditables “La tarea inspectiva pudo desa-
rrollarse sin inconvenientes y el acta agregada a fs. 15 de los
AA, fue suscrita por el apoderado de la empresa, Sr. Juan
Jose Sanchez, por lo que no puede mas que convenirse que
éste dio franqueo al lugar, sin impedimento alguno”.

De lo resefiado surge sin forzamientos, que las contien-
das sobre la aplicacion de este numeral, no son incélumes o
inalterables con el correr de tiempo vy la praxis ha demostra-
do que los problemas de aplicabilidad son mas que meno-
res®!, respecto de la gran mayoria de actuaciones del fisco,
constatandose que en su mayoria han sido resueltas en
forma razonable entre el contribuyente y la administracion.

Finalmente ingresamos en el Ultimo de los literales que
trataremos en el presente trabajo y que ha generado con-
troversia.

El literal E. expresa que: “Requerir informaciones a terce-
ros, pudiendo intimarles su comparecencia ante la autoridad
administrativa cuando ésta lo considere conveniente o cuan-
do aquéllas no sean presentadas en tiempo y forma”

En lo que refiere a la presente facultad, y con el fin de no
extendernos demasiado, nos centraremos en las estrictas
discusiones en torno al derecho de intimidad y limites del
secreto profesional, dejando de lado definiciones y acuerdos
a nivel de dogmatica que no tuvieron controversia.

En cuanto a la aplicacion practica del presente numeral,
hace algunos anos, se planted la controversia respecto a si
el fisco podia solicitar informacion fuera del marco de una
actuacion administrativa de fiscalizacion especifica. En el
caso la DGI habia solicitado mediante resolucion, informa-
cion alos colegios y clubes deportivos, como insumo de tra-
bajo, previo a iniciar el control individual sobre contribuyen-
tes o responsables concretos. En la oportunidad se resolvid

el tema en favor del Fisco, pero los fallos que provocaron las

31 Por ejemplo, de las més de mil actuaciones inspectivas realizadas en el
ano 2018 por la Division Fiscalizacién, la utilizacion de la orden de allanamiento se hizo
en no mas de tres oportunidades.
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distintas proposiciones de los litigantes, y en especial el que
comentaremos, tuvo alta relevancia por los temas que se
trataron y en torno al presente literal perfilé a nuestro criterio
con acierto respecto al derecho de intimidad y los limites que
se habian discutido en cuanto al secreto profesional.

En efecto, en conocido fallo y en cuanto al secreto pro-
fesional el TCA en la sentencia Nro. 725/2014 manifesto: “...
cabe sefialar que, a juicio del Tribunal, la resolucion atacada
no afecta en absoluto el secreto profesional, en tanto dicho
aspecto que no se encuentra en juego en el presente
caso. Al respecto, apunta en su voto la Ministra Dra. SAS-
SON: “El tema del secreto profesional en las relaciones entre
el Fisco y los particulares ha resultado largamente discutido
en nuestro medio. En especial, se han discutido sus limites y
cuales son los secretos profesionales oponibles ante la Ad-
ministracion Fiscal. Y en este tema, como en tantos otros,
hay zonas de certeza y zonas de penumbra. Claramente,
si el Fisco pidiera a una clinica médica de cirugia estética
las historias clinicas de todos sus pacientes, la violacion al
secreto profesional seria clara, por lo que, ante un pedido de
ese tipo, si el médico revelara esa informacion estaria incu-
rriendo en violacion del secreto profesional. Mas clara aun
es la situacion de un abogado. Si la Administracion Fiscal
reclamara al abogado tributarista que defiende a un cliente
en un procedimiento administrativo determinado cierta infor-
macion propia de la defensa, esa informacion no podria ser
revelada. Claramente, si el abogado entregara esa informa-
cion, estaria incurriendo en violacion del secreto profesional.
Ni que hablar en un proceso penal, en el que la garantia de
la defensa resulta inviolable”.

Surge del fallo, que en el caso concreto de los aboga-
dos, el limite estara marcado por la relacion cliente-aboga-
do, que se relacione estrictamente con el derecho de de-
fensa. Cabe mencionar que el profesional, en el ejemplo el
abogado, para el caso de ser auditado no podra oponer el
secreto profesional como limitante de su propia fiscalizacion,
debiendo analizarse en cada caso, si la informacion que ve-
rifica la administracion no colide con el derecho de defensa
que acabamos de mencionar 0 en su caso el derecho de
intimidad. Descartamos desde ya que toda la informacion
que maneje el profesional y no sea conocida sea el limite de
la fiscalizacion, tal posicion a nuestro criterio no parece razo-
nable y pondria a cierto grupo de profesionales al abrigo de
la actividad fiscalizadora del fisco y su contribucién al Estado
quedaria en su propio ambito. Se reitera que en principio
todas informaciones de los sujetos pasivos son verificables,
con los limites establecidos por el bloque de derechos hu-
manos y en su caso ponderandose su efectividad.

El Colegiado claramente marcé el norte a tener en cuen-
ta respecto de los derechos individuales y el mismo es un
limite al accionar del Fisco. Véase por ejemplo que en cuanto
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al derecho de intimidad, el Alto Cuerpo expreso: “En relacion
a la relevacion de datos, la Ley 18.331 en su art. 18 estable-
ce que ninguna persona puede ser obligada a proporcionar
datos sensibles, siendo éstos aquellos que revelen origen
racial, étnico, preferencias politicas, convicciones religiosas
o0 morales, afiliacion sindical” . En mérito a lo expuesto, las
informaciones referentes a la salud, vida sexual etc, en la
aplicacion practica del literal, no se podra ingresar a aus-
cultar o conocer informaciones relacionadas con derechos
personalisimos de los sujetos, porque claramente son de la
esencia de la persona humana y en nada se relacionan con
la materia tributaria. Este limite al accionar de la administra-
cidn no conoce excepciones, y su utilizacion deviene en un
apartamiento de la legitimidad del derecho.

Finalmente, no queremos dejar pasar la oportunidad
para expresar que, la administracion fiscal, ha respetado el
derecho de intimidad y el secreto profesional, mas alla de
las encendidas controversias que en el campo dogmatico
se han suscitado, las cuales en su momento postularon sus
distintos enfoques y fundamentos.

Es asi que, hace algunos anos se llevo a la 6rbita del TCA
un caso donde se habia inspeccionado a un médico ciruja-
no plastico. En la oportunidad la DGI llevo adelante todo un
procedimiento cefido a las reglas generales de produccion
de la prueba, pero por sobre todo en la citada actuacion, la
administracion tuvo un especial celo en respetar el secreto
profesional y el derecho de intimidad, el referido fallo es se-
fero y una guia en la actuacion a profesionales en cuanto
sujetos pasivos o como terceros colaboradores con el fisco.

El referido fallo del TCA se identificd con el Nro. 145/2015
y en lo que nos es ilustrativo - derecho de intimidad y secreto
profesional- sentencio: “...el tema a decidir tiene que ver con
la tension entre el deber de la Administracion de conseguir
la prueba necesaria para demostrar la verdad material de los
hechos relevantes para el procedimiento administrativo y las
garantias de los particulares frente a la actuacion de la Ad-
ministracion tributaria. CAJARVILLE ensefia que la actividad
de la Administracion durante el procedimiento administra-
tivo, debe orientarse a la busqueda de la verdad material,
aun con prescindencia de la actividad de las partes. Esto
surge del principio de impulsion de oficio consagrado en el
art. 2 del Decreto 500/991 (CAJARVILLE PELUFFO, Juan
Pablo: “Procedimiento Administrativo”, Idea, Montevideo,
1997, pags. 97 y 98). Tanto en el procedimiento adminis-
trativo, como en el proceso jurisdiccional, es un valor ma-
yoritariamente entendido que la actividad debe orientarse a
la busqueda de la verdad de como sucedieron los hechos
(Cfme. sent. 187/12). El art. 68 del CT, le reconoce a la Ad-
ministracion “las mas amplias facultades de investigacion y
fiscalizacion” y en el caso, analizados los hechos a la luz del
principio de trascendencia, puede concluirse que la Admi-

nistracion Fiscal no afecto los derechos individuales de los
contribuyentes actores, habiendo ejercido las facultades
inspectivas legalmente previstas, sin atisbo alguno de arbi-
trariedad, todo segun drdenes previamente dadas, y en fiel
cumplimiento de sus cometidos. Tampoco se han violentado
derechos de terceros (pacientes) en la forma de adquisicion
de la prueba, lo que impide invocar la teoria del “arbol vene-
noso” que en materia tributaria, es pasible de ser aplicada
en aquellos casos en que se verifican apartamientos de la
normativa, en el momento de diligenciamiento de las prue-
bas, que determinan que, si el acto administrativo enjuicia-
do se vale de ellas, estara viciado de nulidad (Cfme. sent.
187/12). IX) Estima la Sede que el agravio ensayado por la
actora resulta de franco rechazo. En primer lugar, no pueden
desconocerse las potestades de investigacion y fiscalizacion
con que cuenta la Administracion Tributaria,conforme al art.
68 del Cddigo Tributario, asi como el deber de colabora-
cion con el Fisco que pesa sobre todos los contribuyentes y
responsables, de acuerdo al art. 70 del mismo cuerpo nor-
mativo, deber que logicamente alcanza a los profesionales
(como ser los médicos), y que la parte actora pareciera des-
conocer mediante sus afirmaciones. Por otro lado, no es co-
rrecto que el secreto profesional no pueda ser relevado por
ninguna autoridad, en tanto emerge de la Ley 18.335 y de
su decreto reglamentario de fecha 8 de setiembre de 2010,
que el secreto médico es relevable mediante orden judicial.
No obstante ello, huelga destacar que, en el caso, no hubo
vulneracion alguna del secreto profesional del médico, asi
como tampoco afectacion al derecho a la intimidad de los
pacientes de la clinica, en tanto la Administracion realizd un
cauteloso procedimiento a efectos de recabar Unicamente
los datos con incidencia fiscal, dejando de lado los datos
personales o que pudieran resultar sensibles, todo lo cual
fue asentado en las actas labradas durante la inspeccion.
Asi, surge de los antecedentes que el director de la empresa
“dispuso a efectos de colaborar con la inspeccion que la Sra.
Emilia VAZQUEZ C.1. 4.341.916-5 sobrina del contribuyente
procediera a fotocopiar documentacion que se encontraba
en los dos paquetes lacrados (...). Luego se procedio a la
apertura de los paquetes anteriormente mencionados, de lo
cual se dgjo constancia en acta de apertura y constatacion
labrada por el Escribano Carlos PEDROZO. Se deja cons-
tancia que el procedimiento fue el siguiente: la Sra. Emilia
VAZQUEZ analizé la documentacién nombrada anteriormen-
te seleccionando las referentes a cirugias efectivamente rea-
lizadas por el Dr. Danilo CASTRO y procedio al fotocopiado
solo de las hojas que contienen datos numéricos pasibles
de interés fiscal. Una vez fotocopiada la documentacion la
Sra. VAZQUEZ taché los datos personales (escriturados) a
los efectos de preservar la identidad de los pacientes y luego
procedio a entregar las copias” (fs. 10 y vto. A.A.). Emerge
asimismo del acta respectiva que la sobrina del Dr. Danilo
CASTRO (Sra. Emilia VAZQUEZ) firmé sin ninguna observa-
cion el acta anteriormente transcripta, en tanto el Dr. CAS-
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TRO serialo que se negd a que se abrieran o fotocopiaran
parte de la historia clinica de los pacientes, por lo que se
nego a firmar las fotocopias realizadas, pero no desconoce
que se haya procedido a tachar todos los datos personales.
De lo consignado en el acta puede concluirse que la prueba
no fue recabada en forma llicita, desde que no se violento
en forma alguna ni el deber de secreto profesional de que es
depositario el contribuyente, ni el derecho a la intimidad de
los pacientes.”

CONCLUSIONES

Creemos que la actividad de recaudacion establecida
por el constituyente que lleva adelante el fisco, tiene eminen-
temente un interés general y sus complementos de verifica-
cion y control son corolarios de la misma funcion.

Las facultades establecidas en el art. 68 del Codigo Tri-
butario son de principio de toda funcion de recaudacion, y
en algunos casos establecen verdaderos limites a las accio-
nes del Fisco, estableciendo un modo de actuar sustantivo,
ademas de imponer limites temporales.

Con el pasar del tiempo determinadas controversias han
sido esclarecidas por la dogmatica y la jurisprudencia, o en
Su caso, se han dictado leyes que han zanjado las mismas.

En la actualidad aun se discuten algunos alcances de
ciertos derechos, como del derecho de intimidad, y el se-
creto profesional.

En el Estado moderno, analizar las facultades de la ad-
ministracion, posicionandonos solamente en la utilizacion
del art. 68 del CTU, demuestra una dada cuenta parcial en
cuanto a las herramientas que hoy dia posee el fisco para
cumplir con su rol de recaudador y fiscalizador de los im-
puestos que conforme con el principio de legalidad se le
confiera administrar. El advenimiento de las nuevas tecno-
logias las cuales en algunos casos posibilitan llevar adelan-
te su actividad sin asentarse en algunos casos en territorio
de Estado alguno, obliga a los distintos paises a colaborar
en distintos marcos regionales e internacionales, mediante
la suscripcion de tratados de efectivo cumplimiento de las
obligaciones y combate a la evasion fiscal.

de Aduanas

y Concordado”

Dr. Esc. Stanislao Lamenza

Encargado del Departamento de Asuntos Juridicos de la Direccion Nacional
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Potestades juridicas de control de la
DNA

I. Introduccion

El presente trabajo fue escrito a efectos de realizar una
exposicion sobre el tema en las 2as Jornadas de Derecho
Aduanero de la Direccion Nacional de Aduanas (DNA) y solo
refleja la posicion personal y académica del autor sobre los
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temas que se tratan, obviamente sin referencia a caso con-
creto alguno.

En el mismo, se abordan sucintamente los cometidos
actuales de una aduana moderna, las potestades de control
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como herramientas juridicas para coadyuvar a la consecu-
cion de tales cometidos, las distintas regulaciones que nues-
tro derecho hace de los mismos, y las concretas limitantes
existentes para su gjercicio.

Il. Cometidos Actuales de la Direcciéon Nacional de
Aduanas

A efectos de analizar los cometidos actuales de la Direc-
cion Nacional de Aduanas (DNA), en primer lugar, debemos
realizar determinadas aclaraciones terminoldgicas, dada la
diversidad de acepciones' que tanto en el ambito aduanero
como del derecho administrativo, se le da a los conceptos
de “cometidos”, “funciones”, “competencias” y “poderes ju-
ridicos”.

Para el presente trabajo tomaremos las ensefianzas de
Sayagues Laso, para quien los cometidos son las “multi-
ples actividades o tareas que el derecho pone a cargo de las
entidades publicas”, mientras las funciones “son las dis-
tintas formas que asume
la actividad estatal para
la realizacion de aque-
llos cometidos”, siendo
invariables en Estados
democraticos, a saber:
constituyente, legislati-
va, administrativa y juris-
diccional®. Por su parte,
la competencia, segun
el distinguido adminis-
trativista, es “la aptitud de obrar de las personas publicas
0 de sus organos™, determinando los limites dentro de los
cuales han de moverse. Finalmente, los poderes juridicos
son las “potestades variadas” que tienen las personas publi-
cas y sus 6rganos para actuar en la materia que les compe-
te, y pueden ser de legislacion, de administracion, jurisdic-
cional o constituyente.

Por manera, que en el presente trabajo analizaremos es-
trictamente los cometidos de la aduana moderna — entendi-
dos en el sentido antes apuntado — asi como, los poderes 0
facultades que la misma posee para cumplir con la conse-
cucion de los mismos, distinguiendo claramente a estos de
aquellos.

A su vez, en cuanto érgano estatal encargado del cum-
plimiento de tales cometidos, a través de los referidos po-
deres, a la Aduana la definiremos con Juan Patricio Cotter

como “la oficina de la Administracion Publica encargada de

1 Hay quienes hablan de funciones, de atribuciones, etc., no siendo para nada
uniforme la terminologia usada por la diversa doctrina en la materia.

2 SAYAGUES LASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, T.l, 9% edi-
cion puesta al dia a 2010 por Daniel Hugo Martins, FCU, 2010, pp. 72/73.

3 SAYAGUES LASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, T.l, 9% edi-
cion puesta al dia a 2010 por Daniel Hugo Martins, FCU, 2010, p. 202.

“Las Aduanas modernas cumplen
roles en materia del combate
al lavado de activos, asi como
en defensa de los derechos de
propiedad intelectual”

controlar los ingresos y egresos del territorio aduanero. Al
interferir esa funcion estatal con los derechos de los titula-
res de las mercaderias, limitando su derecho de propiedad y
afectando la libertad de comercio, pretende armonizar pre-
rrogativas aduaneras y los derechos individuales de manera
que éstos se vean afectados de la menor manera posible en
el curso del procedimiento que forzosamente el administra-
do debe transitar para lograr su importacion o exportacion™
Y, también compartimos que, mas concretamente, “la Adua-
na es el 6rgano de la administracion publica que tiene por
funcion controlar el ingreso y egreso de las mercaderias de
un determinado territorio aduanero, aplicar el régimen de
prohibiciones y restricciones, percibir los tributos definidos
y regidos por la legislacion aduanera y aplicar, en general,
las disposiciones que regulan el comercio internacional de
mercaderias y el derecho aduanero” °.

En dicha linea, y como hemos expresado antes de ahora,
junto con otros autores, entendemos a la DNA como “ef or-
ganismo estatal que se encarga de la aplicacion de la legisla-
cion referente a importa-
ciones y exportaciones
de mercaderias, asi
como a los regimenes
previstos para el trafico
de mercaderias” ®.

Realizadas tales pre-
cisiones, entendemos
que podemos clasifi-
car los cometidos de
la aduana, segun la finalidad inmediata de los mismos en
fiscales, que son aquellos que tienen que ver con la recau-
dacion o percepcion de tributos — aduaneros o no — vy, por
exclusion, en extrafiscales que son los que no tienen una
finalidad recaudatoria tributaria. La distincion no es menor, si
se tiene presente que en sus inicios y por lustros las aduanas
tuvieron una finalidad primordialmente recaudatoria, 1o cual
fue variando con el devenir de los cambios en la economia
global’.

_%DIMLISD& cometidos extra fiscales se pueden
Cf.: COTTER, Juan Patricio, Derecho Aduanero, T. |, Abeledo Perrot, Bs.
As 2014, p. 141.

5 Cf.: COTTER, Juan Patricio, Derecho Aduanero, T. |, Abeledo Perrot, Bs.
As., 2014, p. 154/155.
6 Cf.: CAFFERA, Laura; LAMENZA, Stanislao; LAVENTURE, Isabel; PEREZ,

Nilo; y GUTIERREZ, Gianni, Codigo Aduanero de la Repuiblica Oriental del Uruguay, Anota-
do y Comentado, AMF, Montevideo, 2016, p. 83.

7 Al respecto, Ariosto D. GONZALEZ, en 1962 ya distinguia las distintas fun-
ciones de la Aduana, expresando que la politica aduanera “es de accion bifronte. Hacia el
exterior, para intervenir en el comercio internacional de importacion, exportacion, transito,
transportes y competir en los mercados con la produccion extranjera. Hacia el interior,
para defender y estimular la economia domeéstica, la circulacion de bienes de capital y de
consumo, la estabilidad social, vigilar las fronteras; recaudar rentas; disciplinar actividades
publicas y privadas con fines de policia, estadisticos, sanitarios, sociales”. “Las antiguas
funciones de vigilancia y recaudacion — el carabinero y el receptor de gabelas — han deja-
do de ser, en el plano de las fuerzas dindamicas que gobiernan la sociedad moderna, las
metas principales de las aduanas; solo son los instrumentos, los resortes de una politica
aduanera: de economia libre, de economia dirigida, de libre cambio, de proteccionismo”.
Cf.: GONZALEZ, Ariosto D., Tratado de Derecho Aduanero Uruguayo, T.I, Ed. Facultad de
Derecho, Montevideo, 1962, pp. 83/84.
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enumerar |0s siguientes cuya mera mencion ya es suficien-
temente ilustrativa del quehacer actual de las aduanas: faci-
litacion del comercio — concepto introducido por vez primera
en la conferencia Ministerial de la OMC celebrada en Singa-
pur en 19968 -, insercion comercial internacional, cuidado de
la salud publica, proteccion de la seguridad nacional®, pro-
teccion del medio ambiente y de la fauna vy flora silvestres,
confeccion de las estadisticas del comercio exterior, defensa
de la propiedad intelectual, resguardo de bienes artisticos,
historicos y culturales de la Nacion, combate al lavado de
activos, al tréfico de estupefacientes, entre otros. Dichos
cometidos, bien que confundidos entre competencias vy
potestades de la DNA, se encuentran establecidos directa
o indirectamente tanto en el CAROU - especialmente en el
art. 6 — como en el Decreto Orgéanico vigente de la DNA N°
256/2016, de 15/8/2016.

Entonces, como expresaramos en otra oportunidad,
‘las Aduanas modernas no se limitan a un rol meramente
recaudador de tributos y fiscalizador de los mismos. Con el
auge de la globalizacion y liberalizacion de la economia y la
consecuente reduccion de aranceles a través de tratados bi
o multilaterales, las aduanas han visto en general reducida
la recaudacion tributaria, y han tenido nuevos roles como
facilitar el comercio exterior de un pais, coadyuvando asi en
su insercion internacional y permitiendo el desarrollo de su
economia y la consecuente creacion de empleo.

A su vez, y sobre todo a partir de los acontecimientos del
11 de setiembre de 2001, las aduanas ademas del rol facili-
tador del comercio internacional, tienen la funcion de asegu-
rar el mismo, coadyuvando a la seguridad de los Estados y
evitando, por efemplo, eventuales ataques terroristas.

Ademas, las Aduanas, como primera barrera de ingre-
So de mercaderias, tienen una funcion de proteccion de la
sociedad, no solo en materia de seguridad, sino también
de salubridad evitando el ingreso de mercaderia prohibida
potencialmente nociva para la salud humana, animal y/o ve-
getal.

También las Aduanas modernas cumplen roles en mate-
ria del combate al lavado de activos, asi como en defensa
de los derechos de propiedad intelectual luchando contra la
falsificacion de mercaderias.

Por manera, que aquel rol eminentemente financiero,
recaudador. sin dejar de ser importante en la Aduana mo-

8 Cf.: LASCANO, Julio Carlos, Aduanas: De la facilitacion del comercio a la
tentacion del proteccionismo, en Crisis Global — Impactos a la actividad aduanera, autores
varios, ISEF, México, 2010, p. 170; y LABANDERA, Pablo, EI Nuevo Rol de las Administra-
ciones Aduaneras: Una Buena Ley Como Base Del “Customs Compliance”, en Revista de
Derecho de la Universidad de Montevideo, N° 26, 2014, pp. 25/38.

9 Cf.: DE WULF, Luc y SOKOL, José B., Manual de Modernizaciéon de Adua-
nas, Banco Mundial, USA, 2005, p. 22: “La seguridad ha llegado a ser un objetivo integral
de la Aduana: El surgimiento del terrorismo internacional ha provocado que la seguridad se
convierta en un asunto mayor para muchos gobiernos, y las administraciones de aduana
se utilizan cada vez mas para contribuir a los objetivos nacionales de seguridad”.
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derna, no es el tnico ni, en ocasiones, el preponderante”™°.

Evidentemente, los nuevos cometidos extrafiscales de las
Aduanas, obedecen a factores tales como el gran desarrollo
que han tenido los medios de comunicacion y de transporte
y por ende el comercio internacional, la globalizacion de la
economia, la expansion de los tratados de libre comercio y
de las uniones aduaneras, las generalizadas bajas de aran-
celes debido a la liberalizacion del comercio internacional, y
mas recientemente el desarrollo exponencial de las tecno-
logias de la informacion y el conocimiento, que obviamente
implicaran mayores desafios para las aduanas actuales en la
presente Era Digital, donde hasta los propios conceptos de
“mercaderia” y de “control” — entre tantos otros -, tal como
los conocemos actualmente, sufriran cambios inimaginados
hace unos anos atras.

lll. Concepto de Control Aduanero

Dentro lo que son los cometidos de la Aduana, hemos
omitido ex profeso, lo que para prestigiosos autores es el
cometido esencial de la misma'': el control aduanero, ya que
para nosotros el mismo, sin perjuicio de ser esencial e ines-
cindible de la Aduana, es un poder juridico que esta tiene el
deber de ejercer para lograr sus cometidos, pero no es un
fin en si mismo.

El control, es esencial para cualquier 6rgano administra-
tivo, pero no se agota en si mismo; existe para lograr de-
terminados cometidos, y desde el punto de vista material,
dado el volumen del comercio exterior, las operaciones que
actualmente son efectivamente controladas por las Aduanas
a nivel mundial son un porcentaje sensiblemente menor de
las que son declaradas, registradas, tramitadas, autoriza-
das y recaudadas — otros sendos poderes juridicos - ante
la Aduana.

Nos parece incluso que confundir al control con un co-
metido esencial de la Aduana, desvirtla la comprension de
lo que es una aduana moderna y termina por debilitar la pro-
pia actividad de control: una aduana que no tenga claro sus
cometidos, dificimente pueda saber qué, como, cuando,
para qué y donde controlar. Podemos aqui citar la famosa
frase de Séneca'® “No hay viento favorable para el barco
que no sabe adonde va”, y parafrasearla diciendo que no
hay control exitoso si la Aduana no tiene claro cuales sus

cometidos, que en definitiva conforman su razén de ser.

10 Cf.: CAFFERA, Laura; LAMENZA, Stanislao; LAVENTURE, Isabel; PEREZ,
Nilo; y GUTIERREZ, Gianni, Codigo Aduanero de la Repuiblica Oriental del Uruguay, Anota-
do y Comentado, AMF, Montevideo, 2016, p. 84.

11 Véanse, por ejemplo, BASALDUA, Ricardo Xavier, La Aduana Concepto
y Funciones Esenciales y Contingentes, en Revista de Estudios Aduaneros del Instituto
Argentino de Estudios Aduaneros, N° 18, pp. 41/42; COTTER, Juan Patricio, Derecho
Aduanero, T. |, Abeledo Perrot, Bs. As., 2014, p. 174/175, quien no deja de reconocer
que “resulta facticamente imposible controlar todo, el control selectivo es uma realidad
mundial”; WITKER, Jorge, Derecho Tributario Aduanero, UNAM, Mexico, 1999, p. 12.

12 SENECA, Lucio Anneo, Cartas a Lucilio, Ed. Porrua, 9 edicion, 2008, Carta
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Respecto del concepto de control, el Glosario de
Términos Aduaneros y de Comercio Exterior de la ALADI ex-
presa que es el “Meétodo que utiliza un Servicio de Aduanas
con el objeto de aplicar un conjunto de medidas cuyo fin es
gjercer la Potestad Aduanera a través de la intervencion en
el trafico de las mercancias y de las personas”'®.

A su vez, el Glosario de la OMA establece que son:
“Todas las medidas tomadas por la aduana para asegurar
el cumplimiento de la legislacion aduanera”*. A su turno, el
CAROU, en su art. 2, siguiendo a su fuente, dispone que es
el “conjunto de medidas aplicadas por la DNA, en el gjercicio
de su potestad, para asegurar el cumplimiento de la norma-
tiva aplicable”.

Finalmente, en el ambito del MERCOSUR la Directiva N°
32/08, que establece la Norma de Control Aduanero en las
Administraciones Aduaneras del Mercosur'® dispone que el
control comprende: “entre otras, la verificacion de las mer-
caderias, el andlisis de los datos de la declaracion, la exis-
tencia y autenticidad de los documentos, tanto en soporte
electrénico como en papel o escaneados, el examen de la
contabilidad de las empresas y demas documentos conta-
bles, el control de los medios de transporte, el control del
equipaje y demds mercaderias que transporten los viajeros,
la practica de investigaciones administrativas y demas ac-
tuaciones similares”.

IV. Facultades de Control de la DNA

Enumerados los cometidos de la Aduana y determinado
el concepto de control, nos encontramos en condiciones de
analizar las potestades juridicas o facultades de control de la
DNA. A tales efectos, entendemos que pueden visualizarse
las mismas desde distintos aspectos: el espacial - donde
-, el material - qué y como -, el subjetivo - quiénes - vy el
temporal - cuando -.

IV.1. Aspecto Espacial del Control

Al analizar el aspecto espacial del control, es decir el
ambito territorial, el donde se ejerce el mismo, debemos
tener en cuenta que conforme con el CAROU, art. 1, la
legislacion aduanera se aplica en todo el territorio de la
Republica y en los enclaves concedidos a su favor, y que
el territorio aduanero es el “ambito geografico dentro del
cual es aplicable la legislacion aduanera”, no integrando el
mismo los exclaves concedidos a favor de otros paises o
blogques de paises’®.

13 Cf.: http://www.aladi.org/nsfaladi/vbasico.nsf/walfa/c.

14 Cf.: O.M.A., GLOSSARY OF INTERNATIONAL CUSTOMS TERMS, diciem-
bre de 2018, p. 9.

15 Aprobada por Decreto N° 16/011, de 19/01/2011, articulo 1.

16 De acuerdo con el art. 2 del CAROU es “Exclave: la parte del territorio de la

Republica Oriental del Uruguay en cuyo ambito geografico se permite la aplicacion de la
legislacion aduanera de otro Estado, en los términos del acuerdo internacional que asi lo
establezca”.

Por manera que el control de la DNA, sin ninguna clase
de duda, desde la promulgacion del CAROU - a diferencia de
lo que sucedia antes del mismo'” -, puede y debe ejercerse
dentro de todo el territorio politico del Uruguay, salvo en
aquella parte del mismo en que hubiera un exclave, situacion
mas que determinada y absolutamente excepcional.

Ahora bien, del mismo modo que su fuente argentina,
el CAROU, divide el territorio aduanero basicamente en dos
zonas a efectos de posteriormente describir las potestades
de control en cada una de ellas, que — como veremos infra
V.2 al analizar el ambito material — no son tan distintas.

Asi, en su art. 3 define a la Zona primaria aduanera
como el “drea terrestre o acuatica, continua o discontinua,
ocupada por los puertos, aeropuertos, puntos de fronteras,
Sus dreas adyacentes y otras areas del territorio aduanero,
delimitadas por la ley o por el Poder Ejecutivo y habilitadas
por la DNA, donde se efectua el control de entrada, salida,
permanencia, almacenamiento y circulacion de mercaderias,
medios de transporte y personas”. Y por exclusion, ala Zona
secundaria aduanera como el “area del territorio aduanero
no comprendida en la zona primaria aduanera”. A su vez,
dentro de esta ultima prevé la posibilidad de existencia de
una Zona de vigilancia aduanera especial que es el
“drea dentro de la zona secundaria aduanera especialmente
delimitada por el Poder Ejecutivo, para asegurar un mejor
control aduanero y en el cual la circulacion de mercaderias
se encuentra sometida a disposiciones especiales de control
en virtud de su proximidad a la frontera, los puertos o los
aeropuertos internacionales”.

IV.2. Aspecto Material del Control

El aspecto material del control, entendemos que es la
sustancia, el contenido del mismo, y comprende el qué vy el
como este se ejerce.

Siguiendo la logica del CAROU, los poderes materiales
de control de la DNA estan descriptos segun la zona adua-
nera de que se trate.

Asi, en zona primaria la DNA, conforme con el art. 8
del CAROU puede, “en el gjercicio de sus atribuciones’®, sin
necesidad de autorizacion judicial o de cualquier otra natu-
raleza:

A) Fiscalizar mercaderias, medios de transporte, uni-

17 Cf.: FERRERE, Daniel M., La Regulacion del Comercio Exterior por el Esta-
do, AMF, 1988, p. 16 quien respecto del régimen previo al CAROU expresaba: “La distin-
cién entre el area geogrdfica, en la cual el Estado aplica plenamente las normas de principio
que regulan el desplazamiento internacional de mercaderias, y las porciones del territorio
politico del mismo Estado dentro de las cuales esta no hace aplicables tales normas lleva a
distinguir” el territorio politico del aduanero.

18 Este giro denota una clara diferenciacién realizada por el legislador entre
“atribucion”, como sinébnimo de cometido, y la potestad de control, en linea con lo que
expresaramos supra |l.
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dades de carga y personas y, en caso de flagrante delito
cometido por estas, proceder a su detencion, poniéndolas
inmediatamente a disposicion de la autoridad judicial com-
petente.

B) Retener y aprehender mercaderias, medios de trans-
porte, unidades de carga y documentos de caracter comer-
cial o de cualquier naturaleza, vinculados al trafico interna-
cional de mercaderias, cuando corresponda, dando cuenta
inmediatamente a la autoridad judicial competente.

C) Inspeccionar depdositos, oficinas, establecimientos co-
merciales e industriales y otros locales alli situados”.

De lo que viene de exponerse surge, en primer
lugar, que el control en zona primaria no requiere de auto-
rizacion judicial por im-
perativo legal, lo cual no
implica ningun descaeci-
miento de derechos indi-
viduales en tanto dicha
actividad esta sujeta, en
caso de ser necesario,
al contralor jurisdiccio-
nal correspondiente, ya sea el gjercido por el Poder Judicial
como por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en su
caso.

En segundo lugar, dicha potestad de control com-
prende la fiscalizacion e inspeccion tanto de mercaderias,
medios de transporte, unidades de carga, como personas'®
que en ejercicio de la policia aduanera pueden ser detenidas
en caso de flagrante delito con comunicacion inmediata a la
autoridad judicial competente.

Respecto de la flagrancia, el Codigo del Proceso
Penal, Ley N° 19.293, de 19/12/2014, dispone en su art.
219: “(Flagrancia delictual). Se considera que existe flagran-
cia delictual en los siguientes casos cuando:

A) una persona fuere sorprendida en el acto de cometer
un delito;

B inmediatamente después de la comision del delito, una
persona fuere sorprendida en el acto de huir o de ocultarse
0 en cualquier otra situacion o estado que haga presumir

19 Al respecto, debe tenerse presente ante situaciones en que la Aduana cons-
tata hechos con apariencia delictiva el articulo 190 del Cédigo del Proceso Penal que
dispone: “(Registro de personas). 190.1 Cuando existan fundadas razones para considerar
que una persona oculta objetos en su cuerpo, vestimenta, efectos personales relaciona-
dos con el delito, la autoridad administrativa, por orden del fiscal o por si, dando cuenta
inmediata a aquel, procedera a registrario. Antes del registro, se invitara a la persona a que
exhiba y entregue el objeto buscado.
190.2 El registro se efectuara por persona del mismo sexo siempre que sea posible

respetando la dignidad y el pudor del registrado.

190.3 El registro puede comprender también equipaje y bultos, asi como el vehiculo utili-
zado. De todo lo actuado se labraré acta que se ofrecera firmar a los involucrados, quienes
podran consignar las observaciones que entiendan del caso”.
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“El control en zona primaria no
requiere de autorizacion judicial
por imperativo legal”

firmemente su participacion y al mismo tiempo, fuere desig-
nada por la persona ofendida o damnificada o por testigos
presenciales habiles como participe en el hecho delictivo;

C) en tiempo inmediato a la comision del delito una per-
sona fuere hallada con efectos y objetos procedentes de él,
con las armas o instrumentos adecuados para cometerlo sin
brindar explicaciones suficientes sobre su tenencia, o pre-
sSentare rastros o seriales que hagan presumir firmemente
que acaba de participar en un delito”.

Y complementa el articulo 220 del mismo cuerpo norma-
tivo, en cuanto ala “Detencion en flagrancia delictual’: “La
persona que sea sorprendida en flagrancia delictual debera
ser detenida aun sin orden judicial.

En las mismas cir-
cunstancias  cualquier
particular podra proce-
der a la detencion y en-
tregar inmediatamente al
detenido a la autoridad.

En tales casos se
dara cuenta inmediatamente al Ministerio Publico, el que
pondra al detenido a disposicion del tribunal competente,
adoptando las medidas pertinentes o solicitando su adop-
cion, cuando corresponda, a aquel’.

En tercer lugar, dicha potestad de control permite
incautar mercaderias, medios de transporte, unidades de
carga y documentos vinculados al trafico internacional, con
el Unico requisito de que se le de conocimiento inmediato a
la autoridad judicial aduanera o penal segun corresponda.
Aqui entendemos que la autoridad aduanera lo seria el juz-
gado competente de aduana, en tanto en dicho ambito, en
funcion de las disposiciones del CAROU, sigue vigente un
proceso inquisitivo®®; y en caso de tratarse de una cuestion
penal, tal conocimiento debiera darse al Ministerio Publico,
al tratarse en ese caso de un proceso acusatorio y en fun-
cion de la disposiciones vigentes del Codigo del Proceso
Penal ya citado.

En cuarto lugar, las facultades de control implican
la posibilidad por parte de la DNA, en zona primaria adua-
nera, de inspeccionar depdsitos, oficinas, establecimientos
comerciales e industriales y cualquier local alli situado.

Por su parte, en zona secundaria, conforme con
el art. 9 del CAROU, la “DNA podra egjercer las atribuciones
previstas en la zona primaria aduanera, debiendo solicitar,
cuando corresponda, conforme a lo dispuesto en la legisla-

20 CAROU, arts. 227 a 232; especificamente el art. 231 regula los “poderes de
instruccion” del “Tribunal”.
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cion, la previa autorizacion judicial”.

En consecuencia, en zona secundaria, rigen las mismas
facultades que en zona primaria, excepto, que se debera
solicitar “cuando corresponda” previa autorizacion judicial.
Dicho art. 9 no puede ser interpretado — como se ha ex-
presado alguna vez — en el sentido de que en zona primaria
no se requiere orden de allanamiento y en zona secundaria
si, porque ello no es lo que fluye de una simple y necesaria
interpretacion literal del art. 9 que sélo nos dice que en algun
caso - “cuando corresponda” — puede ser necesaria tal au-
torizacion judicial.

A su vez, en Zona de vigilancia aduanera especial,
conforme con el art. 10 del CAROU, la DNA “ademads de
las atribuciones otorgadas en la zona secundaria aduane-
ra, y sin perjuicio de las competencias de otros organismos,
podra:

A) Adoptar medidas es-
pecificas de vigilancia con
relacion a los locales y es-
tablecimientos alli situados
cuando la naturaleza, valor
o cantidad de la mercade-
ria lo hicieran aconsejable.

B) Controlar la circulacion de mercaderias, medios de
transporte, unidades de carga y personas, asi como deter-
minar las rutas de ingreso y salida de la zona primaria adua-
nera y las horas habiles para transitar por ellas.

C) Someter la circulacion de determinadas mercaderias
a regimenes especiales de control.

D) Establecer areas dentro de las cuales la permanencia
y circulacion de mercaderias, medios de transporte y unida-
des de carga, queden sujetas a autorizacion previa”.

Volviendo a la materialidad de las potestades de
control en zona secundaria, para conocerlas a cabalidad de-
bemos desentrafar cuando corresponde pedir “autori-
zacion judicial” a efectos del gjercicio de las mismas.

Al respecto debemos tener presente, en primer lugar, lo
dispuesto por el art. 32 del Decreto — Ley 14.219, de 5 de
enero de 1977, que dispone: “Seran aplicables a los tributos
previstos por la presente ley las disposiciones de los articu-
los 68°y 70° del Codigo Tributario”, y tales tributos son el
Impuesto Aduanero Unico a la Importacion (IMADUNI), vy el
Impuesto al Valor Agregado (IVA), percibidos por la DNA en
ocasion de la importacion definitiva, conforme con lo dis-
puesto por los arts. 1y 2 de dicho Decreto — Ley?'. Y bien, el

21 Decreto — Ley 14.219, articulo 1: “Créase el Impuesto Aduanero Unico a

“En consecuencia, en zona
secundaria, rigen las mismas
facultades que en zona
primaria”

Cédigo Tributario?®?, en su art. 68%° regula las “Facultades
de la Administracion”, es decir sus poderes juridicos, y
dispone: “La Administracion dispondra de las mas amplias
facultades de investigacion y fiscalizacion y especialmente
podra:

A) Exigir a los contribuyentes y responsables la exhibicion
de los libros, documentos y correspondencia comerciales,
propios y ajenos, y requerir su comparecencia ante la autori-
dad administrativa para proporcionar informaciones?®*.

B) Intervenir los documentos inspeccionados y tomar
medidas de seguridad para su conservacion.

C) Incautarse de dichos libros y documentos cuando la
gravedad del caso lo requiera y hasta por un lapso de trein-
ta dias habiles; la medida sera debidamente documentada
y solo podra prorrogarse por los 6rganos jurisdiccionales
competentes, cuando sea
imprescindible para salva-
guardar los intereses de la
Administracion.

D) Practicar inspeccio-
nes en bienes muebles e
inmuebles detentados u
ocupados, a cualquier titu-
lo, por los contribuyentes y responsables.

Solo podran inspeccionarse domicilios particulares con
previa orden judicial de allanamiento.

E) Requerir informaciones a terceros pudiendo intimarles
Su comparecencia ante la autoridad administrativa cuando
ésta lo considere conveniente o cuando aquéllas no sean
presentadas en tiempo y forma.

F) Solicitar la constitucion de garantia suficiente respecto
de los créditos determinados cuyo adeudo esté pendiente.

la Importacion que gravara la introduccion al pais, en forma definitiva, para consumo o
uso propio, o de terceros, de toda mercaderia procedente del exterior”. Articulo 2: “Este
impuesto sera sustitutivo de la totalidad de los derechos de aduana asi como de todos los
tributos, adicionales y demas gravémenes, aduaneros o no, percibidos por la Direccion
Nacional de Aduanas en ocasion de la importacion de las referidas mercaderias, los que
quedan derogados a partir de la entrada en vigencia del nuevo impuesto. Esta sustitucion
no alcanza a los impuestos al Valor Agregado y a los Articulos Suntuarios, recaudados por
la Direccién General Impositiva, aun cuando se perciban por aquella Direccién Nacional
de Aduanas”.

22 Para un andlisis en profundidad y actual de los articulos 68 y 70 del Codigo
Tributario pueden consultarse: GUTIERREZ, Gianni, y VARELA, Alberto, El Contribuyente
frente a la Inspeccidn Fiscal, Ed. AMF, 42 edicién, 2014, y BON, Leonardo, en trabajo edi-
tado en la presente publicacion.

23 El literal E), inciso 2° original fue derogado por el Decreto Ley N° 15.322
de 17/09/1982, articulo 34. El literal C) tiene redaccién dada por la Ley N° 18.083, de
27/12/20086, articulo 61. El Literal A) fue interpretado por la Ley N° 18.083 de 27/12/2006,
articulo 62.

24 El Literal A) fue interpretado por la Ley N° 18.083, de 27/12/20086, la que en
su articulo 62 dispuso: “Interprétase que el literal A) del articulo 68 del Cddigo Tributario,
faculta a la Administracion a exigir a los contribuyentes y responsables la exhibicion de la
informacion contable propia y ajena, asi como las bases de datos informatizadas, progra-
mas, registros y archivos informéticos, necesarios para fiscalizar el pago de los tributos”.
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@) Intervenir o incautarse de los bienes muebles cuando
éstos carezcan de los elementos externos de contralor o de
las estampillas, sellos o cufios de valor que acrediten el co-
rrecto pago del tributo.

Cuando sea necesario para el cumplimiento de las dili-
gencias precedentes, la Administracion requerira orden judi-
cial de allanamiento”.

En consecuencia, las facultades del art. 68 transcripto:
1) son aplicables a la DNA Unicamente para el control del
IMADUNI y/o el IVA relativos a la importacion definitiva, con lo
cual quedan abarcadas la practica totalidad de dichas desti-
naciones aduaneras, pero excluidas tanto el transito como la
exportacion definitiva; 2) las facultades de investigacion vy fis-
calizacion son amplisimas, las enumeradas soélo lo son a via
de ejemplo; 3) el gjercicio de dichas facultades no requiere
en principio de orden judicial previa; 4) el allanamiento de un
domicilio particular requiere
previa orden de allanamien-

probantes de legitima procedencia de mercaderias, y toda
documentacion relacionada con hechos generadores de
obligaciones tributarias, y formular las ampliaciones o acla-
raciones que les fueren solicitadas.

F) Comunicar cualquier cambio en su situacion que
pueda dar lugar a la alteracion de su responsabilidad tribu-
taria.

@G) Concurrir a las oficinas fiscales cuando su presencia
sea requerida’.

Por su parte, dentro del ambito propiamente aduanero,
también se encuentra vigente una norma de control a nivel
del MERCOSUR, dada por la ya citada Directiva 32/08 — de
rango internacional en funcion El Tratado de Asuncion y el
Protocolo de Ouro Preto - la que, sin perjuicio de otras nor-
mas de importancia, en su art. 21 dispone: “A efectos de la

realizacion de las auditorias,
las Administraciones Adua-

to. “La DNA en el ejerCiCio de SUS neras podran, entre otros:

Posteriormente, el art. 70
del Codigo Tributario, relativo
a las “Obligaciones de los
particulares”, - una suer-
te de espejo del art. 68 que
reafirma el deber de colaboracion de los contribuyentes a
efectos del debido ejercicio de las facultades de control -,
dispone: “Los contribuyentes y responsables estan obliga-
dos a colaborar en las tareas de determinacion, fiscalizacion
e investigacion que realice la Administracion, y en especial
deberan:

A) Llevar los libros y registros especiales y documentar
las operaciones gravadas en la forma establecida por la ley,
el reglamento o las resoluciones de los organismos recau-
dadores.

B) Inscribirse en los registros pertinentes, a los que apor-
taran los datos necesarios y comunicaran oportunamente
sus modificaciones.

C) Conservar en forma ordenada los libros y demas do-
cumentos y registros durante el término de prescripcion del
tributo, segun lo dispuesto por las normas pertinentes.

D) Facilitar a los funcionarios fiscales autorizados, las
inspecciones o verificaciones en cualquier lugar, domicilios,
establecimientos industriales o comerciales, oficinas, depo-
sitos y medios de transporte.

E) Presentar o exhibir en las oficinas fiscales ante los
funcionarios autorizados las declaraciones, informes, com-
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atribuciones podra requerirel
auxilio de la fuerza publica”

requerir la presen-
tacion de libros y registros
contables, inventarios de
mercaderias, declaraciones
aduaneras y documentos
comerciales relacionados directamente con las operaciones
aduaneras;

2. practicar las medidas necesarias para determinar el
origen de los fondos utilizados en las operaciones de comer-
cio exterior;

3. practicar las medidas necesarias para determinar el
tipo, clase, especie, naturaleza, pureza, cantidad, calidad,
medida, origen, procedencia, valor y costo de produccion,
manipulacion, transformacion, transporte y comercializacion
de las mercaderias;

4. inspeccionar los soportes magnéticos, datos informa-
ticos y otras informaciones de las personas fisicas o juridicas
vinculadas con operaciones aduaneras objeto de control;

5. realizar inspecciones e inventarios de mercaderias, en
establecimientos vinculados al auditado;

6. requerir informaciones a organismos publicos y en-
tidades privadas, relacionadas con las operaciones de co-
mercio exterior;

7. retener y/o custodiar temporalmente libros, archivos,
soportes informaticos, documentos, registros y mercade-
rias, con el fin de precautelar la informacion; y
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8. solicitar a las Administraciones Aduaneras de otros
paises, instituciones, organismos internacionales u otras
organizaciones, al amparo de acuerdos internacionales, in-
formaciones o documentos relacionados con operaciones
aduaneras realizadas en el territorio aduanero”.

De la transcripcion anterior, se derivan muy diversas y
amplias facultades de la DNA que claramente no estan su-
jetas a ninguna autorizacion judicial previa, y que rigen para
todo tipo de destinaciones aduaneras. Dirlamos que esta
norma, es en tal sentido, mas amplia que las disposiciones
del art. 68 del Codigo Tributario ya referido.

Finalmente, tenemos otras normas que completan y/o
reiteran las facultades de control de la DNA que resenare-
mos brevemente.

Asi, la preeminencia de la DNA en el ejercicio de su
competencia “sobre los demas organismos de la Admi-
nistracion Publica en la zona primaria aduanera, con excep-
cion del Poder Judicial’, la que “Implica la obligacion, por
parte de los demas organismos, de prestar auxilio inme-
diato siempre que les fuera solicitado, para el cumplimiento
de las actividades de control aduanero, y de poner a dispo-
sicion de la DNA el personal, las instalaciones y los equipos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones” (art. 11
del CAROU).

La posibilidad de requerir el Auxilio de la fuerza pu-
blica: “La DNA en el gjercicio de sus atribuciones podra
requerir el auxilio de la fuerza publica” (art. 12 del CAROU).

La potestad de detener mercaderias: “/ os funciona-
rios aduaneros, con el auxilio de la Policia o sin él, tienen fa-
cultad para detener toda mercaderia o efectos de viaje
que fuesen sospechados de encontrarse en infraccion
aduanera” (art. 12 del CAROU)

La posibilidad de requerir informacién a las le-
gaciones diplomaticas de nuestro pais: “La DNA podra
requerir directamente en las representaciones que el
pais tenga en el extranjero, la informacion que considere
necesaria sobre precios de mercaderias y servicios” (art. 1
del Decreto - Ley 14.219 en redaccion dada por el art. 151
Ley 16.320)

La obligacion de proporcionar informacién por
parte de particulares calificados: “Los importadores,
despachantes de aduana o cualquiera otra persona que
tenga relacion directa con las operaciones aduaneras,
estaran obligados a proporcionar a la DNA las infor-
maciones que ésta requiera para el cumplimiento de sus
atribuciones en materia de valoracion de mercaderias” (art.
1 del Decreto - Ley 14.219 en redaccion dada por el art. 151

Ley 16.320).

Dicha obligacion, ha sido a su vez superada, por la po-
testad de “Recabar de cualquier organismo publico o
persona privada las informaciones necesarias a los efec-
tos del cumplimiento de sus cometidos dentro del ambito de
su competencia” (art. 6, lit. N) del CAROU).

Resefnadas todas esas diversas y amplias facultades de
control establecidas por distintas normas de rango legal o
incluso superior — caso de la Directiva 32/2008 MERCOSUR
— respecto de la DNA, en las que basicamente sdélo se en-
cuentra la limitacion relativa a la necesidad de orden judicial
previa para el allanamiento del domicilio particular del con-
trolado, cabe entonces preguntarnos si existen otras limitan-
tes, para terminar de conocer el alcance de aquel “cuando
corresponda” que establece el art. 9 del CAROU relativo a la
zona secundaria. Y bien, esas limitantes entendemos deben
analizarse a la luz de plexo constitucional de nuestro Estado
de Derecho, el cual a la vez, que impone deberes y estable-
ce facultades a los 6rganos estatales, dispone una serie de
Garantias Constitucionales®® que deben tenerse presen-
tes en el gjercicio del control aduanero.

Al respecto, la primera limitante constitucional, la encon-
tramos en el art. 11 de nuestra Carta Magna, relacionado
con los derechos a la intimidad y a la seguridad, que dispo-
ne: “El hogar es un sagrado inviolable. De noche nadie
podra entrar en él sin consentimiento de su jefe, y de dia,
sdlo de orden expresa de Juez competente, por escrito y en
los casos determinados por la ley”?®. Por tanto, entendemos
que en todo caso que la DNA se encuentre ante un hogar,
para aventar toda duda debera solicitar la correspondiente
orden de allanamiento a la autoridad competente, sea esta
el Juzgado con competencia en materia aduanera, o el Mi-
nisterio Publico en materia penal.

Otra limitante, que ya vimos el CAROU reconoce en su
art. 8 es la detencion soélo en caso de flagrancia, relacionada

25 Sin perjuicio de las normas constitucionales de nuestro pais que son suma-
mente claras en la consagracion y defensa de los derechos fundamentales que se enu-
merarén, se pueden mencionar complementariamente las disposiciones de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, llamada Pacto de San José de Costa Rica, firmada
en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, y aprobada por ley
15.737, de 8/3/1985; asi como los Pactos Internacionales de Derechos Humanos vy el
Protocolo Facultativo, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 16
de diciembre de 1966 y suscritos por el Uruguay el 21 de febrero de 1967, y aprobado por
ley 13.751 de 11/7/1969.

26 En materia penal, debe tenerse presente lo dispuesto por el articulo 195 del
Codigo del Proceso Penal: “(Allanamiento y registro domiciliario). 195.1 El allanamiento y
registro de morada o de sus dependencias, solamente podra realizarse por orden del juez,
expedida a solicitud del fiscal, en el lapso comprendido entre la salida y la puesta del sol.

195.2 Se entiende por morada o habitacion particular, el lugar que se ocupa con el fin de
habitar en él, aun cuando solo sea en forma transitoria.

195.3 No obstante, podra efectuarse el registro en horas de la noche, cuando medie
consentimiento expreso del jefe de hogar, comunicandolo inmediatamente al fiscal y al
juez competente.

195.4 Si el juez ordena el allanamiento de una vivienda donde no se encuentren personas
mayores de edad o haya ausencia total de sus moradores, la diligencia se realizaré por el
personal superior a cargo del servicio, dandose cuenta previamente al fiscal competente.

195.5 La denuncia policial por violencia doméstica se tomara a todos los efectos como
autorizacion expresa para el allanamiento y registro de morada dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes a su presentacion”.
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con los derechos fundamentales a la libertad y al debido pro-
ceso, la cual se encuentra regulada por el art. 15 de nuestra
Constitucion: “Nadie puede ser preso sino infraganti de-
lito o habiendo semiplena prueba de él, por orden escri-
ta de Juez competente”.

Una tercer limitante constitucional a las facultades de la
DNA la encontramos también en el art. 28 referido al secre-
to de la correspondencia relacionado con el derecho a la
intimidad, “Los papeles de los particulares y su corres-
pondencia epistolar, telegrafica o de cualquier otra es-
pecie, son inviolables, y nunca podra hacerse su registro,
examen o interceptacion sino conforme a las leyes que se
establecieren por razones de interés general’.

Asimismo, entendemos que en el gjercicio de sus facul-
tades la DNA debera tener especial cuidado y respeto en lo
relativo al derecho de los particulares a la proteccion en el
goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y
propiedad — art. 7°" - del derecho de propiedad - art. 32%
— del derecho a la libertad de trabajo, industria y comer-
cio — art. 36%° - al debido proceso — arts. 12 y 66% - y de
todos los derechos, deberes y garantias inherentes a la
personalidad humana o se derivan de la forma republi-
cana de gobierno — art. 72%'" de la Constitucion -.

Adicionalmente, y en funcion de las normas de de-
recho internacional publico, cuyo analisis excederia el
presente trabajo, consideramos que existen también deter-
minadas limitantes respecto del ejercicio de las facultades
de control de la Aduana, especialmente en relacion con el
allanamiento y registro de sedes y oficinas de misiones diplo-
maticas o consulares extranjeras, de organismos internacio-
nales y residencias de sus funcionarios, asi como de buques
y aeronaves de guerra extranjeros®.

Finalmente, un tema que no podemos soslayar y que
dice relacion tanto con las facultades de control como con
sus limitantes, es la eventual responsabilidad estatal®® en

27 Constitucion, art. 7: “Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser
protegidos en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie
puede ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecieren por
razones de interés general”.

28 Constitucion, art. 32: “La propiedad es un derecho inviolable, pero sujeto a lo
que dispongan las leyes que se establecieren por razones de interés general. Nadie podra
ser privado de su derecho de propiedad sino en los casos de necesidad o utilidad publicas
establecidos por una ley y recibiendo siempre del Tesoro Nacional una justa y previa com-
pensacion. Cuando se declare la expropiacion por causa de necesidad o utilidad publicas,
se indemnizara a los propietarios por los dafios y perjuicios que sufrieren en razon de la
duracion del procedimiento expropiatorio, se consume o no la expropiacion;

incluso los que deriven de las variaciones en el valor de la moneda”.

29 Constitucion, art. 36: “Toda persona puede dedicarse al trabajo, cultivo, in-
dustria, comercio, profesion o cualquier otra actividad licita, salvo las limitaciones de interés
general que establezcan las leyes”.

30 Constitucion, articulo 12: “Nadie puede ser penado ni confinado sin forma
de proceso y sentencia Legal”. Articulo 66: “Ninguna investigacion parlamentaria o admi-
nistrativa sobre irregularidades, omisiones o delitos, se consideraré concluida mientras el
funcionario inculpado no pueda presentar sus descargos y articular su defensa”.

31 Constitucion, articulo 72: “La enumeracion de derechos, deberes y garantias
hecha por la Constitucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad huma-
na o se derivan de la forma republicana de gobierno”.

32 Cf.: ARBUET VIGNALI, Heber y PUCEIRO RIPOLL, Roberto, Derecho Inter-
nacional Publico. Breviario, T. Il, 1° edicion, FCU, 2017.
33 Cf.: RICHARDSON PENA, Diana, Funciones Contemporaneas de las Adua-
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caso de que la Administracion no ejerza sus diversas y am-
plias facultades con ponderacion, razonabilidad y apego al
derecho, exorbitando las mismas, sin atencion a las limitan-
tes tanto legales como constitucionales referidas®*.

En el punto, ante todo, debemos recordar lo dispuesto
por los art. 24 y 25 de la Constitucion Nacional. Dispone el
citado articulo 24: “El Estado, los Gobiernos Departamen-
tales, los Entes Auténomos, los Servicios Descentralizados
¥, en general, todo drgano del Estado, seran civimente res-
ponsables del dafio causado a terceros, en la gjecucion de
los servicios publicos, confiados a su gestion o direccion”. Y
agrega el art. 25: “Cuando el dafio haya sido causado por
sus funcionarios, en el gjercicio de sus funciones o en oca-
sién de ese gjercicio, en caso de haber obrado con culpa
grave o dolo, el drgano publico correspondiente podra re-
petir contra ellos, lo que hubiere pagado en reparacion”. Sin
perjuicio de lo anterior, mas alla de la responsabilidad estatal
objetiva que establece el art. 24 transcripto, es claro que
quien invoca la misma, debe probar el nexo causal entre la
actividad estatal reprochada y el dano esgrimido, sin perjui-
cio de la prueba también de su quantum.

IV.3. Aspecto Subjetivo del Control

Este aspecto subjetivo, responde a la pregunta de quié-
nes pueden ser sujetos del control aduanero.

En principio, se encuentran claramente bajo un control
especifico y especial de la Aduana, las Personas vincu-
ladas a la actividad aduanera que son “las que realizan
actividades relacionadas con operaciones y destinos adua-
neros”, conforme con el art. 13 del CAROU, lo que incluye
a Despachantes de Aduana, Agentes de transporte, Impor-
tadores y Exportadores, Proveedores de a bordo, Transpor-
tistas, Agente de carga, Depositarios de mercaderias, Ope-
radores postales y Otras personas vinculadas a la actividad
aduanera que son aquellas “que cumplan su actividad profe-
sional, técnica o comercial, en relacion con los destinos y las
operaciones aduaneros y tengan obligaciones ante la DNA
de conformidad con lo establecido por la legislacion adua-
nera”, segun lo dispone el art. 39 del CAROU. Todas esas
personas vinculadas, de una manera u otra, se encuentran
reguladas por el CAROU y normas complementarias.

Sin perjuicio de lo anterior, también cualquier persona
fisica o juridica, privada o publica®, podra ser sujeto de

nas y Responsabilidad Aduanera, en Revista del Instituto Colombiano de Derecho Tribu-
tario, N° 66, pp. 219/264.

34 Analizando las facultades del servicio aduanero Marcelo A. Gottifredi, sefiala
que “parece oportuno incorporar una pequeria referencia atinente a la responsabilidad del
servicio aduanero por las labores que desempena”; y agrega: “En definitiva, se trata que las
labores que desarrolle el ente de control se realicen segtin lo que mandan las normas, de
adverso se debera responder al contribuyente por los danos y perjuicios que ello irrogue”.
Cf.: GOTTIFREDI, Marcelo A., Cédigo Aduanero Comentado, 12 edicion ampliada, Bs. As.,
p. 143.

35 Aqui es pertinente recordar lo dispuesto por el art. 222 del CAROU: “(Res-
ponsabilidad del Estado).- 1. Los entes auténomos y servicios descentralizados que no
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control aduanero, en tanto eventualmente pueda ser sujeto
activo de una presunta infraccion aduanera o coadyuvar de
alguna manera, voluntariamente o no, con el acometimiento
de una.

IV.4. Aspecto Temporal del Control

En cuanto al aspecto temporal, relativo al momento, o
desde y hasta cuando se ejerce el control aduanero, logica-
mente, y dada la actividad de policia aduanera que realiza la
DNA - fundamentalmente en lo que tiene que ver con las si-
tuaciones ilicitas — asi como la dinamica actual del comercio
exterior, el mismo debe desarrollarse en forma permanente,
los 365 dias del ano, las 24 horas del dia.

Ahora bien, con respecto al control del Despacho adua-
nero, de la operacion aduanera declarada, se puede clasifi-
car el control conforme con el momento en que se gjerce en
previo, concomitante y a posteriori.

Asi, de acuerdo con la vigente Directiva 32/08 del
MERCOSUR - arts. 7 y s.s. — tenemos los siguientes mo-
mentos del control.

Previo: ejercido por la Aduana antes del registro de la
declaracion aduanera.

Concomitante: ejercido desde el registro de la declara-
cion aduanera y hasta el libramiento o embarque.

A posteriori: gjercido después del libramiento o del em-
barque (Directiva 32/08, a. 7 y ss.)

Finalmente, un aspecto no menor a analizar en cuanto a
los tiempos del control es el del instituto de la prescripcion,
regulado en el CAROU, en el art. 223 inc. 1, conforme con
el cual “Las acciones fiscales por infracciones aduaneras y
para reclamar el pago de tributos, multas y demas prestacio-
nes pecuniarias cobrados de menos por la DNA prescribiran

sean del dominio industrial y comercial, y los establecimientos publicos y reparticiones
del Estado y de las Intendencias, quedan exentos de toda responsabilidad en materia de
infracciones aduaneras, sin perjuicio de las sanciones que se puedan aplicar a los funcio-
narios y/o despachantes que intervinieren.

2. En ningtin caso, lo establecido en el numeral anterior exonerara del pago de los tributos
que correspondiere abonar en toda importacion o exportacion de mercaderias”.

a los cinco anos contados desde la consumacion del hecho
que las motive”®.

V. Conclusiones

1) Los cometidos de la aduana moderna son fiscales y
extrafiscales, teniendo tanta importancia unos como otros,
pero abarcando cada vez mas preponderancia los segun-
dos - facilitacion del comercio, seguridad, salubridad, etc. -.

2) El control no es un cometido esencial de la Aduana,
sino una potestad juridica fundamental a efectos de lograr la
consecucion de los cometidos fiscales y extrafiscales de la
Aduana, y en definitiva, el correcto y justo cumplimiento de
las destinaciones aduaneras.

3) El control podemos contemplarlo para analizarlo en su
plenitud en sus ambitos espacial, material, subjetivo y tem-
poral.

4) En el plano material, la DNA tiene las mas amplias
y profusas facultades de control y auditoria asentadas en
diversas normas de rango legal e incluso superior, pudiendo
actuar en la mayoria de los casos sin necesidad de previa
autorizacion judicial, sea de los juzgados competentes en
materia aduanera como del Ministerio Publico.

5) Sin perijuicio de lo anterior, existe todo un plexo consti-
tucional y de derecho internacional que establecen limitantes
al actuar de la Administracion, y en especial es clara la nece-
sidad, en caso de carecerse de consentimiento del propio in-
teresado, de autorizacion judicial previa para el allanamiento
del domicilio particular o para la incautacion o interceptacion
de correspondencia particular cualquiera sea su formato.

6) Las amplisimas facultades de control de la DNA, tie-
nen como contracara la responsabilidad del Estado en caso
de que se rebasen indebidamente las limitantes existentes
respecto de las mismas.

36 Lo anterior, es sin perjuicio de la prescripcion de los tributos internos y/o sus
anticipos que son pagados en ocasion de destinaciones aduaneras — fundamentalmente
en la importacion definitiva — cuyo régimen se encuentra regulado por el art. 38 del Codigo
Tributario.
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PANEL Il : Infracciones Aduaneras
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Es docente en la Universidad de la Republica, asi como en la Escuela de Policia y en la

Técnicas de investigacion en los
delitos aduaneros

1. Introduccion
Nuevos Desafios

Pregunta: ¢A cuantos funcionarios, candidatos y presi-
dentes soborn6 Odebrecht?

Respuesta: A mas de 1.000. A través de la firma, cobra-
ron desde gerentes de empresas publicas a jefes de Estado.
Solo en Brasil hay 500 personas afectadas.

P: Odebrecht abond en 2016 la mayor multa de la his-
toria -2.231 millones de euros- a los Gobiernos de Brasil,
Suiza y EE. UU. para poder volver a presentarse a concursos
publicos. La constructora reconocio con este acuerdo que
desde 2001 repartio sobornos en 12 paises. ¢Le consta la
existencia de mas Estados implicados?

R.: Si. Cobraba hasta el conserje. La firma pago mas de
2.200 millones de euros en sobornos.

P ¢ Cuantas empresas manejaba Odebrecht en paraisos
fiscales?

R.: Mas de un centenar. Yo llegué a la constructora en
2011. Pero la estructura ya existia desde 2006.

P: ¢Quién ided el esquema de lavado de fondos?,
¢ Quién era el cerebro?

R.: No hay un cerebro. Hay un banco como cerebro: el

30

Meinl Bank de Antigua y Barbuda.

P: ¢Qué papel jugaron en la estructura de blanqueo la
Banca Privada de Andorra (BPA) y su filial en Espafia, Banco
Madrid?

R.: La BPA era el banco encargado de los pagos finales’.

La entrevista periodistica realizada en Madrid, revela la
trama operativa durante al menos 15 afios de un plano del
crimen organizado en el mundo de hoy que involucra tanto
a Jefes de Estado como a empresarios privados. Los delitos
aduaneros no pueden analizarse desconectadamente del
crimen organizado.

Otro ejemplo del delito organizado transnacionalmente,
es el conocido como FIFAGate. Una trama corrupta vigente
durante varias décadas, parcialmente desarticulada a raiz de
la tipificacion realizada a la cUpula del futbol mundial realiza-
da en 2015 por la entonces fiscal general de Estados Uni-
dos, Loretta Lynch.

¢ Qué tienen en comun estos hechos con organizaciones
terroristas, de traficantes de armas, de indocumentados, o
con quienes comercian érganos humanos, o que se dedican
a la pornografia infantil, que blanquean dinero o se dedican
la trata de personas?

1 Entrevista de El Pais de Madrid al abogado Rodrigo Tacla Durén ex letrado
de Odebrecht la mayor contratista de Latinoamérica (28.07.2017).
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Que todas son expresiones de crimen organizado.

Veamos otro ejemplo ilustrado por investigadores de la
Universidad EAFIT de Colombia?.

Federaciones nacionales de futbol (Argentina, Brasil, Es-
pafna) y jugadores habrian entregado boleteria del Campeo-
nato Mundial de Futbol 2014 a una red ilegal liderada por un
empresario argelino.

La prensa brasilefia documenté una boleta para el parti-
do Brasil-Croacia emitida a nombre del que fuera presiden-
te de la AFA Julio Grondona, comercializada ilegalmente.
La pregunta que se hace el investigador Jorge Giraldo es
¢ ComMo logra una organizacion una posicion oligopdlica en
ese mercado? ¢ Como elimina a sus competidores? ; Como
logra controlar a sus trabajadores y asegurarse de que todas
las transacciones ilegales lleguen a destino? Lo denomina
mercado ilegal, pero en la medida que utilice la coaccion, se
trasforma en criminal.

El analisis de la captacion de rentas ilegales en Medellin,
la segunda ciudad colombiana, disecciona los mercados
para entender el fendmeno. Existe un mercado informal,
otro ilegal y otro criminal. Son tangentes, sus fronteras son
a veces difusas y a veces se retroalimentan. Y los mercados
criminales pueden operar con mercancias aparentemente
legales con intercambios que tiene toda la apariencia de ser
legales.

Estos ejemplos ilustran sobre los desafios que
enfrentamos los operadores del derecho. Nos hemos visto
obligados a comenzar a estudiar otras conductas delictivas,
mas alla de las tradicionales que veiamos como estudiantes
de derecho penal. Es la consecuencia de lo que ha sido la
ampliacion del comercio internacional y el uso de nuevas
tecnologias, coadyuvantes en el avance de una criminalidad
organizada, que ya no conoce barreras nacionales, sino que
justamente comete delitos transnacionales, entre ellos, el
lavado de activo, defraudaciones fiscales, contrabando, trata
de personas, asi como delitos cometidos por funcionarios
publicos.

2. Derecho Penal Econémico y Bien juridico
tutelado

Los delitos aduaneros son parte del DERECHO PENAL
ECONOMICO (DPE) y ambos constituyen una regulacion
especial que se mueve dentro del marco del derecho penal
comun, en el sentido de definir los delitos econdmicos como

toda accién, tipica, antijuridica y culpable, adecuada a una

2 Nuevas modalidades de captacion de rentas ilegales en Medellin, Giraldo
Ramirez, Jorge, Universidad EAFIT/Empresa parla seguridad Urbana/Alcaldia de Medellin,

2014.

figura penal. Pero con la peculiaridad que el derecho adua-
nero es una materia desconocida para muchos, lo que fa-
vorece la realizacion de operaciones ilegales, con un manto
de legalidad.

Ademas del estudio de la norma legal, es necesario co-
nocer como funcionan las organizaciones delictivas cuyo fin
es la obtencion de un beneficio econémico. Una manera facil
para ellas de obtenerlo es delinquir mediante diversas herra-
mientas favorables a su accionar, dotandolo de agilidad y
mayor anonimato factores que dificultan la labor de los ope-
radores y, por ende, su sancion.

Por eso surgi6 la necesidad de comenzar a hablar de
un Derecho penal econémico distinto al derecho penal tra-
dicional. Y dentro de este Derecho Penal econdmico apa-
recen los delitos aduaneros. Estos son parte del Derecho
penal econémico. Ambos constituyen una regulacion espe-
cial dentro del marco del derecho penal comun que define
los delitos econdmicos como toda accion, tipica, antijuridica
y culpable, adecuada a una figura penal. Son delitos a los
que se les aplican los principios generales del derecho penal
comun, como para todo aquello que no esté previsto.

Nadie discute la importancia que tiene la evasion fiscal,
o el orden econdmico, como un bien juridico tutelado. Sin
embargo esa realidad conlleva una titularidad difusa de am-
plio espectro que exige una proteccion anticipada, sefalada
por Héctor Guillermo Vidal, materializada en la incriminacion
de conductas notablemente distantes a la realizacion efec-
tiva de una lesion o puesta en peligro del bien juridico y que
pone en tela de juicio la legitimacion de su punibilidad®.

Por tanto, a efectos de un desarrollo adecuado de las
técnicas de investigacion, existe una especial necesidad
de conocer la materia aduanera y su vinculacion con otras
areas.

3. Conceptos basicos vinculados a la materia
aduanera por su especificidad

La aprobaciéon de la Ley N° 19.276, modificd
sustancialmente el Cddigo Aduanero Uruguayo,
introduciendo cambios al derecho aduanero -tanto en
lo sustancial como en lo procesal- modificando el delito
de Contrabando y cred una nueva figura: el delito de
Defraudacion Aduanera.

Para llevar adelante investigaciones en materia de delitos
aduaneros se requiere manejar adecuadamente al menos los
conceptos basicos de la materia aduanera, pues la misma
tiene particularidades que requieren de su conocimiento
para poder entender el delito a imputar. Es asi que el CAROU

3 Vidal, Delitos Aduaneros, 3a. ed., pag. 34.
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establecid una terminologia distinta a la que teniamos,
moderna y en concordancia con la normativa internacional y
convenios ratificados por nuestro pais.

El Codigo definid conceptos basicos como el territorio
fiscal, zonas francas, puerto libre, importacion, exportacion,
admisiones temporarias, etc., dotando a la Aduana de nue-
vas competencias de control y fiscalizacion, justamente te-
niendo en cuenta el nuevo rol de las Aduanas en los paises.
Potestades no solo referidas a las de un organismo recau-
dador, sino también protector de otros intereses publicos.

En consecuencia, estimamos que deben tenerse
especialmente presentes los siguientes conceptos basicos:

Importancia del CAROU.
Conceptos basicos de territorio fiscal, zonas francas,

puerto libre, importacion, exportacion, admisiones tempo-
rarias, etc.

(8) meses a seis (6) anos de penitenciaria, haciendo remision
al articulo 209 del referido codigo.

El articulo introducido por la Ley N° 19.276 establece:
“ARTICULO 258

(Contrabando)

1. Comete el delito de Contrabando y se halla sujeto
a la pena de tres meses de prision a seis afios de peniten-
ciaria, el que gjecutare algunos de los hechos previstos en el
articulo 209 del presente Codigo.

2. Silos hechos previstos en el numeral anterior fue-
ran susceptibles de generar una pérdida de renta fiscal su-
perior a 5.000.000 (cinco millones de unidades indexadas),
la pena serd de dos a seis arios de penitenciaria.

3. Silos actos o hechos se practicaren sobre varias
operaciones similares, se sumaran las eventuales pérdidas
fiscales que pudieren ha-

Delitos creados con el “Existe una especia' necesidad berse ocasionado a efectos

CAROU (Ley 19.276  art
209, 258y ss ).

La importancia de la Di-
reccion Nacional de Adua-
nas (DNA) en el control de
zonas francas.

4. Delitos Aduaneros

Antes de la vigencia del CAROU, el delito de Contraban-
do estaba regulado por el articulo 257 del Cédigo Penal es-
tableciendo que comete el delito de contrabando y se halla
sujeto a la pena respectiva, el que ejecutare alguno de los
hechos previstos en el Decreto ley de 26 de marzo de 1877
y ley 13.318, de 26 de diciembre de 1964.

A su vez, el art. 253 de la Ley Nro. 13.318,
establecia que “Se considera que existe contrabando en
toda entrada o salida, importacion , exportacion o transito
de mercaderias o efectos que , realizada con la complicidad
de empleados o sin ella, en forma clandestina o violenta, o
sin la documentacion correspondiente , esté destinada a tra-
ducirse en una pérdida de renta fiscal o en la violacion de los
requisitos esenciales para la importacion o exportacion de
determinados articulos que establezcan leyes o reglamentos
especiales aun no aduaneros”. Estableciendo a continua-
cion una serie de presunciones no taxativas donde se puede
iniciar el procedimiento por contrabando.

Ahora bien, el articulo del 258 del CAROU, mo-
difica el delito de Contrabando y establece una pena de tres
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de conocer la materia
aduanera y su vinculacion con
otras areas”

de determinar la pérdida de
renta fiscal”.

Entonces para lograr la
definicion del delito de Con-
trabando es menester la re-
mision al articulo 209 del CAROU, donde el legislador reguld
la infraccion aduanera de Contrabando.

ARTICULO 209: “(Contrabando)

Configura la infraccion aduanera de contrabando toda
accion que tenga por objeto la entrada o salida de mercade-
ria del territorio aduanero, en forma clandestina o violenta, o
sin la documentacion correspondiente, que esté destinada a
traducirse en una pérdida de renta fiscal o en la violacion de
los requisitos esenciales para la importacion o exportacion
de déefinitivas de determinadas mercaderias que establezcan
leyes y reglamentos especiales auin no aduaneros”.

El nuevo texto legal ofrece una redaccion mas armonica
y no hace grandes cambios en lo que refiere al tipo penal,
salvo en el ordenamiento de las presunciones y en lo que
tiene que ver con la pena a imponer.

Obviamente que ahora, al tenor de la nueva redaccion
del articulo 209 del CAROU, ya no vamos a hablar mas de
importacion, exportacion o transito de mercaderia.

En primer término, porque el propio Codigo elimind el
término de exportacion e importacion. En segundo término,
al eliminar del articulo 209 la referencia al transito, termind
con la antigua discusion de si en el transito podia haber con-
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trabando o no.

Dos formas del delito de contrabando. De la defini-
cion que da el legislador, surge entonces que hay dos for-
mas de Contrabando:

a) Contrabando strictu sensu. En este caso es el ingreso
de mercaderia sin pagar los tributos correspondientes, con
clandestinidad, violencia y sin la documentacion correspon-
diente.

Estos pueden ser tributos que solo percibe la Direccion
Nacional de Aduanas, o solo la Direccion General Impositivo,
0 ambos al mismo tiempo.

Como sefala el Dr. Miguel Langon, la clandestinidad im-
plica ocultacion, secreto y requiere un hacer positivo en tal
sentido. La violencia puede ser tanto siquica o fisica. Y en
cuanto a la falta de documentacion, puede ser incluso la
insuficiente, cuando ésta es exigida por leyes o reglamentos
(cf. Codigo Penal Anotado, tomo Il pag. 516).

b) Contrabando nomen iuris o por violacion de los requi-
sitos esenciales para la importacion o exportacion de articu-
los determinados por leyes especiales.

Como establecia la Ley Nro.13.318, el articulo 210 del
CAROU, determina una serie de presunciones simples de la
existencia de contrabando que, como tales, admitiran prue-
ba en contrario y que como tales admiten la iniciacion del
proceso aduanero.

Sin embargo, a pesar que los textos de la Ley Nro.
13.318 y el CAROU son similares, este ultimo introdujo en
el articulo 259 circunstancias atenuantes especiales para el
delito de contrabando.

Como atenuantes especificas establecio el escaso valor,
0 para uso o consumo directo del tenedor o de su familia, o
para atender una necesidad fuera de la situacion prevista en
el articulo 27 del Codigo Penal; disminuyendo la pena de un
tercio a la mitad, no tomando en cuenta las circunstancias
agravantes. Otra novedad del codificador.

Mas alla de estas peculiaridades, el articulo 259 no re-
quiere que se den todas estas circunstancias en forma con-
junta. Por lo tanto, puede haber contrabando de un bien
suntuario de mucho valor para el consumo o uso personal y
entonces concurria la atenuante.

Agravantes del delito de contrabando. El articulo 260
prevé las agravantes especiales para el delito de contraban-
do, con una pena minima de dos anos.

Las agravantes son:

A) Si se cometiere fuera de las zonas aduaneras o de
jurisdiccion aduanera, por puntos no autorizados.

B) Si se cometiere por tres (3) 0 mas personas, o utilizan-
do medios de conduccién o transporte, propios o0 ajenos,
especialmente destinados a la comision del delito o dispo-
niendo de cualquier otro medio que, por su costo, volumen
o circunstancia semejantes, demuestren la disponibilidad de
adecuados recursos para la consumacion del delito.

C) La habitualidad o la reincidencia especifica o el con-
curso de delitos.

D) La calidad de funcionario publico o la condicion de
usuarias de zona franca, la dedicacion al comercio, a la im-
portacion o exportacion o al despacho de mercaderias en
aduanas u oficinas relacionadas con éstas.

F) La calidad de jefe o promotor en caso de pluralidad
de agentes.

F) Cuando el contrabando tenga por objeto introducir
armas, municiones, explosivos y afines, alcaloides, estupe-
facientes, narcéticos o cualquier sustancia o elemento se-
mejante apto para atentar contra la paz o la salud publica.

Estas agravantes implican la imposicion de una pena de
penitenciaria, recogiendo asi un criterio similar que tiene la
Republica Argentina respecto al delito de Contrabando.

El articulo 262 regula la Defraudacion aduanera estable-
ciendo que: “El que directamente o por interpuesta persona
gjecutare actos fraudulentos tendientes a distorsionar, fal-
sear u ocultar el valor en aduana, el origen o la clasificacion
de las mercaderias objeto de operaciones aduaneras, con la
intencion de obtener, para si 0 para un tercero, un beneficio
indebido a expensas de los derechos del Estado a la percep-
cion de la renta fiscal, sera castigado con la pena de seis (6)
meses a seis (6) afios de penitenciaria.

Se considera fraude todo engafio u ocultacion que sea
susceptible de inducir a la Direccion Nacional de Aduanas
(DNA), a reclamar o aceptar importes menores a los que co-
rresponda o a otorgar franquicias indebidas”.

Para quien no esta vinculado a la materia aduanera, el
término utilizado nos hace pensar en el delito de Defrau-
dacion tributaria. Sin embargo, son conceptos totalmente
distintos.

En efecto, en primer lugar, el delito de Defraudacion
aduanera, no implica un no pago de tributos solamente, sino
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que lo que hay es una induccion al error a la Aduana, para
obtener un beneficio en perjuicio de la renta fiscal. Por lo
tanto, si hay una falsedad en la declaracion de valor, pero no
hay pérdida de renta fiscal, no se habra configurado el delito.

Por su parte, el articulo 205, del CAROU, redefine la
infraccion aduanera como Defraudacion de valor, diciendo
que es toda declaracion aduanera que distorsione el valor
en aduana de las mercaderias en perjuicio de la renta fiscal,
estableciendo una seria de presunciones en el articulo 206.

Se presumira la defraudacion cuando, entre otros casos,
se compruebe la presentacion de declaraciones inexactas o
incompletas que pretendan desvirtuar el valor imponible de
los tributos.

Como sefala la doctrina, el legislador establecié un dolo
de peligro. Es decir que, siendo el bien juridico la renta fiscal
aduanera, objeto de la tutela legal, no es necesario el dafo
efectivo de dicha renta (o la pérdida de renta fiscal), para que
la defraudacion se consume. Basta con la generacion de un
riesgo o peligro para dicho bien juridico tutelado. Se anticipa
el momento consumativo, considerandose consumado el ili-
cito con la sola puesta en riesgo del bien.

Resulta claro, que para la configuracion de la defrauda-
cion es suficiente que el agente haya tenido la conciencia y
la voluntad de realizar acciones u omisiones que tiendan a
distorsionar u ocultar el precio normal de las mercaderias a
importar, sin necesidad de que luego se produzca una efecti-
va lesion o dano de la renta fiscal aduanera. Quedando con-
figurado con la objetiva probabilidad del dano, que resulta
de la mera realizacion de los referidos actos descriptos en
la figura tipica. (cf. Pablo Gonzélez, El Valor en Aduana, T I
pags. 286 y 287).

Es decir que el agente tiene que actuar de manera dolo-
sa, distorsionando u ocultando el valor en aduana. La accion
del sujeto es tratar de minorar el valor en aduana que corres-
ponda, para pagar una tributacion menor.

Este delito se perseguira a instancia de la DNA mediando
resolucion fundada de la Administracion. Antes de la sancion
de esta norma, podria configurar estafa, falsificacion de do-
cumentos, etc. Ahora tenemos un tipo penal autbnomo que
obviamente podra ir en concurso con otros delitos, confor-
me a los articulos 54 o 56 del Codigo Penal.

5. Tecnologias e Investigacion

Teniendo presente los delitos aduaneros, en la investiga-
cion de los mismos debemos considerar que son cometidos
por organizaciones dedicadas a delinquir, cuyo objetivo es
hacerlo de una manera eficaz, captando gente y capacitan-
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dose en ello.

Para lograr tal fin, las organizaciones cuentan con el uso
eficiente de redes sociales, por ejemplo, WhatsApp, Red tor,
Telegram, Instagram. Y este auge de la tecnologia, posibilita
el anonimato, baja los costos, reduce los tiempos y permite
encubrir operaciones delictivas, con un manto de legalidad.

Todo ello, sin perjuicio de la aparicion de la Inteligencia
Artificial (IA), del Bitcoin y del Blockchain, y su utilizacion
por la delincuencia organizada, donde cada vez comienzan
a tener mayor preponderancia practica.

Asi el Bitcoin es una moneda virtual, que consiste en un
codigo informatico cifrado que se puede transferir entre los
usuarios; mientras que el Blockchain, o cadena de bloques,
es un registro publico de transacciones que se mantiene
mediante una red distribuida de computadores, que no re-
quiere respaldo de ninguna autoridad central o una tercera
parte y que ofrece un esquema transaccional libre de inter-
mediarios, gracias al uso de algoritmos criptograficos. Entre
las principales areas en las que el Blockchain puede incur-
sionar en el sistema financiero se destacan los medios de
pago, los mercados de capitales e inversion y los procesos
de cumplimiento.

Asi como la tecnologia se utiliza para delinquir, esta ne-
cesariamente debe emplearse de manera efectiva en la pre-
vencion y sancion del delito como propone la investigadora
colombiana Pardo Martinez:

“I. La automatizacion al permitir reducir las oportuni-
dades de actos corruptos en operaciones repetitivas; ii. La
transparencia que ayuda a reducir el margen de discrecion
y ser mas objetivos en cuanto a los criterios que se deben
aplicar en los procesos; iii. La deteccion de operaciones rela-
cionadas con anomalias, valores atipicos y bajo desempefio
en los procesos; Iv. La deteccion preventiva al poder monito-
rear en tiempo real a los individuos y acciones que realizan lo
que implica el trabajo en red; v. La concientizacion al poder
empoderar a los ciudadanos sobre que sucede con el go-
bierno y gestion de los dineros publicos, ofrecer diferentes
herramientas para actuar en caso de tratamientos arbitrarios
y poder exigir por sus derechos; vi. El reporte de informacion
que permite contar con canales que evidencien quejas y re-
clamos que deben conducir a acciones concretas y ayudar
a sancionar a funcionarios corruptos basados en evidencia
y cerrar las brechas entre la denuncia y el actuar efectivo
de las entidades gubernamentales; vii. La disuasion al poder
mostrar efemplos y casos de corrupcion con sus respectivas
consecuencias que permitan evitar que las personas gene-
ren hechos en contra de la ley, finalmente y no menos im-
portante viii. La promocion de actitudes éticas a traves de un
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compromiso de los funcionarios publicos y los ciudadanos
que promuevan la ética y el desempefio a partir del respeto
y el cumplimiento de los principios éticos que deben regir
todas las acciones.

Estos elementos son la clave para que los paises y en
especial las entidades gubernamentales puedan actuar en
contra de la corrupcion lo cual redunda en beneficios para
todos al realizar y gestionar de forma efectiva la inversion
publica como un beneficio social para todos™.

Todos estos nuevos conceptos obligan a los investiga-
dores a tener conocimiento de ello, de saber cédmo operan
estas organizaciones, para poder entrar en ellas y sancionar
eficazmente a sus responsables.

6. Opciones de trabajo

A nuestro entender, en el caso concreto de Uruguay, se
requiere adoptar las siguientes modalidades de trabajo:

e Realizar investigaciones proactivas, o que implica
que mientras que investigamos el delito, también
analizamos el patrimonio de los miembros de la or-
ganizacion.

e |anecesidad de trabajar en forma coordinada entre
las distintas instituciones, no solo a nivel nacional
sino internacional.

e Esfundamental que todo el equipo de trabajo tenga
conocimiento de lo que se esté investigando.

e Solicitud, en caso de ser necesario, del relevamiento
del secreto bancario o tributario.

e  Capacitacion continua de los funcionarios que inclu-
ya a fiscales y jueces.

e Necesidad de entender como esta funcionando el
grupo criminal con creacion de empresas fantasmas
0 el uso de testaferros.

7. Técnicas de investigacion

Dentro de las técnicas de investigacion propiamente di-
chas, teniendo en cuenta la nueva normativa dispuesta por
el Codigo del Proceso Penal, asi como las normas especifi-
cas, se encuentran:

e Interceptaciones telefénicas,
4 Clara Inés Pardo Martinez, PhD. Profesora de la Escuela de Administraciéon
de la Universidad del Rosario y Directora Ejecutiva del Observatorio Colombiano de Ciencia

y Tecnologia (OCyT).

e agentes encubiertos,

e  entregas vigiladas,

e solicitud de informacion registral,

e andlisis de movimientos migratorios,

e  giros recibidos y enviados a través de las redes de
pago, analisis de riesgo.

Y en especial teniendo en cuenta el auge de las redes
sociales, es conveniente realizar una labor de inteligencia en
las mismas, pues de alli se obtiene muchisima informacion.

Cooperacion nacional e internacional.

Andlisis de riesgo.

En todos los casos, debe tenerse presente que se trata
de delitos econdmicos, lo que implica la misma forma de in-
vestigacion que otros delitos, pero con especial énfasis en la
investigacion financiera. Y recordar que cuando recabemos
las evidencias, entre ellas informacion digital, ella se debe
hacer de una manera eficaz y segura, por los técnicos de la
materia. Debe estar garantizada la cadena de custodia de
datos, pues la evidencia que se perdio, dificimente pueda
recuperase e incorporarse al proceso en forma correcta.

8. Procedimiento aplicable

En materia de procedimientos aplicables, tenemos que
atenernos a partir de noviembre de de 2017 al Nuevo Co6-
digo del Proceso Penal (NCPP); para los casos anterior al
Caodigo del Proceso Penal de 1980, y en todo caso a las
disposiciones del Codigo Aduanero vigente (CAROU).

9. Conclusion

Todo esto nos lleva a la importancia y al continuo perfec-
cionamiento que deben tener los distintos operadores del
sistema para poder realizar procedimientos exitosos en la
lucha contra el crimen organizado.

En este sentido es fundamental, la coordinacion y coo-
peracion entre las distintas instituciones y entender que esto
no es un fendmeno de un pais, sino que estos delitos tras-
cienden fronteras y pueden estar operando en un punto del
mundo y las consecuencias estar dirigidas a varios paises.
Son delitos con consecuencias transnacionales, por €j. te-
rrorismo, narcotrafico, trata de personas. Por eso, se debe
estar en una constante alerta y si bien las Aduanas y los
Estados tienen que ir hacia la facilitacion del comercio inter-
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nacional, ello no implica bajar los controles para justamente
aquellas situaciones de riesgo que amerita su control.

Como es sabido mas alla de las penas privativas de li-
bertad que se puedan imponer, o cierto es que de alguna
manera el Estado debe tratar de resarcirse de los dafos oca-
sionados y esto se hace a través del comiso de los bienes.

Por lo tanto, para investigar cualquier actividad delicti-
va en el marco de la criminalidad organizada, teniendo en
cuenta ademas el avance de la tecnologia, la capacitacion
de todos los operadores y el trabajo coordinado entre las
instituciones es la mejor herramienta para luchar contra este
tipo de delitos.

Finanzas.

Comercial.

Dra. Paola Maerro

Coordinadora de la Unidad de Procesos de Comercio Exterior de
la Asesoria de Politica Comercial del Ministerio de Economia y

Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Escribana Publica. Es Coordinadora Nacional
de Compras Publicas en las negociaciones comerciales y esta especializada en Politica

Depdsitos aduaneros e infraccional aduanero

1. Del Depésito Aduanero

El depdsito aduanero, configura un régimen suspensi-
vo de tributos, en el que el Estado autoriza a un particular
a operar mediante el otorgamiento de un permiso. Como
concepto, constituye un instrumento de politica comercial,
que para que sea eficiente en el contexto internacional debe
cumplir con estéandares internacionales en materia de control
y responsabilidad.

La autorizacion para operar es un acto complejo, que
involucra la yuxtaposicion de dos actos administrativos: el
permiso y la habilitacion.

En el otorgamiento del permiso se analizan los antece-
dentes personales, comerciales, y judiciales del solicitante.
En ningun caso la Direccion Nacional de Aduanas (DNA),
daréa curso a una solicitud de permiso para operar en el ré-
gimen de depdsito aduanero si del andlisis de los antece-
dentes de las personas surgieran infracciones aduaneras
graves cometidas en los ultimos 5 anos. Establece el art.
8 del Decreto 99/015: “La Direccion Nacional de Aduanas
no dara curso a la solicitud, cuando alguna de las personas
referidas tenga antecedentes por la comision de cualquier
infraccion aduanera o tributaria graves o delitos penales vin-
culados con operaciones aduaneras o tributarias, en los Ul-
timos cinco arios”.
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Consecuentemente, se analiza la solvencia, credibilidad,
moralidad y actividad comercial del permisario. Y esto se
funda en que el Estado esta confiriendo a un particular la
potestad de lucrar con un régimen que implica la suspension
de una de las potestades mas estrictas que tiene el Estado
que es la tributaria.

El permiso en este escenario es personal, discrecional e
intransferible.

De ahi que la regla es el otorgamiento a personas fisicas
0 juridicas con acciones nominativas y los titulares de las
mismas personas fisicas, o cuyos titulares de las cuotas so-
ciales en el caso de sociedades personales sean personas
fisicas.

¢Qué ocurre con las personas juridicas? Esa nota tipica
de imposibilidad de transferencia del permiso se podria ver
burlada si se admitiera la libre transferencia de las acciones
sin una previa autorizacion de la Administracion. Por ello, en
caso de hacerlo, la consecuencia es la revocacion automati-
ca y de pleno derecho del permiso.

La Administracion efectua un analisis de los anteceden-
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tes de los solicitantes para operar en el régimen y en este
orden se solicita informacion respecto de los antecedentes
Jjudiciales de las personas, socios de sociedades personales
y representantes estatutarios y accionistas de sociedades
anonimas, asi como también se efectua un analisis de la in-
formacion registral emitida por el Registro Nacional de Actos
Personales por las personas solicitantes de la que no deben
surgir inscripciones que afecten a las personas por las que
se hizo la consulta.

Este control riguroso trae como consecuencia efectos
positivos basados en la credibilidad del régimen y en la
eficiencia de la responsabilidad que convoca, permite por
eglemplo que la mercaderia que tenga un certificado origen
que le otorgue una preferencia arancelaria conserve su Vvi-
gencia operando una suspension del plazo, y conservando
el origen, pudiendo tener lugar incluso la emision de certifi-
cados de origen derivados

Esa consecuencia positiva, impone que el permisario
deba cumplir con los requisitos previstos en el Decreto del
Poder Ejecutivo numero 96/015 que regula a las personas
vinculadas a la actividad aduanera y en su mérito debera ins-
cribirse en el Registro respectivo y estara sujeto al régimen
sancionatorio administrativo.

En sede de depdsito aduanero se dispone la solidaridad
entre el depositante y depositario, lo que conlleva también
el interés del depositante de individualizar al depositario, y
de asegurarse que proceda de buena fe por giemplo ante la
deteccion de averias, sobrantes o faltantes. El depositante
puede no conocer la verificacion de una causa eximente de
responsabilidad, dependera del actuar diligente del deposi-
tario que pueda tener conocimiento.

2. Del Infraccional Aplicable

En el marco anteriormente descripto, y bajo la egida del
Infraccional aduanero consagrado en el CAROU es preciso
sefalar que este cuerpo normativo consagra, en general, la
responsabilidad infraccional subjetiva (excepto para las in-
fracciones de contravencion y diferencia en que la respon-
sabilidad continda siendo objetiva'), lo que impone que la
accion punible deba ser atribuida para que se aplique el re-
proche.

Como senala la doctrina, debe verificarse una accion ti-
pica, antijuridica y también culpable. En palabras de Juan
Patricio Cotter: “La culpabilidad consiste entonces en el re-
proche que se formula al autor del hecho injusto realizado.
Supone una valoracion negativa que se formula al autor, por
no haber observado una conducta conforme a derecho, lo
que no sucede con quienes en el momento del hecho no pu-
1 CAROU, art. 213.

dieron motivarse normalmente para el ordenamiento juridico
penal, es responsable quien realizo el acto de infraccion a la
norma, habiendo podido motivarse por su cumplimiento. La
culpabilidad, como serialamos, es igual a reprochabilidad,
es decir solo puede ser sancionado el sujeto a quien se le
puede reprochar la conducta realizada, lo que no sucede
con quienes en el momento del hecho no pudieron motivar-
se normalmente”.

Estos postulados tipicos de la responsabilidad infraccio-
nal aduanera se desdibujan por completo mediante la inter-
posicion de las corporaciones internacionales como titulares
de las acciones de las sociedades andnimas permisarias. Si
bien al momento de plantear la solicitud se puede conocer
los datos de los integrantes del Directorio, la Administracion
no tendra noticia de las modificaciones subjetivas operadas
en el marco de esa sociedad, ya que no quedan enmarca-
dos en los supuestos juridicos de contralor previstos en la
normativa aduanera.

Sin olvidarnos de los compromisos que el pais debe
cumplir en materia de transparencia y fiscalidad internacional
en el marco de la OCDE. Es asi que en el informe de trans-
parencia y fiscalidad del afio 2016 se expresa: “Hay eviden-
cias que sugieren que, cuando las autoridades no pueden
romper el velo corporativo para identificar a los propietarios
reales de las empresas, existe un peligro serio de que estas
empresas se utilicen para facilitar la evasion fiscal y otros
delitos”.

La posibilidad de admitir la nominatividad a favor de una
corporacion internacional se otorga como una potestad a la
Administracion en rango de excepcion y solo en el caso de
que se demuestre la imposibilidad de acreditar la titularidad
a favor de personas fisicas.

Se trata de una excepcion y que de ser aplicada genera
asimetrias entre los permisarios, ya que la norma se tornara
mas gravosa para aquel que cumple la regla, por lo que la
Jjustificacion debe ser clara, objetiva y aun asi la Administra-
cion debera apreciar las circunstancias del caso, sabiendo
Que se esta en una zona en que las garantias se ven ate-
nuadas.

3. Conclusion

Como conclusion, bregamos por una aplicacion garan-
tista de las normas aduaneras, ya que en ellas se consagran
las conductas y requisitos de modo anticipado para que
sobre la base de la igualdad ,cualquier interesado sea some-
tido a los mismos criterios, y a la vez se preserve el interés
general por sobre el particular.
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La teoria de los actos propios y su aplicacion al
accionar de la Direccion Nacional de Aduanas

1. Apreciaciones iniciales y propuesta de
abordaje del tema planteado

Mucho se ha escrito respecto a la pertinencia o no de
entender aplicable al accionar de la Administracion en su
conjunto y en especial, de las Administraciones tributarias,
la mentada teoria de los actos propios’.

Incluso, nuestro maximo érgano con competencia en el
analisis de la legalidad de aquellos actos administrativos de-
finitivos dictados por la Administracion en el gjercicio de sus
funciones y que ostenta competencia originaria y privativa
para anularlos, en la medida en que fueren sido dictados
contrariando una regla de derecho, o con desviacion, abuso
0 exceso de poder, ha considerado ambas posturas en va-
rios fallos de especial relevancia?.

Sin embargo, el especial procedimiento jurisdiccional
que se aplica a la materia aduanera, la forma de distribuirse
las facultades en el mismo, asi como las particularidades de
las actuaciones administrativas especificas, han aportado
para que la aplicacion de dicha teoria adquiera un enorme
protagonismo en la resolucion de controversias vinculadas al
ejercicio legal del control aduanero.

El presente andlisis, pretende abordar en definitiva la

aplicacion de la teoria de los actos propios en la materia

1 En nuestro foro, BERGSTEIN, Jonas, “Algunas reflexiones a propdsito de
la vigencia de la regla del acto propio en materia tributaria” Revista Tributaria. Tomo XXXV.
Numero 205. IUET. Montevideo. Ao 2008. Pag. 477 y ss . BERGSTEIN, Jonas, “La regla
del acto propio en las relaciones entre el fisco y el contribuyente” FCU. Montevideo. Afo
2008. DELGADO, Serrana, “La consulta tributaria en Latinoamérica: un andlisis en tres
dimensiones y diez tesis” Revista Tributaria. Tomo XXXVI. Nimero 221. IUET. Montevideo.
Afo 2009. Pag. 581 a 583. DELGADO, Serrana , “La teoria del acto propio y el alcance
de la regla de derecho” Revista Profesionales & Empresas. Tomo XXXIIl. CADE. Montevi-
deo. Afo 2016. Pag. 97 a 110. LABANDERA, Pablo, “La teoria de los actos propios y su
aplicacion en el derecho aduanero” Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo.
Afo I. Numero 2. Montevideo. Afio 2002. Pag. 94 a 101.

2 TCA entre otras, sentencias 628/2014, 843/2015, 665/2015, 281/2017,
701/2017.
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aduanera, con particular énfasis en aquellas circunstancias
facticas en que una regla de derecho condiciona el curso de
accion de la Administracion. En pocas palabras, propone-
mos una labor hermenéutica que delimite tanto la aplicacion
de los principios generales (tales como el de buena fe y se-
guridad juridica), como de las normas juridicas concretas.

Para cumplir dicho cometido, nos permitimos comen-
zar con un andlisis de la teoria de los actos propios, origen,
contenido y campo de aplicacion; para abordar luego su
aplicacion concreta a la materia aduanera, con referencia a
hipdtesis de actuacion inicial de la Administracion que luego
se revisa in pejus del contribuyente.

Fecho lo anterior, finalizaremos con algunas conclusio-
nes.

2. Teoria de los actos propios. Origen, conte-
nido y campo de aplicacion

Con origen en los estudios de tratadistas de los siglos
XVI'y XVII, retomada por jurisprudencia alemana y espafola®,
tiene un sustrato ético relevante y se sintetiza en la férmula
latina venire contra proprium factum, 1o que puede traducir-
se como actuar, proceder, conducirse, desenvolverse, eje-
cutar algo contrario u opuesto con otro acto propio anterior
en el tiempo, es decir, precedente.

Mas que de acto propio entonces, compartimos con el
Profesor Gelsi Bidart, que deberfamos referirnos a la con-
ducta de un sujeto, que deviene incoherente o incongruen-
te con una conducta anterior en relacion a otros sujetos,

3 . MINVIELLE, Bernadette; REYES OEHNINGER, Alberto, “La doctrina de
los actos propios (perspectiva procesal civil)”. Revista Uruguaya de Derecho Procesal.
Tomo 2. FCU. Montevideo. Ao 2000. Pag. 291.
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“cambio radical de criterio en una y otra, pero prefiriendo
o privilegiando la primera sobre la ultima.”*

Se trata de privilegiar un comportamiento juridicamente
relevante y eficaz, idéneo para crear situaciones juridicas
subjetivas en otros sujetos, lo que amerita su tutela ante
cambios intempestivos de criterio, que atentan contra
la confianza y seguridad legitimamente generadas en
el receptor de la conducta o comportamiento anterior.
Hablamos de derechos adquiridos o legitima expectativa de
los particulares ante la previsibilidad del comportamiento ya
manifiesto.

Esto nos hace analizar aunque sea brevemente la
importancia del comportamiento ya manifiesto, de la accion o
actuacion materializada y su potencialidad para condicionar
por la sola circunstancia de existir, todo comportamiento o
conducta posterior, en pocas palabras, reflexionar respecto
a sila premisa de que siempre, en todo momento y lugar una
conducta primera en el tiempo debe ser preferida frente a lo
que ocurre después, es cierta.

En el derecho comparado, observamos que existen
sistemas que en cierta manera, establecen como regla
la  obligatoriedad  del
precedente salvo
excepciones. Estructuras
jurisdiccionales como
anglosajona, son ejemplo
de lo dicho.

La interrogante que se presenta es ¢en nuestro sistema
podemos considerar como plausible esta aseveracion?, de
recibir una respuesta afirmativa a dicha cuestion, ¢puede
considerarse el precedente como regla de derecho? Por o
pronto adelantamos que no basta, de acuerdo al criterio que
compartimos, el solo hecho de que se trate de una conduc-
ta anterior, para condicionar el comportamiento futuro de la
Administracion, pues participamos de la posicion de que la
sola oportunidad o instante temporal, no es apta o idonea
para conferir por si mismo peso o gravitacion en el acto reali-
zado con posteriorirdad, es decir, por el solo hecho de venir
antes no se transforma en modelo del que lo sigue.®

Esta teoria se desprende, o irradia sus efectos como
consecuencia del principio de buena fe, de raigambre cons-
titucional (arts. 7, 72 y 332 de la Constitucion nacional) se
trata como deciamos de la negativa a manifestar una vo-
luntad susceptible de irradiar efectos juridicos, en oposicion
con una voluntad o conducta anteriormente asumida, “se
tutela la coherencia del comportamiento, sancionando la
conducta de aquel que contraria o traiciona la confianza

4 GELSI BIDART, Adolfo “Acerca de la teoria del acto propio” Revista Juridi-
ca Estudiantil. Nimero 3. Volumen 5. Montevideo. Aflo 1988. Pag. 12.
5 GELSI BIDART, Adolfo. Obra citada. Pag. 13.

“Se trata de privilegiar un No
2 comportamiento juridicamente
relevante y eficaz”

que el mismo ha suscitado a través de una conducta an-
terior.

La consecuencia logica del proceder contradictorio, rec-
tamente trasunta en la imposibilidad de oponer dicha con-
ducta adversa posterior frente a determinados sujetos, en la
medida que el actuar anterior generd la legitima confianza en
el criterio primigenio de la Administracion.

Los requisitos reconocidos por parte de la dogmatica,
pueden sintetizarse en los siguientes”:

1. Existencia de dos conductas juridicamente relevantes.
2. Contradiccion entre las conductas.
3. lIdentidad de sujetos.

4. ldentidad de situacion juridica en que se producen las
conductas.

5. Subsidiaridad.
6. Posibilidad de disponer libremente en la materia.

pueden  existir
dudas de que el Estado
esta obligado a respetar el
principio basico de buena
fe, como rector del gjerci-
cio de la funcion publica.
Claramente el fin no justifica los medios, la recepcion del
principio de buena fe en el campo del derecho publico y
del actuar administrativo ha sido admitida y recepcionada
en las relaciones juridico-administrativas, el Estado debe ser
garantia en su accionar de la proteccion de la confianza legi-
tima y de la seguridad juridica. Prueba de esto, es que el De-
creto 500/91, contempla en su art. 2 el actuar de buena fe
y con lealtad entre los principios fundamentales que deben
guiar a la administracion publica.

Quien adopta determinada conducta incluso el Estado
en ciertos ambitos de actuacion, y luego la cambia de ma-
nera incoherente, abrupta, no obra de buena fe, con lealtad.

Tan importante como reconocer la aplicacion de la teoria
es analizar el campo de aplicacion de la mentada teoria en el
ambito tributario, en donde no se puede ignorar que la causa
juridica de la obligacion, es el cumplimiento de la ley, el mo-

6 BERGSTEIN, Jonas, “La regla del acto propio en las relaciones entre el
fisco y el contribuyente”. Obra citada. Pag. 11.
7 SOARES NETTO, Fernando, “La doctrina de los actos propios y su

aplicabilidad a la materia laboral”. XVI Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. FCU. Montevideo. Afio 2006. Pag. 178. MINVIELLE, Bernadette;
REYES OEHNINGER, Alberto, “La doctrina de los actos propios (perspectiva procesal
civil)". Obra citada. Pag. 292 a 294.
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tivo que determina a las partes a obligarse, la razén, el fun-
damento de la obligacion, no es la autonomia de la voluntad,
o dicho de otra forma la ventaja o provecho que me procura
la otra parte por lo cual consiento libremente la prestacion,
estamos ante casos en los que la justificacion suficiente de
la obligacion es el mandato de la ley. El “antecedente inva-
riable e incondicionado del fendmeno”® llamado obligacion
tributaria, es decir su misma existencia, depende de la ley.
La ley es la causa de la obligacion, justifica su surgimien-
to, existencia, estructura, cuantia, en otras palabras atiende
todos los aspectos constitutivos de la obligacion, entre ellos
la extincion de la misma.

Como consecuencia inexorable de lo dicho, se impone
la necesidad de realizar una
breve referencia al principio
de legalidad de naturaleza
ortodoxo (por oposicion a
flexible) que rige en nues-
tro ordenamiento juridico.
Segun esta posicion, es re-
serva absoluta de ley todos
los elementos constitutivos
de la obligacion tributaria.

La opinién ampliamente dominante en la dogmatica na-
cional, es la de reconocer en la ley, la fuente exclusiva tanto
de la obligacion tributaria, como de la responsabilidad y su
régimen sancionador frente a incumplimientos. Dicha posi-
cion se funda principalmente con caracter general en nues-
tra Constitucién Nacional, articulo 10 inciso 2°, y en su ar-
ticulo 85, numeral 4 y 9, articulo 273, numeral 3 y articulo
275 numeral 4, en los que se delimita adecuadamente la
Potestad Tributaria en el @mbito nacional, asi como en el de-
partamental, otorgando la misma al Poder Legislativo y a las
Juntas Departamentales en su jurisdiccion.

La expresion potestad tributaria, o también conocida
como poder de imposicion, se utiliza para calificar a las po-
testades que permiten o habilitan la creacion, modificacion y
supresion de los tributos, asi como implican la regulacion de
los elementos caracterizantes de la obligacion fiscal. Coin-
cidente con lo dicho, se complementan las facultades que
conforman el concepto de potestad tributaria, con la posi-
bilidad que tienen aquellos 6érganos que ostentan esta po-
testad, de establecer los procedimientos, los instrumentos,
necesarios para su aplicacion o ejecucion, lo que significa
estipular cuando, como, cuanto y quién ejercera el poder
coactivo otorgado para el cumplimiento eficaz de esa po-
testad'™®.

8 GAMARRA, Jorge, “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”. Tomo XIV. Tercera
Edicién. FCU. Montevideo. Aflo 1981. P4ag. 49.

9 “...Ninguin habitante de la Republica seré obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.”

10 RODRIGUEZ VILLALBA, Gustavo, “La potestad tributaria de los gobiernos
departamentales”. FCU. Montevideo. Pag. 52 y 53.

40 ©——

“Laley eslacausade -
la obligacion, justifica su
surgimiento, existencia,

estructura, cuantia”

En definitiva, cuando nos referimos a Potestad Tributaria,
estamos aludiendo a la posibilidad juridica del Estado de im-
poner prestaciones pecuniarias, tributos, prescindiendo de
la voluntad del obligado —el que debera pagar el tributo- y
también de la voluntad de aquellos érganos estatales que, a
pesar de integrar el Estado, no ostentan en ese tema deter-
minado capacidad de incidir en las decisiones vinculadas o
relacionadas con la delimitacion del tributo™.

Es pues, la ley la fuente de la obligacion del pago del
tributo, entendida tanto en sentido formal como material.

No obstante, compartimos algunas de las
manifestaciones de este principio en el campo tributario,
desarrolladas por el Dr.
Jonas Bergstein, a saber:
consentimiento  expreso
del acto administrativo y el
derecho a recurrir el mismo
acto, la conducta previa del
actor y el derecho a accionar,
el cumplimiento de ciertas
obligaciones que luego se
recurre O sobre las cuales
se acciona por inconstitucionalidad?, pero claramente,
no entendemos de aplicacion esta teoria en los aspectos
vinculados a la determinacion tributaria o la tipificacion
de conductas infraccionales. Esto principalmente porque
estamos en éreas de actividad donde el accionar no es
discrecional sino reglado lo que significa indisponible para
la Administracion.

Siguiendo al Prof. Cajarville, podemos entender a la
discrecionalidad como: “la posibilidad de elegir libremente,
entre todas las soluciones admitidas por derecho, aquélla
que, se entienda mas adecuada a los motivos por los
cuales actua y mas iddnea para lograr el fin debido. Esa
eleccion se realiza conforme a criterios técnicos, éticos,
axioldgicos, politicos y también juridicos, establecidos
estos ultimos por esas reglas de derecho que, sin eliminar la
posibilidad de optar entre diversas soluciones, consagran
pautas o modos de comportamiento flexibles, apreciables
caso por caso en cada circunstancia.”"®

Como podemos advertir sin hesitaciones, en
aquellas materias o circunstancias en que la valoracion
juridica que se realice debe necesariamente consistir
en el ejercicio de efectuar un juicio de conformidad o
disconformidad del comportamiento oscultado con la regla
de derecho especifica que regula la cuestion, eliminando

11 RODRIGUEZ VILLALBA, Gustavo, “La potestad tributaria de los gobiernos
departamentales”. Obra citada. Pag. 53.

12 BERGSTEIN, Jonas, “La regla del acto propio en las relaciones entre el
fisco y el contribuyente”. Obra citada.

13 CAJARVILLE, Juan Pablo, “Sobre actos administrativos” en “Sobre Dere-
cho Administrativo”. FCU. Montevideo. Afo 2008. P&g. 50.
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la discrecionalidad, esto es, imponiendo determinada
valoracion a priori, claramente no podemos recurrir a otras
circunstancias, comportamientos o reglas flexibles, para
adoptar una resolucion. Necesariamente debera adoptarse
una resolucion que resulte del cumplimiento de la regla de
derecho.

Asi dispuesto pues, la regla de derecho, el marco
normativo existente, consiste en un limite infranqueable al
actuar discrecional, Unico marco que podria habilitar dentro
de la razonabilidad, la aplicacion de la teoria de los actos
propios en materia fiscal.

Claramente no existe dentro del parquet competencial
de la Administracion Tributaria, posibilidad de recurrir a
criterios de valoracion flexibles para encausar su resolucion
en materia de determinacion de obligaciones tributarias y en
materia de individualizacién de conductas infraccionales.

No se observa discrecionalidad, ya que frente al
acaecimiento de un hecho generador tributario, o de un acto
o conducta antijuridica infraccionalmente relevante, la Unica
alternativa existente es declarar la existencia de la misma y
su cuantificacion, asi como la tipificacion de la infraccion y
su sancion. En otras palabras, el proceso de formacion de la
voluntad administrativa en aquellas materias donde no goza
de discrecionalidad, se inicia con la consiguiente observacion
de ciertos hechos, los que luego de constatados, deberan
recibir la calificacion legal que impone la regla de derecho.

Como hemos tenido oportunidad de sefalar en ante-
riores oportunidades, el Estado confia la prosecucion de
sus derechos a distintos organismos creados con dicha fi-
nalidad, por consiguiente estos organismos, en el caso la
Administracion Fiscal, debe procurar el contralor de la re-
gularidad juridica de las conductas y actos que se vinculan
con su competencia'®, en la especie, la Direccidon Nacional
de Aduanas se debe al contralor de la regularidad juridica
de las conductas de los contribuyentes frente a sus cargas
impositivas aduaneras, en estricto cumplimiento de lo que
disponen las normas’®. La comprobacion administrativa pre-
via, que evidentemente resulta el soporte de la decision ad-
ministrativa, solo debe estar condicionada por lo que la regla
de derecho especifica prevea.

En aquellos casos donde hay una regla de derecho apli-
cable, rige la misma, siendo ilegitimo por contrario a derecho
que la administracion mantenga antecedentes conductua-
les “contra legem”, debiendo en la primera oportunidad que
constate dicho extremo, recomponer su actuar conforme a
derecho.

14 CHALAR, Pablo D., “El articulo 18 del Cédigo del Proceso Penal y su
aplicabilidad al delito de defraudacion tributaria” Revista Tributaria. Tomo XXXV. NUmero
203. IUET. Montevideo. Afio 2008. P&g. 152.

15 Articulo 6 Ley 19.276 de 19 de setiembre de 2014 (Cédigo Aduanero).

Negar esta posibilidad significa elevar a la categoria de
regla de derecho al accionar administrativo y otorgarle pree-
minencia en desmedro de lo dispuesto por la ley, circunstan-
cia que hoy no tiene asidero en norma constitucional, princi-
pio de derecho o norma legal alguna. Sostener la aplicacion
de la teoria de los actos propios en temas vinculados con la
existencia, cuantia o extincion de la obligacion tributaria im-
plica asumir a priori como premisa plausible la posibilidad de
reconocerle al accionar administrativo la naturaleza de regla
de derecho en este campo, siendo aqui donde radica el prin-
cipal error de la tesis que sustenta dicha aplicacion.

Decir esto es asestar un golpe de muerte al principio de
legalidad, pues es aceptar que la préctica esta por encima
de la ley. Asimismo sostener que la vigencia del principio de
buena fe se observaria en la imposibilidad de admitir un ac-
tuar incoherente, discrepante con un actuar anterior, tendria
igual fundamentacion e igualmente podria desprenderse del
principio de buena fe y certeza juridica que el sostener que
la vigencia del principio de buena fe se encuentra en apli-
car y ajustar la conducta a la norma juridica'®, pues esto lo
torna al actuar administrativo, transparente y previsible. Te-
niendo cualquier desviacion al precepto legal, la aptitud de
ser considerado un actuar arbitrario, antojadizo, caprichoso.
Un acto dictado con abuso, exceso o desviacion de poder.

3. Teoria de los actos propios y su aplicacion
en el ambito Aduanero

En lo que respecta al ambito aduanero, debemos enfa-
ticamente sostener, que negar la posibilidad a la Adminis-
tracion de revisar su actuar con posterioridad al libramiento
de la mercaderia de forma tal que dicha revision pueda lle-
gar a significar reliquidaciones tributarias, entre otras cosas
significa tomar decisiones con absoluta prescindencia de la
ley, abandonar el principio de legalidad, reconocer valor de
regla de derecho a la conducta administrativa equivocada o
errada, otorgarle a la liberacion de la mercaderia efecto pre-
clusivo de posibles fiscalizaciones posteriores sin norma de
derecho positivo que asi lo autorice, desconociendo también
la inexistencia de norma juridica que impida la revision poste-
rior del accionar administrativo hasta operada la prescripcion
del tributo.

Lo dicho en el apartado anterior, se funda en que las nor-
mas actuales no solo no impiden la revision posterior, sino
que por el contrario, expresamente otorga la facultad a la
DNA de efectuar la misma. El articulo 78 del Cédigo Adua-
nero de la Republica Oriental del Uruguay (CAROU), “deja en
claro que realizadas todas las etapas que llevan a concluir el
despacho aduanero con el libramiento de la mercaderia para
el régimen aduanero en el que fueron declaradas, no cesan

16 DELGADO, Serrana , “La teoria del acto propio y el alcance de la regla de
derecho”. Obra citada. Pag. 108.
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las facultades de control de la DNA. Antes bien, comienza la
fase de revision a posteriori del despacho...”"”

El citado precepto, expresamente sefala que las faculta-
des que tiene la DNA, luego del libramiento de la mercaderia,
son las de “efectuar el andlisis de los documentos, datos e
informes presentados relativos al régimen aduanero solicita-
do, asi como realizar la verificacion de la mercaderia y revisar
su clasificacion arancelaria, origen y valoracion aduanera,
con el objeto de comprobar la exactitud de la declaracion, la
procedencia del régimen autorizado, el tributo percibido o el
beneficio otorgado.”'®

“En definitiva, luego del libramiento, la DNA puede rea-
lizar todos los controles que estén a su alcance, con el
fin de constatar cualquier incumplimiento de la normativa
aduanera, pues el objeto al que refiere el articulo, si bien es
determinado, tiene conceptos tan amplios que no puede
circunscribirse a la constatacion exclusiva de determina-
dos incumplimientos.”'°

En sintesis, el derecho positivo vigente en nuestro pais,
faculta a la DNA a
efectuar  auditorfas,
inspecciones de con-
trol luego del libra-
miento de la merca-
derfa. Sin  embargo,
creemos  Qque  mas
que una facultad (lo
que se desprenderia
de la literalidad del citado articulo), se trataria de un deber
que tiene la DNA, atendiendo a su especial competencia de
“ejercer el control y la fiscalizacion sobre la importacion y
la exportacion de mercaderias, los destinos y las operacio-
nes aduaneras”®, “liquidar, percibir y fiscalizar los tributos
aduaneros...”", “ejercer la vigilancia aduanera, prevencion y
represion de los ilicitos aduaneros™?.

En pocas palabras, si entendemos a los deberes como
aquellas acciones u omisiones impuestas a determinado
sujeto, en procura de salvaguardar intereses generales?;
atendiendo al principio de especialidad, debemos categdri-
camente concluir que estamos frente a un deber de la DNA,
encontrandose por tanto implicito en la competencia otor-

gada, puesto que es de principio el contar con herramientas

17 CAFFERA, Laura; LAMENZA, Stanislao; LAVENTURE, Isabel; PEREZ, Nilo
y GUTIERREZ, Gianni; “Codigo Aduanero de la Republica Oriental del Uruguay. Comenta-
do y concordado.” AMF. Afio 2016. Pag. 283.

18 Articulo 78 CAROU.

19 CAFFERA, Laura; LAMENZA, Stanislao; LAVENTURE, Isabel; PEREZ, Nilo
y GUTIERREZ, Gianni; “Codigo Aduanero de la Republica Oriental del Uruguay. Comenta-
do y concordado.” Obra citada. Pag. 284.

20 Articulo 6, numeral 2, literal B CAROU.
21 Articulo 6, numeral 2, literal E CAROU
22 Articulo 6, numeral 2, literal M CAROU
23 DELPIAZZO, Carlos E., “La buena administracién como imperativo ético

para administradores y administrados”. Revista de Derecho (UCU). Montevideo. Afo
2014 (IX-10).Pag. 48.
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“El Estado confia la
prosecucion de sus derechos a
distintos organismos creados
con dicha finalidad”

para controlar cuando se le asigna dicho control.

No obstante lo sefalado, igualmente la norma, expre-
samente refiere a los controles ex post a la liberacion de
las mercaderias, y ante ausencia de norma especifica que
imponga un plazo para la realizacion de dichos controles,
“tenemos que tener en cuenta el art. 223 num. 1 del CAROU
que estatuye el plazo de prescripcion extintiva de las infrac-
ciones aduaneras en cinco anos desde la consumacion del
hecho...”, siendo ese el plazo en el cual se pueden fiscali-
zar las operaciones aduaneras.

El pretender aplicar en esta materia la teoria de venire
contra proprium factum, no solo quita de cuajo la posibilidad
de fiscalizar tal cual lo habilita, -impone segun nuestro cri-
terio explicitado supra-, la norma de derecho positivo, sino
que también reduce a un instante el plazo de prescripcion
de los tributos.

Se corre peligro también de, por la via de los hechos,
disponer de la obligacion tributaria sin norma legal que lo
habilite renunciando a su persecusion, se ignora asimismo
que en materia de li-
quidacion  tributaria,
de cuantificacion del
tributo en cumplimien-
to y en aplicacion de
las normas, no resul-
ta aplicable el princi-
pio non reformatio in
pejus, existiendo al
contrario el deber de la administracion de reencauzar su ac-
cionar en virtud de lo dispuesto por la regla de derecho ante
la constatacion de desviaciones. A través de la aplicacion
de la teoria de los actos propios no se puede negar la facul-
tad - deber legales de la aduana de ficalizacion a posteriori,
prescinidiendo de los canales de seleccion para el andlisis
documental asi como para la verificacion de la mercaderia,
pues es también desconocer el caracter preliminar y sumario
de esta actividad.

No debemos olvidar el imprescindible equilibrio o ponde-
racion que debe realizar la DNA entre el deber de controlar
el ingreso de mercaderfa y el de promover la facilitacion y
seguridad del comercio, contribuyendo a la competitividad
de la produccion. Imaginemos por un instante el caos que
originaria en las transacciones internacionales de caracter
comercial, la demora en los puntos de ingreso a territorio
aduanero, ante la eventualidad de que se entienda que la
verificacion de la mercaderia realizada por el funcionario ve-
rificador tuviera caracter definitivo ya que, constatar errores

con posterioridad podria ser interpretado un cambio de cri-

24 CAFFERA, Laura; LAMENZA, Stanislao; LAVENTURE, Isabel; PEREZ, Nilo
y GUTIERREZ, Gianni; “Codigo Aduanero de la Republica Oriental del Uruguay. Comenta-
do y concordado.” Obra citada. Pag. 284 y 285.
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terio y por tanto, seria improcedente para efectuar reliquida-
ciones tributarias.

Sostener la aplicacion de la teoria de los actos propios
significa o que acabamos de sefalar, con el agravante de
que desconoce que la norma legal establece que la verifica-
cién de mercaderia es una inspeccion preliminar y sumaria®.

En lo que a la posibilidad de reformatio in pegjus importa,
debemos expresar que la misma corresponde por razones
de legalidad. “...desde que la Administracion tiene conoci-
miento de la ilegitimidad de un acto causante de su invalidez,
tiene el deber de ajustar su actuacion a derecho... no pue-
den oponerse a la revocacion supuestos derechos contra la
legalidad.”?®

Liminarmente, estamos ante la ausencia de uno de los
elementos constitutivos de la teoria de los actos propios que
es la existencia de dos conductas juridicamente relevantes,
ya que aquella conducta contraria a la ley se torna ilegitima,
ineficaz, irrelevante y jamas podemos admitir que obligue a
la administracion tributaria en el futuro u otorgue derechos
subjetivos a los contri-
buyentes u obligados.
Finalmente no podemos
desconocer que también
deriva del principio de
buena fe contenido en el
art. 72 de la Constitucion
de la Republica el co-
rrecto cumplimiento de
las cargas publicas entre las que estan las cargas tributarias.

No podemos por lo tanto, admitir que un eventual in-
cumplimiento de la regla de derecho por parte de la Admi-
nistracion, en aquella porcion competencial absolutamente
reglada e indisponible, tenga la aptitud de generar legitima
expectativa en terceros respecto a la previsibilidad de un ac-
cionar administrativo a futuro. Comprobado el acaecimiento
de los elementos constitutivos del hecho imponible o hipote-
sis de incidencia tributaria, previstos en la ley, la liquidacion
de la misma debe efectuarse conforme a la misma ley.

Dejar librada a la préactica administrativa, contraria a la
regla de derecho dicha liquidacion, atenta contra el principio
de igualdad cuando existe la potencialidad de tratamientos
diferenciales frente a los mismos hechos. Me explico, supon-

gamos un contribuyente que en su declaracion realiza una
25 Articulo 2 CAROU.

26 CAJARVILLE, Juan Pablo, “Cuestiones sobre la revocacion o reforma de
los actos administrativos” en “Sobre Derecho Administrativo”. FCU. Montevideo. Afio
2008. Pag. 124 y 125, en donde cita sentencias del TCA y la posicion de REAL, Alberto
R. en “Extincion del acto administrativo creador de derechos” en Revista de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales. Afio XI. No. ¥2. Montevideo. Afio 1960. Pag. 92 y 94.
Asimismo, en su obra “Recursos Administrativos”. FCU. Montevideo. Tercera edicion, en
la nota al pie nimero 34 cita también a PRAT, J.A. “Revocacion, suspension y omision
del acto administrativo” pag. 688. SAYAGUES LASO, E. “Tratado de Derecho Administra-
tivo” Tomo |, pag. 433.

“Se corre peligro también
de, por la via de los hechos,
disponer de la obligacion
tributaria sin norma legal”

liquidacion impositiva basada en una clasificacion arancela-
ria incorrecta, por ejemplo; atendiendo al tipo de envase de
la mercaderia que se pretende introducir al mercado inter-
no le corresponderia ser incluida en una partida que tributa
una alicuota superior por entenderse que dicha mercaderia,
envasada de esa forma, resulta competitiva de la produc-
cion nacional. Supongamos también, que a dicha operacion
de importacion, le correspondié canal rojo de control de la
mercaderia y que dicha operacion, por asi corresponder,
fue controlada en cuanto a su origen, valor, existencia fisica,
clasificacion arancelaria y documental por funcionario verifi-
cador que no realiza observaciones, por lo que la operacion
aduanera es validada y se procede a liberar la mercaderia.

Al mismo tiempo, otro contribuyente, realiza una opera-
cion de importacion de igual mercaderia pero adecuando su
liquidacion a la clasificacion arancelaria correcta y tributando
en consecuencia. La inferencia racional que se desprende
es el ilegitimo tratamiento diferencial que recibieron ambos
contribuyentes, desigual, que torna ilegalmente menos gra-
vosa la operacion para aquel que actud en forma incorrecta,
brindandole la posibilidad de introducir al mercado interno
un producto con menor
costo y por lo tanto, rea-
lizando una competencia

desleal.
Utilizando el mismo
ejemplo, supongamos

que mediante una fisca-
lizacion efectuada por la
Direccion Nacional de Aduanas, y a través de sus facultades
de control, constata el error en la liberacion de la mercaderia
declarada de forma incorrecta, por lo cual, agotadas las ins-
tancias administrativas pertinentes, se realiza la denuncia de
rigor por una infraccion aduanera de defraudacion.

Ahora bien, si entendiéramos aplicable la teoria de los
actos propios de la manera que se ha entendido aplicable
en la materia aduanera, deberiamos concluir que el actuar
contrario a derecho de la Administracion por error de un fun-
cionario o varios, torna inoponible una adecuacion posterior
de la conducta administrativa a la regla de derecho por ser
esta Ultima, contradictoria con otra anterior, valida y eficaz.

En pocas palabras, adecuar la conducta de la adminis-
tracion a la ley, significaria “cambiar de criterio”, lo que la
obligaria a estar condicionada, no solo en el caso concreto,
sino que también a futuro en operaciones del mismo contri-
buyente, por misma mercaderia.

No compartimos esta posicion, entendemos ilegitimo
considerar que el actuar administrativo puede llegar a devenir
en regla de derecho, o peor aun, que dicho actuar contrario
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a la ley pueda generar derechos o legitimas expectativas en
los contribuyentes. No corresponde otorgar al actuar contra
legem de la Administracion la condicion de fuente creadora
de derechos a los contribuyentes.

Efectuar una denuncia por infraccion aduanera jamas
puede ser validamente considerado un cambio de criterio,
como tampoco es un cambio de criterio adecuar una clasi-
ficacion arancelaria incorrecta posterior a la liberacion de la
mercaderia.

No existe ninguna norma que acote temporalmente la
persecucion del crédito fiscal, o que limite el nUmero de fis-
calizaciones a efectuar, salvo las normas relativas a la pres-
cripcion de los tributos.

En definitiva, cuando una situacion factica tiene solucion
expresa en una regla de derecho, no concebimos la posibili-
dad de que se acuda a la teoria de los actos propios como ar-
gumento valido a los efectos de imponer antecedentes con-
ductuales contrarios a la ley. Por el contario, en estos casos,
la DNA tiene la obligacion, fundada en razones de buena
administracion, de revocar o modificar aquellos actos ilegi-
timos y reordenar su actua-
cion impidiendo que existan
contribuyentes que reciban
beneficios o tratamientos
tributarios  indebidos.  Se
impone la correccion de la
conducta desviada tomando
como criterio de correccion
la norma juridica aplicable y
no la practica administrativa
errénea.

La buena administracion se ha consolidado como
principio general de derecho, y se concreta “en hacer bien
lo que hay que hacer, teniendo en cuenta que para toda
la Administracion — y, por tanto, para sus funcionarios-
el gjercicio de la competencia, mas que un conjunto de
poderes juridicos atribuidos por el ordenamiento para el
cumplimiento de determinados cometidos, constituye
un elenco de deberes a ser cumplidos, de modo que la
expresion que mejor describe su situacion es la de deber-
podery no la de poder-deber”?”. Rectamente no alcanza con
cumplir la ley, pero sin pleonasmos debemos aseverar que
el respeto por el principio de legalidad resulta insoslayable,
no pudiendo razonablemente pretender imponer como
imperativo un precedente conductual contrario a dicho
principio.

En el Estado constitucional de derecho, la idea de

27 DELPIAZZO, Carlos E., “La buena administracién como imperativo ético
para administradores y administrados”. Obra citada. P&g. 45.
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“Adecuar la conducta de
la administracién a la ley,
significaria “cambiar de
criterio”

servicialidad solo puede reposar de manera legitima en el
irrestricto cumplimiento de la Ley.

La politica fiscal la determina el Poder Legislativo, en
ejercicio de funcion legislativa y en su caso, y dentro de sus
competencias, el Poder Ejecutivo, pero claramente, no lo
hace la DNA, la cual debe limitar su actuar al analisis de la
configuracion del hecho generador tributario.

Acumulativamente con lo resefiado, y atendiendo a que,
cuando nos referimos a temas aduaneros, también hablamos
del Orden Financiero del Estado, de la Hacienda Publica,
entendida esta ultima como la coordinacion econdmica
de los integrantes de una comunidad con el propdsito
de atender necesidades comunes a todos ellos, cuya
respuesta individual seria insatisfactoria y que en general,
se realiza a través de contribuciones obligatorias, impuestas
por mandato legal, debemos expresar con firmeza, que
no avizoramos en esta circunstancia la posibilidad de que
la practica administrativa pueda definir la politica fiscal en
materia aduanera, cuyo ratio pueda llegar a significar la
prescindencia de recursos exigidos por la Ley, y respecto de
los cuales solo dicha Ley puede disponer.

Tampoco resulta de re-
cibo acudir al principio de
seguridad juridica en la es-
pecie, ya que no podemos
constrefiir la actuacion de
la DNA apelando a un even-
tual cambio de reglas para
el contribuyente cuando lo
correcto es la aplicacion del
precepto normativo, Unico elemento que otorga real seguri-
dad juridica a los involucrados eliminando las posibilidades
de acciones arbitrarias en el manejo de la funcion publica.

4. Conclusiones

A esta altura del andlisis propuesto, nos permitimos pre-
sentar algunas conclusiones:

1.- El principio de buena fe es aplicable al accionar de
la DNA.

2.- En materia fiscal rige el principio ortodoxo de legali-
dad no siendo por lo tanto admisible admitir conductas con-
trarias a la ley.

3.- La teoria de venire contra proprium factum, resulta de
aplicacion en aquellas circunstancias en que la DNA ostenta

un actuar discrecional, no reglado.

4.- Al admitir la aplicacion de la teoria de los actos pro-
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pios en materia de liquidacion de obligaciones aduaneras,
0 de imputacion de infracciones, se esta disponiendo de la
obligacion tributaria aduanera, de clara naturaleza legal, por
la via de los hechos sin norma legal habilitante; es mas, di-
rlamos que se actua contra lo que indica la norma legal
vigente.

5.- En materia de liquidacion de tributos, no aplica el
principio de non reformatio in pejus. Debiendo la DNA efec-
tuar todas y cada una de las liquidaciones complementarias

que sean necesarias y efectuar todas las inspecciones que
correspondan, hasta declarar la obligacion tributaria efecti-
vamente originada con la verificacion del hecho generador,
ya que el declarante tiene la obligacion de ajustar su declara-
cion a la verdad material de los hechos y la DNA la obligacion
de actuar lo que indican las normas.

6.- El limite de plazo para efectuar reliquidaciones, ins-
pecciones o imputar infracciones es el dispuesto para la
prescripcion de los tributos aduaneros.

i Dr. Juan Carlos De Lisa

desde el afio 1987.

Encargado del Sector Contencioso de la Administracion de Aduana de Salto

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, egresado de la Universidad de la Republica.
Abogado encargado del Sector Contencioso de la Administracion de Aduana de Salto,

Actualmente Asesor de las Administraciones de Aduana de Salto, Bella Union, Artigas y
Rivera, y de las Sede Regional de Vigilancia Norte y Noroeste.

Comiso secundario: una sancion especial

Introduccion

Nos referiremos en esta oportunidad a la sancién previs-
taen el Lit E del art. 211 de la Ley 19.276 (CAROU) para la
infraccion de contrabando, o lo que habitualmente se llama
comiso secundario.

La Ley 19.276 ha introducido algunas modificaciones
en la regulacion de esta sancion, las cuales analizaremos
brevemente, pero ademas nos dara pie para tratar algunas
caracteristicas que han formado parte de su esencia a través
del tiempo.

Ya en su art. 8, la Ley 6.839, de 1918 establecia el “co-
miso secundario”, disposicion que fue modificada por el D.L.
10.257, pasando —con otras modificaciones. al art. 254 Ley
13.318, manteniéndose con algunas variantes en el lit. E del
art. 211 del CAROU, siguiendo la solucion general de las
legislaciones extranjeras.

Por un lado, estamos ante una sancion de singular im-

portancia, sobre todo en cuanto al monto que puede alcan-
zar. En efecto, su graduacion va desde un equivalente a 3
veces el valor de la mercaderia incautada, hasta un maximo
equivalente al valor del medio de transporte en que fue halla-
da la mercaderia. Sin dudas que es la sancién mas gravosa
del elenco sancionatorio del referido art. 211 del CAROU.

Pero por otro lado, a nivel estadistico su importancia se
puede ver reducida en tanto no es una sancion faciimente
aplicable en los casos de contrabando que se puedan dar
en Montevideo, y menos aun en Carrasco, donde las mer-
caderfas dificilmente sean halladas en algiin medio de trans-
porte. En consecuencia, estamos seguros que su aplicacion
cobra realmente importancia en los casos planteados en el
resto del pals.

Analizaremos brevemente el derecho positivo, mencio-
nando la regulacion actual del tema, con las modificaciones
que ha impuesto el CAROU, para seguir luego con algunas
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caracteristicas de dicha sancién, que la hacen particular, a
saber:

se aplica solamente en los casos de contrabando en que
la mercaderia en infraccion es hallada en un medio de tran-
sporte.

el elemento determinante de la sancién (mercaderia hal-
lada en un medio de transporte) no es “tipico” de la infrac-
cion aduanera de contrabando.

se aplica independientemente de quien sea el propietario
del medio de transporte. Es una sancion personal, no gra-
vando el vehiculo con un derecho real.

se aplica siempre, independientemente de la proporcion
entre el valor de la mercaderia y el
del medio de transporte, solo va-
riando su graduacion.

su monto no es necesaria-
mente proporcional al valor de la
mercaderia en infraccion.

Textos legales

Como sabemos, el art. 211
de la Ley 19.276 (CAROU) prevé
un elenco de sanciones que se
impondran a quien se encuentre
responsable de una infraccion
aduanera de contrabando.

Tales sanciones son acumulativas y de aplicacién
preceptiva. Bastara con probar que existid contrabando,
tipificandose la infraccion prevista en el art. 209 (y en conse-
cuencia la del art. 212) del CAROU para que se condene en
la totalidad del elenco sancionatorio establecido en la norma.

Si bien el art. 211 del CAROU introduce varias modifica-
ciones en relacion al régimen sancionatorio del art. 254 de la
Ley 13.318, en el presente trabajo solo nos referiremos a la
sancion establecida en el lit. E de dicho articulo.

Ley 13.318 - Art. 254: £/ comiso comprendera tam-
bién: las embarcaciones menores; los vehiculos; las aero-
naves privadas, particulares, no destinadas, por lo tanto, al
transporte aéreo con fines comerciales, de pasajeros, correo
0 carga, procediéndose respecto de las mismas de acuerdo
por lo establecido por el articulo 500 de la Ley N° 13.892%,
de 19 de octubre de 1970; los cargueros, animales, uten-
silios e instrumentos empleados para la conduccion o
transporte de las mercaderias o efectos (comiso secunda-
rio); salvo que se pruebe por los propietarios, su descono-
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“Aplicar esta sancion,
de pleno derecho, y
sin necesidad de que
sea expresamente
solicitada por el
Representante Fiscal”

cimiento o falta de participacion o intervencion en el
fraude imputado. Cuando por estas circunstancia o por otra
cualquiera, no pueda efectuarse el comiso secundario, se
condenara al infractor al pago del valor comercial del mismo.
Se presume el conocimiento, participacion o intervencion del
propietario cuando este o sus dependientes se encontraban
en el mismo vehiculo de transporte al momento de su deten-
cion y la mercaderia o efectos objeto del comiso principal no
se encontraban ocultas en secretos o dobles fondos u otra
forma de clandestinidad.

Si existiera una diferencia apreciable del valor entre el
comiso secundario y las mercaderias o efectos en infrac-
cion y los responsables de esta no han sido anteriormente
sancionados por ilicitos aduaneros, ni la mercaderia ha sido
encontrada en forma que escape a la fiscalizacion usual,
ocultas en secretos o dobles fon-
dos, la autoridad podra sustituir el
comiso secundario por una multa
de cinco a veinte veces el valor
comercial de las mercaderias o
efectos mencionados.

Ley 19.276 - Art. 211:.-(San-
ciones al contrabando).- Se apli-
caran a la infraccion de contra-
bando, ademas del pago de los
tributos correspondientes, acu-
mulativamente las siguientes
sanciones:

E) El comiso del medio de transporte que conduzca
la mercaderia en el momento de constatacion de la in-
fraccion, si su propietario tuviera responsabilidad en la in-
fraccion.

Cuando no pueda efectuarse el comiso secundario,
se condenara al infractor al pago del valor comercial del
mismo. Se presume la responsabilidad del propietario cuan-
do éste o sus dependientes se encontraren en el mismo
medio de transporte al momento de su detencion y la mer-
caderia o efectos objeto del comiso principal no se encon-
traren ocultos en secretos o dobles fondos u otra forma de
clandestinidad.

Cuando el valor de la mercaderia en infraccion fuera no-
toriamente desproporcionado en relacion al valor del vehicu-
lo sujeto a pena de decomiso y su propietario no sea reinci-
dente, se aplicara en sustitucion del comiso una multa igual
a tres veces el valor de la mercaderia en infraccion.
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Analisis
|. Preceptividad

Se mantiene a través de las diferentes redacciones. Anti-
guamente el giro utilizado por el art. 254 “...el comiso com-
prendera también...” ya no dejaba lugar a dudas.

No obstante, la actual redaccion del CAROU es mas
clara aun al expresar que es una sancion acumulativa con
las demas.

Esto significa que si se constato el presupuesto de hecho
requerido por la ley (que la mercaderia fuera hallada en un
medio de transporte) corresponde aplicar esta sancion, de
pleno derecho, y sin necesidad de que sea expresamente
solicitada por el Representante Fiscal, ya que la ley no hace
distinciones.

Véase que expresamente
hablo de “sancién” y no de
comiso secundario, ya que
esta sancién no siempre im-
plica el comiso del medio de
transporte propiamente dicho,
sino que algunas veces solo
consiste en una suma de di-
nero.

Incluso cuando el denunciante pueda suponer —a prio-
ri- que el propietario del vehiculo no es responsable de la
infraccion imputada (Ej. vehiculo alquilado a una Rentadora),
igualmente se debera proceder a la tasacion del vehiculo, in-
cluyendo su valor comercial en la “cuantia del asunto” pues
—a la postre- en caso de recaer sentencia de condena ésta
incluira el valor comercial del mismo.

En suma, si el funcionario actuante entiende que la mer-
caderia transportada se encuentra en infraccion aduanera
de contrabando, independientemente del valor que tenga
aquella, el valor del vehiculo integrara la cuantia. “Art. 228
del CAROU: En todos los casos, si se hubiere empleado
cualquier medio o elemento para la conduccion o transporte
de las mercaderias o efectos (comiso secundario), su valor
comercial integrara la cuantia”.

La ley no prevé excepciones a esta regla.

Elemento material- Medio de transporte.

Por un lado, el art. 211 del CAROU lo define en forma ge-
nérica, con un término mas amplio que en la redaccion ante-

rior, lo cual permite incluir cualquier medio de transporte sin
las restricciones que establecia el art. 254 de la Ley 13.318.

“Obviamente no se
puede sancionar a alguien
que no es responsa ble de

la infraccién”

Parece una buena solucion de parte del legislador, que deja
la puerta abierta a cualquier tipo de medios de transporte
que puedan aparecer en el futuro.

Pero por otra parte es mas restringido. Se elimina los
“utensilios e instrumentos”, por lo cual se podria interpretar
que ahora se excluye algunos elementos de alto valor como
por €j. los contenedores, ya que éstos no son medios
de transporte. Recordemos que el art. 149 del CAROU
establece: “Se entiende por contenedor o unidad de carga,
el recipiente especialmente construido para facilitar el
traslado de mercaderias en cualquier medio de transporte.”

Elemento temporal

Dice la norma: “Que conduzca la mercaderia en el
momento de constatacion de la infraccion”.

Antes se usaba un
término mas indefinido
y ambiguo en cuanto al
tiempo de conjugacion: Art.
254 “...empleados para la
conduccién o transporte de
las mercaderias o efectos”
. O sea que al amparo de la
Ley 18.318 podria llegar a
invocarse la procedencia del
comiso de un vehiculo en
tanto se demostrara que fue utilizado para la conduccion
de la mercaderia en infraccion, aunque ésta ya hubiese sido
descargada. Esto ya no es posible con la normativa vigente,
pues el art. 211 es muy claro al respecto.

Responsabilidad

Dice la norma: “si su propietario tuviera responsabilidad
en la infraccion”. Entendemos que el art. 211 es mas exi-
gente que el anterior art. 254 en cuanto a los requisitos ne-
cesarios para inculpar al propietario del vehiculo. En efecto,
no basta con que el propietario hubiese tenido conocimiento
de la infraccion (art. 254), sino que se debera probar su
responsabilidad en la misma.

En este sentido —y en cuanto a la graduacion de la res-
ponsabilidad- recordemos que segun el Art. 218: “1.-Seran
responsables por las infracciones aduaneras: el autor, el
coautor y el complice”. “2.- Si fueren varios los infractores,
responderan solidariamente todos ellos”.

De todas formas, con respecto a este parrafo destinado

a la responsabilidad del propietario del medio de transporte
debemos realizar dos precisiones fundamentales:
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1.- Solo estamos ante la aplicacion de un principio ge-
neral. Obviamente no se puede sancionar a alguien que no
es responsable de la infraccion. No obstante, la ausencia
de responsabilidad del propietario del vehiculo no enerva la
aplicacion de la sancion, ya que —en su caso- la condena se
hara efectiva en una suma de dinero.

2.- Como contrapartida, y también por principio general,
debemos sancionar a toda persona que sea responsable por
la infraccion detectada, ya sea que haya participado directa
o indirectamente, ya sea que haya proporcionado un medio
de transporte o solamente haya ideado la maniobra, o solo
sea el transportista, etc. Es decir, no solamente se debe es-
perar a que el propietario del vehiculo pruebe su falta de
responsabilidad, sino que —al contrario- la autoridad debe
investigar su responsabilidad, asi como la responsabilidad
de cualquier otra persona posiblemente involucrada.

Investigacién proactiva.- Por lo tanto, esta particu-
laridad mencionada nos ofrece una contracara interesante.
Habitualmente se supone que el propietario del medio de
transporte comparecera vo-
luntariamente a reclamar su
entrega en caso de que se
proclame tercero de buena
fe, planteandose un inciden-
te.

cierta arbitrariedad”

También hemos visto que
—en caso de rechazarse tal pretension- el Fisco se da por sa-
tisfecho con lograr el comiso secundario, restandole impor-
tancia a las demas consecuencias de esa “responsabilidad”.

No obstante, entendemos que, si el resultado de la ter-
cerfa es negativo para el propietario del medio de transporte
sera porque se lo encuentra responsable de la infraccion, y
por lo tanto debera ser tenido también como denunciado,
determinar su responsabilidad y responder solidariamente
con el autor.

O sea, es importante tener en cuenta que si el propie-
tario no logra probar su desvinculacion, no solo perdera el
vehiculo, sino que también debera ser responsabilizado por
la infraccion y debera hacer frente a todas las sanciones. No
deberfan existir pafios tibios: 0 prueba su desvinculacion
con el ilicito, y en ese caso recupera el vehiculo de su propie-
dad, o —por el contrario- es responsable del ilicito, y en ese
caso no solo pierde el vehiculo, sino que debera hacer frente
en forma solidaria a la totalidad de las sanciones.

Es decir, no basta con rechazar la terceria, ya que
su rechazo trae aparejado el convencimiento de que
el propietario del vehiculo es también responsable de
la infraccién.
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“Debemos reconocer que
nos deja la sensacion de

En consecuencia, el propietario del medio de transpor-
te (en caso de no ser quien lo conduzca) deberia ser citado
a comparecer en el proceso a los efectos de deslindar res-
ponsabilidades, aun si no compareciera en forma voluntaria,
brindandose asi las garantias del debido proceso.

V- Presunciones:
Se mantienen con redaccion similar a su antecedente.

“Se presume la responsabilidad del propietario cuando
éste o sus dependientes se encontraren en el mismo medio
de transporte al momento de su detencion y la mercade-
ria o efectos objeto del comiso principal no se encontraren
ocultos en secretos o dobles fondos u otra forma de clan-
destinidad.”

PARADOJA: Si un vehiculo tiene un doble fondo, es muy
probable que el mismo haya sido fabricado por su propie-
tario, o por lo menos es seguro que conozca su existen-
cia. No obstante, leyendo la norma entendemos que la ley
justamente descarta la pre-
sunciéon de conocimiento, en
estos casos.

Esto no significa que el
propietario no sea responsa-
ble, pero lamentablemente el
legislador invierte la carga de
la prueba, en un caso en que evidentemente hace presumir
el dolo por parte del propietario de un medio de transporte
que ha fabricado un doble fondo.

VI- Reduccién de la sancién - Sustitucion por
multa

Se cambid la redaccion, pero se mantiene tanto el crite-
rio como la indefinicion y discrecionalidad de su aplicacion.

Sin dudas que se trata de un mecanismo previsto para
evitar hacer tan gravosa la sancion. Por lo tanto, si partimos
de la base de que la situacion mas gravosa es el propio co-
miso del medio de transporte, toda sustitucion por multa de-
berfa resultar en un monto significativamente inferior al valor
de dicho medio de transporte.

En tal sentido, no seria l6gico que se sustituya el comiso
secundario por multa cuando el valor de la mercaderia sea
mayor a un 20 0 25% del valor del medio de transporte, ya
que en tales casos ya se desestimula al infractor al retiro
del vehiculo. Pero obviamente quedara a consideracion del
Juez.
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Particularidades de la Sancion

Me parece interesante a esta altura mencionar algunas
particularidades especiales de la sancion establecida en
el lit E:

1) Deriva de un elemento ajeno al “tipo” infraccio-
nal.

El art. 209 del CAROU, al definir la infraccion de con-
trabando, no establece como requisito para su tipificacion
que la mercaderia haya sido encontrada en un medio de
transporte al momento de constatacion de la infraccion. En
consecuencia no es un elemento indispensable para que se
configure la infraccion, sino que solamente determina la apli-
cacion de esa sancion especifica.

2) Solo se aplica cuando la mercaderia en infrac-
cién es hallada en un medio de transporte.

Como consecuencia de lo enunciado precedentemente,
estamos ante una sancién complementaria a las demas
sanciones establecidas en el art. 211 del CAROU que fun-
ciona como una suerte de “agravante” de la infraccion, en
forma andloga a lo que sucede en materia penal (art. 260
del CAROU).

En cualquier caso de contrabando, las sanciones se apli-
can independientemente tanto del lugar donde fue hallada
la mercaderia como de la forma en que la misma haya sido
ingresada al territorio nacional. No obstante, es necesario
que se produzca la detencion de la mercaderia a bordo de
un medio de transporte (cualquiera que sea éste), para que
se configure el presupuesto de hecho que hara aplicable la
sancion del lit. E.

Es un criterio que seguramente encuentra su fundamen-
tacion historica en la utilizacion del vehiculo como medio ido-
neo, expresamente destinado a la consumacion del ilicito.
Pero debemos reconocer que nos deja la sensacion de cier-
ta arbitrariedad. Por €j. Si una persona ingresa por el Puente
de Salto Grande en su vehiculo particular, transportando 10
teléfonos celulares en infraccion, sera sancionado de una
forma mucho mas severa que si ingresa los mismos te-
léfonos por el Aeropuerto de Carrasco, en una mochila con
doble fondo. En el primer caso sufrird —por 1o menos- una
multa equivalente a 3 veces el valor de la mercaderia (pu-
diendo también perder el vehiculo), multa que no le sera apli-
cable al que ingresa por Carrasco.

Es curioso, pero la infraccion es la misma, también lo es
la mercaderia, y también el riesgo de pérdida de renta fiscal.
Pero la sancién del que venia en auto es muy superior,
aunqgue ni siquiera fuera duefio del auto.

Pero hay mas. Este criterio también nos parece que va
a contrapelo con lo dispuesto en el citado art. 260 al es-
tablecer las circunstancias agravantes especiales del delito
de contrabando: “Si se cometiere ... utilizando medios de
conduccion o transporte, propios o ajenos, especialmente
destinados a la comision del delito o disponiendo de cual-
quier otro medio que, por su costo, volumen o circunstan-
cias semejantes, demuestren la disponibilidad de adecuados
recursos para la consumacion del delito” (El subrayado nos
pertenece).

Si seguimos con el ejemplo anterior, podriamos hacer un
ejercicio que nos ayude a plantear el punto. En efecto, si un
vigjero adinerado llega a Carrasco desde el exterior, viajando
en primera clase, tiene “disponibilidad de adecuados recur-
S0s para la consumacion del delito”, pudiendo aplicarsele la
agravante dispuesta en el art. 260. Hasta podriamos pensar
que sea una persona con profusos antecedentes aduaneros,
para graficar mas el tema, y que no queden dudas.

No obstante, a dicho viajero no se le aplicaria la sancion
econdémica prevista en el Lit. E del art. 211 en tanto al mo-
mento de constatarse la infraccion estaba a pie, en el salon
de pasajeros. En consecuencia se esta librando de la san-
cidbn mas dura que tiene la infraccion de contrabando.

Por el contrario, si la misma mercaderia es encontrada
a una persona de escasos recursos, sin antecedentes, pero
ingresandola al pais en un vehiculo de alquiler, la situacion
es bien diferente. Desde el punto de vista penal quedara
a criterio de la justicia la aplicacion o no del agravante referi-
do. Pero queda sumamente claro, y asi esta establecido por
el art. 211, que desde el punto de vista civil debera ser
condenado —ademas de las sanciones impuestas a nuestro
vigjero VIP- a pagar ya sea el valor del vehiculo en que viaja-
ba o por lo menos, una multa equivalente a 3 veces el valor
de la mercaderia.

Obsérvese ademas que, en materia penal, la utilizacion
del medio de transporte como agravante sera valorada por
el Fiscal, quien solicitard o no tal agravante conforme a su
criterio. En cambio, en materia civil, entendemos que la apli-
cacion no depende del Fiscal, sino que es preceptiva.

La propiedad del medio de transporte es irrelevan-
te para la aplicacion de la sancion.

Si el infractor es el propietario del medio de transpor-
te, resulta claro que el comiso se hara efectivo en el mismo
medio de transporte. Pero en caso de que no sea el pro-
pietario, igualmente el responsable sera condenado al pago
del valor del vehiculo. Es mas, aunque al momento de la
incautacion el funcionario actuante ya sepa que el vehiculo
es arrendado, igualmente debe proceder a su valoracion ya
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que tal extremo no enerva la aplicacion de la sancion.

Pero observemos que esta caracteristica no es propia
del comiso secundario, sino que también estéa prevista para
la mercaderia objeto de comiso principal, y no es mas que
la aplicacion de un principio general por el cual no se puede
afectar a un tercero de buena fe, ajeno a la infraccion, que
sea propietario de los bienes.

La magnitud del ilicito (valor de la mercaderia) es
irrelevante para la aplicacion o no de dicha sancion.

No existe disposicion legal alguna que establezca un mi-
nimo de mercaderia incautada a los efectos de aplicar esta
sancion. Basta con que se decrete la infraccion y la mer-
caderia (sea del valor que sea) haya sido encontrada en un
medio de transporte.

El valor de la mercaderia solamente sera un elemento a
tener en cuenta para graduar dicha sancion, pero no para
su aplicacion.

A diferencia de las demas sanciones, no es necesaria-
mente proporcional al valor de la mercaderia en infraccion.

Entendemos que el maximo previsto para la sancion es el
propio comiso del vehiculo (0 su valor comercial en su caso).
Por tanto, pueden darse casos en que el vehiculo tiene un
valor muy superior a la mercaderia y entonces la sancion
sera muy gravosa, oscilando entre una multa del triple del
valor de la mercaderia, y el propio valor del vehiculo.

Pero lo curioso es que pueden darse casos en que el
valor de la mercaderia sea tan alto que supere al valor del
medio de transporte (ej. un cargamento de alhajas en un
automovil de bajo valor; o un motociclista que transporte
ciertas mercaderias de valor). En estos casos, el valor de
la sancion del Lit. E puede ser inferior al valor del propio
comiso principal.

Resulta por tanto un criterio arbitrario. Pero no nos ex-
trafia, pues como dijimos mas arriba, si el infractor viniera a

pie, ni siquiera se le aplicaria la sancion.

Pero esto es solo una referencia a la amplia casuistica
existente en la materia.

Actuaciones Administrativas

A esta altura podemos afirmar claramente que no debe
haber exclusiones, y que en todo procedimiento aduanero
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en el que se encuentre mercaderia a bordo de un medio de
transporte, el mismo debe ser valorado, e integrar la cuantia
(art. 228 del CAROU), ya que —a la postre- en caso de lle-
garse a una condena por contrabando, se debera incluir la
sancion prevista en el lit. E del art. 211.

A los efectos de lograr un funcionamiento correcto y ar-
monico en la aplicacion de la ley, es necesario dejar asenta-
das en acta todas las caracteristicas del vehiculo a los efec-
tos de proceder a su valoracion, independientemente de si
se procede a la efectiva detencion del mismo o se le permite
seguir viaje.

La casuistica nos ensefia que hay una gran cantidad de
situaciones en que se incauta la mercaderia, iniciando el pro-
cedimiento por contrabando, pero no se incauta el vehiculo
pues se entiende que hay una apreciable diferencia de valor.
Es I6gico que se o vea de esa forma, ya que la incautacion
del vehiculo trae aparejados numerosos inconvenientes.
Pero no es lo correcto. Aunque no se incaute, el valor del
vehiculo debe integrar la cuantia.

Debemos tener en cuenta que en su art. 225 el CAROU
autoriza a la autoridad administrativa a adoptar ciertas medi-
das cautelares al momento del procedimiento (como por €.
el nombramiento de depositario) lo cual puede, por un lado
evitar molestias o perjuicios innecesarios al conductor del
vehiculo, ain manteniendo el vehiculo afectado al proceso,
hasta que la autoridad judicial o la fiscalia se pronuncien al
respecto (art. 240, 244 y 246).

Conclusion

Nos propusimos analizar brevemente el derecho posi-
tivo y de esa forma dejar planteados algunos elementos
que entendemos han cambiado a partir de la aprobacion
del CAROU. Pero como consecuencia, hemos querido re-
flexionar integralmente sobre un instituto tradicional y a la
vez muy particular del derecho aduanero, el que —a nuestro
criterio- no ha sido tratado en forma armonica.

Entendemos que es un tema muy interesante cuya im-
plementacion estricta trae aparejadas ciertas dificultades a
nivel administrativo (depdsito de vehiculos) vy jurisdiccional
(cuantia) que sera necesario ir solucionando a partir de la
casuistica que se presente.
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PANEL Illl : Aspectos tedrico - practicos del origen de las mercaderias

Uruguay

Sr. César Bourdiel

Director de Operaciones de Comercio Exterior de la Camara de Industrias del

Analista en Comercio Exterior, el Sr. Bourdiel es Consultor a nivel nacional e internacional
en materia de Calificacion, Certificacion y Verificacion de Origen y en el manejo de
Acuerdos Comerciales Preferenciales. Integro la Catedra de Comercio Internacional de
Universidad ORT, siendo desde 1998 docente de comercio exterior en el Instituto de
Formacion de la Camara de Industrias del Uruguay.

Certificacion de Origen de mercaderias:
una opinion en pos de necesarios equilibrios

El pasado 15 de noviembre tuvieron lugar las 2das. Jor-
nadas de Derecho Aduanero, organizadas por la Direccion
Nacional de Aduanas (DNA) de nuestro pais, en la sede de
la Camara Nacional de Comercio y Servicios del Uruguay.

Esta nueva instancia de debate entre todos quienes ac-
tUan en la operativa aduanera diaria, despachantes de adua-
na, abogados, autoridades aduaneras, autoridades oficiales,
fiscales y jueces de la nacion, permitié conocer diversas
opiniones, posiciones y sus argumentos, respecto a temas
como las potestades de contralor de la DNA, infracciones
aduaneras y, como ultimo panel de la jornada y al que tuvi-
mos la distinciéon de ser invitados, aspectos tedrico practicos
del origen de las mercancias.

Cerrando el evento y dados los ricos intercambios que
se generaron durante la jornada, el Director Nacional de
Aduanas, Cr. Enrique Canon, expresé su satisfaccion y vo-
luntad de hacer la maxima difusion posible, a través de los
medios previstos para tal fin en su Direccion, de todas las
presentaciones y puntos de vista y argumentos que pudie-
ron conocerse, convencido que ello contribuiria con el mejor
desarrollo futuro de las actividades.

Compartiendo tal vision e intentando contribuir con tal
objetivo, creimos oportuno compartir este articulo reco-
giendo algunos pasajes de nuestra intervencion, como asi
también los puntos mas destacados, a nuestro juicio, de los
intercambios generados.

En lo personal, precisamente abriendo el Ultimo panel
de la jornada, compartimos reflexiones y comentarios en re-
lacion a la importancia de la acreditacion del origen de la
mercaderia en los regimenes de origen, de la cual nos per-
mitimos destacar lo siguiente:

1. Iniciamos la exposicion aclarando que no pretendia-
mos ni podiamos plantear un debate juridico del asunto,
sino simplemente compartir nuestra opinidon del cémo debe
aplicarse la normativa de origen vigente, a partir de la vasta
experiencia que la Camara de Industrias del Uruguay (CIU)
posee en la materia, por efecto de la delegacion del Poder
Ejecutivo que ejerce desde hace 50 anos.

2. En un muy sintético y rapido resumen, y centrandonos
en el caso MERCOSUR, destacamos que tanto el Tratado
de Asuncion —Tratado fundacional del MERCOSUR-, como
el Protocolo de Ouro Preto —por el que se definié la estruc-
tura institucional definitiva de los érganos de administracion
del Blogue regional, asi como las atribuciones especificas de
cada uno de ellos y su sistema de adopcion de decisiones- y
la Decision del Consejo Mercado Comun 01/09 —Régimen
de Origen MERCOSUR vigente-, fueron incorporados al or-
denamiento juridico nacional a través de la Ley 16.196, Ley
16.712 y Decreto 169/011 respectivamente, encontrandose
todos plenamente vigentes.

3. Que producto de lo dispuesto en tal normativa, la Ase-
soria de Politica Comercial (APC) del Ministerio de Economia
y Finanzas (MEF), es la autoridad oficial responsable en ma-
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teria de determinacion del origen de las mercancias, tanto
en ocasion de la exportacion como de la importacion; que
se concede al Poder Ejecutivo la facultad de delegar a insti-
tuciones idoneas, la responsabilidad de certificar origen de
exportacion; y cuales son las disposiciones para la determi-
nacion del origen de las mercancias, en sus tres instancias:
analisis de calificacion, certificacion y verificacion y control.

4. Seguidamente explicamos cuales eran los criterios
de calificacion mas usualmente aplicados y cuales las for-
malidades a cumplir para la confeccion de los documentos
exigidos —Declaracion Jurada de Origen (DJO) y Certificado
de Origen (CO)-, como asi también los instructivos previstos
para la actuacion de las Entidades Emisoras de CO vy las
Administraciones Aduaneras.

5. Se hizo hincapié en todo lo que existe detras de un
CO emitido, destacando que el sistema de certificacion de
origen vigente en la region, a juicio de la CIU, se basa en
tres pilares fundamentales: la buena fe, de quien elabora una
DJO; la pericia de le Entidad Habilitada, para validarla; y el
rol de la Autoridad Oficial, respon-
sable de controlar tales acciones.

6. Todo ello para repasar y
destacar laimportancia que un CO
tiene como prueba de origen, ello
es, como documento que acredita

a. Existe una DJO presentada,
con informacion especifica respecto a la composicion de los
bienes.

b. Que una Entidad Habilitada validé tales informaciones.

¢. Que hay una Autoridad Oficial con responsabilidades
de contralor por sobre tales acciones.

7. Como concepto bésico y general, se reflexiono res-
pecto a una conclusion equivocada que ciertos operadores,
habitualmente, manejan: producido en el MERCOSUR es
condicion suficiente para merecer las preferencias arancela-
rias comprometidas por los Estados Parte.

8. Se explicd que tal error, era un error conceptual muy
severo, en tanto el hecho de fabricarse en territorio de algun
Estado Parte del MERCOSUR, no es condicion suficiente.
Deben atenderse, ademas y como condicion necesaria, €l
cumplimiento de las exigencias de origen previstas para que
el bien califique como originario.

9. Se hizo mencién a lo que se entiende por errores
formales segun la normativa vigente, mas concretamente,
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“Hecho en el
MERCOSUR no
siempre es igual a

que: originario”

segun se detalla en los instructivos correspondientes a las
Entidades Habilitadas y a las Administraciones Aduaneras
—Apéndices Il y IV del Anexo a la Decision CMC 01/09-,
sefalando nuestra opinidn de que se trata de definiciones
imprecisas y que favorecen la discrecionalidad.

10. Citamos diversos ejemplos que, a lo largo de los
anos y si bien todos surgen en un ambito de importacion en
el cual la CIU no tiene injerencia, pudimos conocer y cual era
nuestra opinién respecto a cada uno de ellos.

11. Culminamos la exposicion compartiendo las siguien-
tes conclusiones:

a. Las disposiciones en materia de origen de las mer-
cancias, tanto del MERCOSUR como de todo otro acuerdo
comercial, forman parte del ordenamiento juridico nacional.

b. Hecho en el MERCOSUR no siempre es igual a ori-
ginario.

c. Un certificado de origen, es
una prueba de origen.

d. Lo que permite determinar
el caracter originario de un bien,
es una DJO aprobada y el certifica-
do de origen es lo que acredita el
cumplimiento de tal extremo.

e. Cuando existan dudas res-
pecto al caracter originario de un bien, debe procederse
segun lo dispuesto en el Capitulo de Verificacion y Control
del origen.

f. La definicion de errores formales es imprecisa y favore-
ce la discrecionalidad.

g. Para todo error considerado formal, existe la posibili-
dad de correccion por nota.

h. Para cuestiones de fondo existen los procesos de in-
vestigacion de origen y sus conclusiones deben primar.

Por su parte, los demés integrantes del panel, la Lic.
Fiorella Cagnone, Encargada del Departamento de Valor y
Origen de la DNA,; el Dr. Flavio Barreda, del Departamento
Contencioso Letrado de la DNA; el Ec. Gabriel Arimon, Ase-
sor en la Asesoria de Politica Comercial (APC) del Ministerio
de Economia y Finanzas (MEF); y la moderadora del mismo,
la Ec. Fabiana Fernandez, Encargada de la Division Técnica
Aduanera de la DNA, expusieron también sobre la importan-
cia del Certificado de Origen como prueba acreditante del
carécter originario de los bienes y, por tanto, su elegibilidad
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a efectos de las preferencias arancelarias pactadas con los
paises asociados; la importancia de la APC como autoridad
oficial responsable de la correcta aplicacion de los términos
incluidos en todo acuerdo comercial firmado por el pais; y
el repaso de ciertas sentencias que desde la érbita judicial
aduanera han existido, en relacion a casos cuestionados
por las autoridades de contralor en materia del origen de las
mercaderias.

Iniciando el espacio de preguntas de este Ultimo panel,
hubo intervenciones y observaciones a lo expuesto que ge-
neraron un gran vy rico debate.

De todos los aspectos debatidos, uno llamdé particu-
larmente nuestra atencion, cuando participantes afirmaron
que, la APC del MEF, no podia ser considerada como el
unico actor capaz de tomar determinaciones en relacion a
procesos de verificacion y control
del origen de mercaderias impor-
tadas. Se sostuvo, por parte de
algunos participantes, que el cer-
tificado de origen no es la Unica
prueba de origen de los bienes y
que el juez actuante puede hacer
lugar a cualquier otro medio de

“La Camara de Industrias
del Uruguay (...) posee
competencias delegadas

en ocasion de la exportacion, exclusivamente. Pero como
experta en el tema y consciente de la coyuntura actual, no
puede permanecer ajena al debate.

Porque estamos hablando de comercio de bienes en
un marco de exoneraciones arancelarias; de tornar equita-
tivo el trato que recibe nuestra industria exportadora en los
mercados de destino, con el que ofrece el pais en sentido
inverso; de intereses fiscales del pais; de responsabilidades
conferidas a distintas agencias de gobierno para ejecutar y
custodiar la eficaz y eficiente recaudacion de impuestos; y
también de algo en lo que nuestra Organizacion pone siem-
pre especial atencion: el mantenimiento de condiciones de
competencia justas para la industria nacional, respecto a los
productos importados.

La proteccion efectiva al amparo de la cual el sector
industrial nacional desarrolla su
actividad, es de particular y deter-
minante importancia. No pueden
abatirse aranceles de importacion,
COMO Ccompromiso asumido por
el pais en el marco de negocia-
ciones comerciales internaciona-
les, si las condiciones para que

prueba; que en definitva todo POF el Poder Ejecutivo pPara opere tal abatimiento no se sa-

debe dirimirse en la justicia.

la certificacion del origen

Se agregd a ello una parti-
cular reflexion, en cuanto a que
esas eran las reglas de juego y a
VECes Se gana y a veces se pier-
de. Entendemos que no se debe
resumir solo a ese concepto, se-
guiremos trabajando para que se
tornen mas justas las condiciones
de competencia de nuestra industria; que haga mas precisa
la aplicacion de la normativa vigente; que mantenga en res-
guardo los intereses del fisco; entre otros.

Que se emprendan acciones de contralor por autorida-
des nacionales, capacitadas, con competencia y faculta-
des para hacerlo, y sean desestimadas en la 6rbita judicial,
claramente es una situacion de desequilibrio que merece
atencion. Porque segun pudo percibirse muy claramente
durante el debate, tal desestimacion no ocurriria por la au-
sencia de prueba suficiente de las infracciones cometidas,
sino por desconocer aspectos propios de la tarea técnica
de determinar, comprobar y controlar el caracter originario
de las mercancias.

La Camara de Industrias del Uruguay, como se sefald
anteriormente, posee competencias delegadas por el Poder
Ejecutivo para la certificacion del origen que deba realizarse

que deba realizarse en

exclusivamente”

tisfacen. Debe primar el riguroso
cumplimiento de las condiciones
pactadas y de las formalidades
previstas respecto a las pruebas
documentales que lo acreditan.

ocasion de la exportacion,

En la Camara de Industrias del
Uruguay, en la tarea de determi-
nar el origen de los bienes que se
exportan, sentimos estar siempre
buscando el equilibrio y la eficacia, entre los legitimos intere-
ses del sector empresarial -que demanda permanentemente
agilidad y simplicidad en los procedimientos de exportacion
y aplicacion de instrumentos-, y las obligaciones que derivan
de los compromisos asumidos por el pais con sus pares del
mundo, conjuntamente con aquellas que son consecuencia
de las responsabilidades que se nos han delegado.

Y percibimos que aquello que falta en materia de impor-
taciones preferenciales y el contralor de su origen, es pre-
cisamente equilibrio y eficacia, de manera tal que aquellos
casos que cuenten con aparente prueba fehaciente de ino-
cencia, reciban absolucion, y aquellos con apartamientos
normativos comprobados, su justa pena.

Especialistas recordaron y destacaron lo que hoy debe
primar en materia de derecho aduanero, en cuanto a la res-
ponsabilidad subjetiva sobre los actos; la comprobada inten-
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cion deliberada de cometer dolo.

A este respecto, en nuestra opinion, cabe sefialar que el
marco juridico nacional establece las ventajas arancelarias
que pueden hallar quienes importen productos originarios,
en el marco de acuerdos comerciales preferenciales firma-
dos por el pais; fija las condiciones que deben satisfacerse
para que tales beneficios puedan aplicar; define la autoridad
oficial responsable para su contralor; y dispone el medio de
prueba que acredite el derecho de uso de tal entorno prefe-
rencial de comercio.

Nos preguntamos entonces: ¢ reclamar una exoneracion
de pago de obligaciones tributarias que gravan la importa-
cion, con la presentacion de una prueba de origen que se
sabe —o se tiene la obligacion de saber- errénea, no seria su-
ficiente para demostrar la intencién de evadir tal obligacion
de pago de aranceles? Y si se desconociera el caracter erro-
neo de dicha prueba, ¢no
deberfa resultar suficiente
la  determinacion  que,
como resultado de un
proceso de verificacion y
control del origen, la auto-
ridad oficial responsable,
adopte? 4lgnorar las disposiciones reglamentarias vigentes,
exime al importador de responsabilidades y, por tanto, de
toda sancion?

Hablamos del pago o no de una obligacion. Hablamos
de no acreditar debidamente el cumplimiento de las con-
diciones que permiten su no pago, cuando tal acreditacion
estéa claramente establecida en la legislacion nacional vigen-
te. Si se argumenta que fallas en ese elemento probatorio,
no demuestran de manera suficiente la intencion de dolo,
¢ de qué otra manera se podria demostrar tal intencion?

En nuestra opinién, el importador puede reclamar o no la
aplicacion de preferencias arancelarias; puede aceptar o no
la prueba de origen que su proveedor le ofrece; puede pro-
curar 0 no contar con mayor informacion para buscar cer-

“El importador puede
reclamar o no la aplicacion de
preferencias arancelarias”

tezas. Si finalmente decide avanzar por el camino de lograr
el mayor beneficio, presentando tal prueba de origen ante la
DNA, no deberia poder eximirse de responsabilidades ante
incumplimientos detectados por las autoridades de contra-
lor.

Como sefalamos en reiteradas ocasiones durante la jor-
nada, y como volvemos a hacer en esta oportunidad, somos
conscientes que estas criticas y reflexiones las hacemos al
amparo de muchos anos de experiencia y relacionamiento
con aduanas y otras autoridades de la region y el mundo,
cosa que nos ha permitido conocer su actuar en la materia
y percibir, como dijimos, la existencia de una situacion total-
mente inusual en nuestro pais.

Finalmente, quisiéramos referenciar al Dr. Luis Charles,
Ministro del Tribunal de Apelaciones en lo Penal, quien al
cierre de su intervencion compartio la siguiente reflexion, que
no podemos reproducir
textualmente, pero si en
concepto: no te enamo-
res de las flores, porque
cuando llegue el otorio te
quedaras sin nada. Ena-
morate de las raices, que
seran eternas. Por eso yo no me enamoro de ideas u opinio-
nes, sino de fundamentos.

Nada podria haber definido de mejor manera nues-
tro sentir en el gjercicio de nuestras funciones. Apego a la
norma, conviccion, decision y, precisamente, fundamentos,
son atributos que nuestra Organizacion ejercita desde hace
50 anos certificando origen de exportacion.

Y todo ello es precisamente o que nos moviliza para
compartir estas opiniones y ponernos a disposicion, para
sumar al esfuerzo conjunto y aportar nuevos elementos que
sirvan para la construccion de mejores decisiones en la 6r-
bita judicial, intencién con la que el senor Fiscal para Monte-
video y Canelones, Dr. Ricardo Chiechi, manifestd coincidir.
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Sistema de Emision por Entidades,
el caso del MERCOSUR

La Asesoria de Politica Comercial del Ministe-
rio de Economia y Finanzas y el origen

La Asesoria de Politica Comercial (en adelante “APC”)
participa tanto en la negociacion de los regimenes de origen
de los diversos acuerdos comerciales que suscribe el pals,
en la emision y control de los certificados de origen de los
productos exportados y asi como en la verificacion y control
del origen de los productos importados.

El Decreto N° 286/013 de 09/09/2013 encomienda a la
APC las tareas de “Coordinar y participar en las negocia-
ciones que en materia comercial correspondan al Ministerio
de Economia y Finanzas”, siendo los aspectos relacionados
con el origen de la mercaderia un componente intrinseco en
las negociaciones que
involucran acceso en el
comercio de bienes.

Asimismo la referi-
da norma designd a la
APC como la reparti-
cion oficial responsable
de la administracion de
los regimenes de ori-
gen de los acuerdos
comerciales preferen-
ciales.

La competencia de la verificacion y control en relacion a
los certificados de origen preferenciales recibidos de terce-
ros paises se establece en cada acuerdo comercial, siendo
la APC designada como la autoridad competente en esta
materia en la mayoria de los acuerdos suscritos por Uruguay.

“Cuando un bien cumple con el régimen de
origen? Cuando cumple no sélo con las reglas
y criterios de origen establecidos en el Acuerdo
Comercial respectivo, sino también con los
criterios de transporte y consignacioén, a la vez
que con los requerimientos de procedimiento
prescriptos en el Acuerdo”

Respecto a la emision, en general esta Asesoria delega
la facultad de emitir los certificados de origen en entidades
privadas y publicas de conformidad con lo establecido en el
Decreto N° 182/016 de 20/06/2016. Como complemento
de esta delegacion, la APC tiene la competencia del control
y verificacion de la emision de los certificados de origen rea-
lizada por dichas entidades (Ley N° 19.111 de 07/08/2013
y Decreto N° 64/014 de 24/03/2014).

Importancia de la acreditacion de origen

Para que un bien se beneficie del tratamiento arancela-
rio preferencial se requiere
que el mismo esté incluido
en la cobertura del acuer-
do y a la vez, salvo en el
caso de las Uniones Adua-
neras perfectas, que cum-
pla con los requerimientos
del Régimen de Origen del
acuerdo comercial en el
que se ampare.

Cuando un bien cum-
ple con el régimen de origen? Cuando cumple no sélo con
las reglas y criterios de origen establecidos en el Acuerdo
Comercial respectivo, sino también con los criterios de
transporte y consignacion, a la vez que con los requerimien-
tos de procedimiento prescriptos en el Acuerdo.

Ello puede verse resumido la figura 1.
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En particular, entre los requerimientos de procedimiento
resulta necesario que se acredite dicho cumplimiento a tra-
vés de la presentacion tempestiva de un certificado de ori-
gen valido ante las autoridades aduaneras del Estado Parte
importador.

¢Como se acredita el origen de una mercaderia?

En el ambito internacional no existe un sistema de certi-
ficacion Unico, ni estandares internacionalmente aceptados
sobre los procedimientos para certificar. El Acuerdo sobre
Reglas de Origen de la Organizacion Mundial del Comercio
no se pronuncia en lo que dice relacion con los aspectos
procedimentales, mientras que el Convenio Revisado de
Kyoto establece definiciones en su Capitulo 2 del Anexo K,
respecto a la prueba documental de Origen.

cero iddneo en comercio internacional, como puede ser una
autoridad gubernamental o una entidad delegada compe-
tente en la materia. En tales casos el exportador solicita la
emision de un certificado de origen, acompanando la solici-
tud con la documentacion e informacion necesaria en sus-
tento, dentro de las cuales se encuentra como documento
esencial, la declaracion jurada. La autoridad/entidad verifi-
ca la informacion para chequear que el bien efectivamente
cumple el criterio de origen aplicable y en tal caso, emite el
certificado de origen que acredita el caracter originario de la
mercaderia.

Las ventajas que provee dicho sistema es la verificacion
de la condicion de originario del bien, previo a la emision del
CO por parte de una autoridad/entidad especializada en la
materia, con lo cual se obtendria a priori mayor seguridad

sobre la calidad de la

Siguiendo  las
Pautas sobre Cer-
tificacion de Origen
de la Organizacion
Mundial de Adua-
nas, se puede de-
finir la certificacion
de origen como una
serie de procedi-
mientos tendientes
a establecer el ca-
racter originario de
los bienes a través
de la presentacion
de una prueba de

Bienes
producidos

Cubiertos por TLC/SGP

Satisfacen criterios de origen

Satisfacen criterios
de expedicion

Requisitos de
procedimiento
cumplidos

prueba de origen.

Por otro lado, en
algunos Acuerdos
Comerciales se
adopta el sistema de
“Auto-certificacion”
de origen, el cual se
basa en la declaracion

origen’. figura 1

En términos ge-
nerales se encuentran dos sistemas para acreditar la prueba
de origen: i) a través de la certificacion por terceros (repar-
ticiones oficiales o entidades delegadas); i) mediante la au-
to-certificacion (productor/exportador, importador).

Existen no obstante desarrollos intermedios como lo son
el exportador autorizado y/o el exportador registrado.

Ventajas y desventajas de los distintos sistemas de
certificacion

El sistema de certificacion por terceros ha sido la forma
mas tradicional y habitualmente usada como prueba de ori-
gen (Sistema Generalizado de Preferencias en los 70y los
Acuerdos de Libre Comercio de primera generacion, como
la Comunidad Europea y los acuerdos en el marco de la

ALADI). Dicho sistema se basa en la participacion de un ter-

1 “Guidelines on Certification of Origin”, Organizacion Mundial de Aduanas,
pég. 3, Julio 2014, actualizado Junio 2018, http://www.wcoomd.org/en/topics/index.
aspx#0.
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ELEGIBLES PARA Por parte del
TRATAMIENTO exportador/proo{luctor
PREFERENCIAL de la mercaderia del
caracter originario

del bien de acuerdo

a las  condiciones

Fuente: OMA  establecidas en el
Acuerdo respectivo.

Con el incremento del
numero de Acuerdos de Libre Comercio han ido aumentando
el nimero de los mismos que adoptan el sistema de auto-
certificacion de origen. En Acuerdos mas recientes se
incorpora la posibilidad de que el importador certifique el
origen (importador con “suficiente conocimiento”). En este
sistema de auto-certificacion, la autoridad gubernamental o
entidad delegada no esta involucrada en la emision de la
prueba de origen. Por tanto no hay una supervision previa
a la importacion definitiva de la mercaderia respecto a la
emision de estos certificados.

Como ventaja del referido sistema puede identificarse
la optimizacion de costos en lo que refiere a la obtencion
del certificado de origen, ya que es el propio productor o
exportador quien certifica que el producto cumple los
requisitos de origen y condiciones establecidas en el
Acuerdo respectivo para ser calificadas como originarias.
Como contrapartida, las empresas -mayormente pequehas
0 medianas empresas-, asumen el riesgo de realizar
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declaraciones incorrectas 0 no ajustadas a los requisitos de
origen y de procedimiento establecidos en el Acuerdo, dada
la complejidad de las reglas y criterios de origen previstos,
lo que podria conllevar a la descalificacion de origen de la
mercaderia.

No obstante lo que viene de relacionarse, cualquiera sea
el sistema que se adopte en el Acuerdo Comercial respectivo
siempre se requiere una prueba de origen, ya sea esta un
certificado emitido por un tercero o una declaracion realizada
por el privado.

La certificacion de origen en el MERCOSUR
EnelambitodelMercosurelRégimendeQOrigenseencuentra

regulado en la Decision CMC N° 01/09, sus modificativas
y complementarias, internalizada en nuestro ordenamiento

Un aspecto habitualmente sefalado por parte de nuestra
doctrina, es el de la posible contradiccion entre la exigencia
de presentacion de un “Certificado de Origen” (CO) valido
vs los objetivos de integracion vy libre circulacion del MER-
COSUR.

A la luz de la normativa vigente que regula el Régimen
de Origen del MERCOSUR, resulta importante senalar los
siguientes aspectos:

1) El Mercosur es actualmente una uniéon aduanera im-
perfecta y como tal, requiere el cumplimiento del ROM para
que la mercaderia se pueda beneficiar del tratamiento aran-
celario preferencial negociado entre los Estados Parte, o
que incluye no soélo que la mercaderia cumpla los criterios
y reglas de origen sino también, que se obtenga y presente
temporaneamente un certificado de origen valido emitido

juridico mediante
Decreto Ne

169/011 de 10 de | Emision por terceros

REGIMEN DE ORIGEN MERCOSUR (Dec 01/09):

por la autoridad
competente  del
pais  exportador,

agosto de 2011.
En base Parte Exportadora

al Régimen

de Origen del

e Ml (Mportador

que acredite vy
pruebe tal condi-
cion. A tales efec-
tos, debe darse
cumplimiento

Parte Importadora

MERCOSUR (en ' cabal a las dis-
adelante “ROM ) ’ @Solicitud co __@Emisibnco Declafacidn importacisn p03|.c:|.ones de la
los productos “ Salicithd tratamiento preferencial Decision CMC N°
.. . Declaracién .
originarios de los i Verificaciény 01/09, incluyendo
Estados Parte ' ki las formalidades
que  acredten y documentacion

fehacientemente
el cumplimiento

Verificaciony
control

requerida para la
emision del certi-

Autoridad Competente

de dicho régimen figura 2

se pueden beneficiar de las preferencias arancelarias
acordadas entre los Estados Parte del MERCOSUR en
oportunidad de su importacion en otro Estado Parte.

Al haberse adoptado en el MERCOSUR el sistema de
certificacion de origen por terceros, necesariamente se
requiere de la presentacion de un certificado de origen
valido emitido por una entidad autorizada para que dicho
producto puede acreditar la calidad de originario de un
Estado Parte (figura 2).

Algunas reflexiones:

Las 2das Jornadas de Derecho Aduanero de la Direccion
Nacional de Aduanas resultan una interesante oportunidad
para reflexionar sobre algunos aspectos de esta temati-
ca que aparecen reiteradamente en opiniones doctrinarias
sobre la materia.

ficado de origen
respectivo, a la vez que dicho certificado debe cumplir todos
los requisitos establecidos en la referida norma para ser con-
siderado un documento valido ante a la Aduana del Estado
Parte importador.

La exigencia del certificado de origen valido y sin errores
sustanciales para las mercaderias es similar a la exigencia
de un documento (sea este un pasaporte o una cédula de
identidad) para la circulacion de personas entre los paises
miembros. No obstante ello, no se cuestiona que este re-
querimiento de documento de identidad contradiga los ob-
jetivos de integracion del MERCOSUR en materia de circula-
cion de personas ni se plantea que ante una cédula no valida
sea el Estado Parte receptor quien deba hacerse cargo de
investigar “la nacionalidad” de la persona.

2) En este sentido cabe referir a lo dispuesto expresa-

mente en el ROM en su articulo 18 en cuanto a que “ef Cer-
tificado de Origen es el documento que permite la compro-

57




SEGUNDA JORNADA DE DERECHO ADUANERO

bacion del origen de los productos, debiendo acompanar
a las mismas en todos los casos sujetos a la aplicacion del
Régimen de Origen del MERCOSUR”.

De la norma citada y del conjunto de disposiciones del
ROM, surge sin mayor hesitacion que el certificado de origen
es el unico documento que acredita el caracter originario del
bien, y su presentacion resulta preceptiva ante la adminis-
tracion aduanera del Estado Parte importador en caso que
la mercaderia pretenda ampararse en el tratamiento adua-
nero preferencial acordado entre los Estados Parte. Pero no
basta su mera presentacion, sino que resulta necesario que
dicho documento cumpla los requisitos y condiciones que
la norma establece, y sea presentado ante las autoridades
aduaneras dentro del plazo de validez del mismo, caso con-
trario carecera de validez®.

3) En definitiva de lo que viene de relacionarse, surge
que los requerimientos de validez del Certificado de Origen
deben evaluarse en el contexto de un sistema de emision
por terceros:

e El sistema se basa en la idoneidad y confiabilidad
de las entidades emisoras delegadas que actuan
controlando el cumplimiento del régimen de origen;

e |aconfianza en las entidades emisoras permite que
el Estado Parte importador destine menos recursos
al sistema de verificacion ex post;

e Una entidad idonea y especializada en emision de
Certificados de Origen no deberia cometer errores
en la emision de los mismos, excepto que haya sido
inducida a engano y el mismo no pueda detectarse
a través los controles minimos a su cargo que la
normativa establece.

En sintesis, las exigencias y requerimientos en materia
de emision y prueba de origen hacen parte del equilibrio que
intenta tener cada sistema de emision y control en sus com-
ponentes de facilitacion de comercio versus verificacion y
control. No se pueden adoptar elementos asociados a un
sistema -“autocertificacion”- para incluir en otro “certifica-
cion por terceros”- sin previamente revisar la coherencia y
consistencia del mismo vy lo establecido en el propio Acuer-
do Comercial. Adicionalmente, los componentes del siste-
ma y sus exigencias son parte de un acuerdo internacional
con terceros paises, y por tanto su modificacion requiere el
acuerdo de todas las partes.

Otro tema que merece también especial atencion, es el

2 Ello surge de lo dispuesto en los articulos 1°, 15, 18, 19, 20, 21, 22, 25 a
54, Apéndice Il “Notas” y “Llenado” Apéndice Il “Instructivo para las entidades habilitadas
para la emision de certificados de origen”, Apéndice IV “Instructivo para el control de
Certificados de Origen del MECOSUR por parte de las Administraciones Aduaneras”.
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que refiere a la correcta invocacion del criterio de calificacion
de origen. En esta materia algunas opiniones doctrinarias
han sefalado que el error en el criterio de origen invocado en
el certificado de origen deberia considerarse un mero error
formal y que bastaria que el particular acreditara que el pro-
ducto “cumple origen” por “cualquier otro medio de prueba”
para que pueda considerarse originario de un Estado Parte
del MERCOSUR, aun sin la presentacion de un certificado
de origen valido.

Al respecto no se comparte el alcance antes menciona-
do en tanto la normativa de Origen del MERCOSUR prevé
expresamente como criterio de descalificacion de origen la
causal de criterio de origen invocado (art. 39 ROM) y esta-
blece claramente los requisitos de llenado que el certificado
debe cumplir. En tal sentido, si bien el ROM establece que
no debe descalificarse por errores formales, prescribe expre-
samente la descalificacion de origen por error en la invoca-
cion del criterio, indicando asi, sin lugar a dudas, que para
el régimen MERCOSUR este es un error sustancial y no un
error meramente formal.

A ello se agrega que la normativa de origen del Mercosur
exige entre otros requisitos, que el certificado de origen in-
dique inequivocamente que la mercaderia a la que se refiere
es originaria del Estado Parte de que se trate en los términos
y disposiciones del Régimen de Origen del Mercosur (art.
18 ROM).

Nuevamente, la exigencia respecto a la correcta invo-
cacion del criterio de origen debe evaluarse en el contexto
del sistema de certificacion que establece el ROM. En este
marco la invocacion del criterio debe ser el reflejo de una
adecuada tarea de andlisis y verificacion realizada por las
entidades habilitadas a emitir certificados de origen.

Esta posibilidad, asi como los controles de validez del
certificado de origen, son los incentivos para que las entida-
des cumplan la tarea de certificacion que les fue delegada de
forma adecuada, y por su parte los particulares den cumpli-
miento cabal al Régimen de Origen.

En resumen, tratar estos errores como meramente for-
males, no solo implicaria actuar en contradiccion con lo es-
tablecido en el acuerdo internacional, sino que debilitaria el
sistema de emision por entidades y la confiabilidad del siste-
ma de certificacion de origen en su integridad.

Finalmente, sefialar que esta Asesoria entiende que el
ROM podria requerir una actualizacion y modernizacion de
sus disposiciones, pero la misma debera ser el resultado de
la negociacion con los restantes socios del Mercosur vy re-
querira el acuerdo de todas las partes. En tanto, debemos
respetar y aplicar el ROM actualmente vigente.
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Control de certificados de origen

Es de publico conocimiento que en una compraventa
internacional se deben abonar determinados tributos. Entre
estos tributos se encuentra el arancel, y este ultimo tiene la
posibilidad de ser reducido parcialmente o en su totalidad en
el marco de un Acuerdo Preferencial de Comercio.

La cuestion ahora es, Como se accede a las preferen-
ciales arancelarias? Para poder ampararse a los beneficios
arancelarios otorgados en un
Acuerdo preferencial de Co-
mercio es necesario que la
mercaderia adquiera el esta-
tus de originaria, y para esto
debe cumplir con lo estipula-
do en el Régimen de origen
que corresponda.

En general los Regimenes
de Origen disponen las condi-
ciones con las que debe cum-
plir la mercaderia para que
esta adquiera el estatus de originaria, entre estas condicio-
nes podemos encontrar como las principales las siguientes:
Callificacion de Origen, Expedicion Directa y Acreditacion de
Origen. Vamos a denominar a estas tres condiciones como
los tres pilares, ya que estos “sostienen” el cumplimiento del
Régimen de Origen de la mercaderia.

Para comprender mejor el concepto nos enfocaremos
en lo que significa cada pilar. El primer pilar, la Calificacion
de Origen, alcanza todo lo relacionado con la mercaderia,
es decir: qué tipo de mercaderia es, como se produce, qué
insumos se utilizan para su produccion, cuél es el valor y
origen de esos insumos, cudl es la clasificacion arancelaria,
qué criterio de origen aplica, etc. Este pilar se centra en el

“Es un error conceptual
creer que por el solo hecho
de cumplir con el requisito
de origen, se cumple con el

Régimen de origen”

cumplimiento del criterio de origen aplicable a la mercaderia
de acuerdo a su naturaleza y/o forma de produccion.

El segundo pilar que es la Expedicion Directa, compren-
de el modo en el que es transportada la mercaderia que pre-
viamente cumplié con la calificacion de origen, disponiendo
que la misma deba ir del estado parte exportador al estado
parte importador sin pasar por un pais no participante del

Acuerdo.

El tercer y ultimo pilar, la
Acreditacion de Origen, trata
de como demostrar una vez
que arriba la mercaderia al
estado parte importador, que
esta cumpli® previamente con
el criterio de origen que co-
rresponda. Es decir que el im-
portador debe probar ante la
Administracion Aduanera que
la mercaderia que estéa impor-
tando cumplié con una serie de condiciones establecidas
en un Acuerdo Preferencial de Comercio, que permiten que
esta acceda a un beneficio arancelario.

En la actualidad existen varias maneras de acreditar que
la mercaderia cumplié con el Régimen de Origen. Entre los
tipos de acreditacion se pueden encontrar: declaracion por
parte del exportador, declaracion por parte del importador
o la acreditacion a través de Autoridades Competentes, la
cuales cuentan con la posibilidad de delegar la acreditacion,
a través de la emision de Certificados de Origen, a entidades
idoneas para realizar esta tarea.

En la mayoria de los Acuerdos suscriptos por Uruguay
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encontramos la acreditacion a través de entidades, ya que
supone una mayor seguridad para el operador debido a su
actuacion como agente de control, y su capacidad técnica
permite brindar asesoramiento y evitar errores por parte de
los involucrados.

Por lo tanto, en el tipo de acreditacion a través de entida-
des el cumplimiento de la calificacion de origen es demostra-
do através de un Certificado de Origen.

Ahora bien, si cualquiera de los tres pilares cae, ya no se
podra “sostener” el cumplimiento del Régimen de Origen y
la mercaderia no sera pasible de adquirir el estatus de origi-
naria, por lo tanto, no podra obtener el beneficio arancelario.

Como ya se menciond, todos los pilares son necesa-
rios para el cumplimiento del Régimen de Origen, pero se
realizara un enfoque en la importancia de la Acreditacion de
Origen. Ya que es un requisito tan esencial como el resto. Sin
embargo, hay quienes han devaluado el concepto alegando
que lo Unico que interesa es que
la mercaderia sea originaria.

Se tomara como ejemplo el

“Las Administraciones

por entidades certificantes, y los Estados Parte adoptan el
modelo de Certificado de Origen del MERCOSUR que se
registra como Apéndice II. Por lo tanto, el mismo no puede
ser emitido por cualquier entidad, solo por una entidad habi-
litada y a su vez su emision debe ser en el modelo contenido
en el Régimen de Origen y no en otro.

Posteriormente el Articulo 19 de la Decision 01/09 dis-
pone que la solicitud de Certificado de Origen debera ser
precedida de una declaracion jurada. Dicho de otro modo, la
calificacion de origen de la mercaderia debe demostrarse en
forma documental a través de una declaracion jurada.

Subsiguientemente, el Articulo 20 indica que los Certifi-
cados de Origen tendran un plazo de validez de 180 dias, y
ahade que careceran de validez si no estuviera debidamente
completado en todos sus campos.

Por consiguiente, es de notar que en los 3 Articulos
antes citados, se menciona el Certificado de Origen, y no
el origen de la mercaderia en
si. Se establece que debe ser
emitido en cierto modelo, por
entidades habilitadas, que debe

Acuerdo de Complementacion Aduaneras deben COntrOIar tener como respaldo una decla-

Econdmica N° 18 (en adelante
ACE 18) para demostrar que el
cumplimiento de la acreditacion
de origen es tan esencial como la calificacion de origen.

El Régimen de origen del ACE 18 se encuentra vigente a
través del 77° Protocolo Adicional que incorpora la Decision
01/09 del Consejo Mercado Comun.

La mencionada Decision en su Articulo 18 establece
que el Certificado de origen es el documento que permite
la comprobacion del origen, debiendo acompanar a las mis-
mas en todos los casos sujetos a la aplicacion del ROM. Es
decir, que el Acuerdo establece que el Unico documento a
través del cual se puede comprobar el origen es el Certifica-
do de Origen. No dando lugar a la presentacion de otro tipo
de documento en sustitucion de este. Siendo el Unico medio
de prueba, fundamental para imputar a la mercaderia el be-
neficio arancelario correspondiente. Siendo tan esencial su
correcta emision y presentacion, que el Acuerdo dedica Arti-
culos y Apéndices con instructivos que son claros al estable-
cer que si no se cumplen con ciertos requisitos entonces el
Certificado de Origen carecera de validez. No existiendo en
el mismo el concepto de “mera formalidad”, son requisitos
que podran referirse a la forma del Certificado de Origeny a
su llenado pero su cumplimiento es obligatorio.

En los siguientes parrafos del Articulo antes menciona-
do se indica que el Certificado de Origen debe ser emitido
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racion jurada, que su plazo de
validez es de 180 dias, y que no
tiene validez si todos sus cam-
pos no se encuentran debidamente completados.

Si el Certificado de Origen fuera meramente instrumen-
tal, ¢ Por qué poner tanto énfasis en que cumplan con estas
condiciones? Si lo Unico que interesa es que la mercaderia
sea originaria, entonces, ¢Se puede presentar un Certificado
de Origen con 181 dias de emitido? Porque la realidad es
que la mercaderia era originaria en el dia 180 y lo sigue sien-
do en el dia 181. Sin embargo, el Acuerdo es claro al indicar
que el Certificado de Origen solo es valido por 180 dias,
por lo tanto, por mucho que una mercaderia cumpla con el
criterio de origen, no podemos desconocer lo dispuesto en
un Acuerdo.

Continuando con lo que determinado en la Decision
01/09, el Articulo 21 establece que los Certificados de Ori-
gen deberan ser emitidos dentro de los 60 dias, contados
desde la fecha de emision de la factura comercial. Es decir,
que si la mercaderia cumple con la calificacion de origen co-
rrespondiente, pero al momento de solicitar el mismo la fac-
tura tiene mas de 60 dias entonces el certificado no podra
ser emitido, por ende no se podra acceder a las preferencias
arancelarias. Esta es otra disposicidon que se centra en otras
condiciones que se deben cumplir para acceder a los bene-
ficios otorgados en el marco del acuerdo, que nada tienen
que ver con el cumplimiento del criterio de origen de la mer-
caderia.
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Por su parte el Apéndice IV titulado “Instructivo para el
control de Certificados de Origen del Mercosur por parte de
las administraciones aduaneras”, del cual se destaca “con-
trol de Certificado de Origen” , con el objetivo de remarcar
que las Administraciones Aduaneras deben controlar el Cer-
tificado de Origen, y no el cumplimiento del criterio de origen
de las mercaderias.

Luego el mismo Apéndice numera condiciones con
las que deben cumplir los Certificados de Origen y que las
Aduanas debe controlar, como por ejemplo: se exigira la
presentacion del Certificado de Origen sélo en original, no
se aceptaran los Certificados de Origen cuando los campos
no estén completos, los Certificados de Origen no podran
presentar tachaduras, raspaduras, correcciones o enmien-
das, no se aceptaran Certificados de Origen que contengan
errores que no sean considerados formales.

Es decir, que las Aduanas en virtud de acatar lo que
establece el Acuerdo no deberan aceptar Certificados de
Origen si no cumplen con lo pre-
cedentemente citado. En muchos
casos cuando se detecta, a modo
de ejemplo, que se presentd una
certificado de origen tachado, lo
usual que preguntan los operados
es si pueden presentar uno nuevo
emitido conforme a lo exigido en el
Acuerdo. Y el Régimen de Origen
es claro en este sentido, ya que
indica que no se aceptaran Certi-
ficados de Origen en reemplazo de
otros que ya hubieran sido presentados ante la autoridad
aduanera.

Y aca surge otra interrogante, ¢ Por qué los Estados Parte
del MERCOSUR establecieron que la Aduanas controlen el
Certificado de Origen? Si de acuerdo a lo sostenido, 1o que
importa es que la mercaderia sea originaria. Y la repuesta es
que lo sostenido contradice la norma, es de suponer que un
Acuerdo comercial es la expresion de la voluntad politica y el
mutuo consentimiento de los paises que lo conforman, y las
disposiciones en este contenidas son claras, no dando lugar
a multiples interpretaciones.

“(...) no se aceptaran
Certificados de Origen
en reemplazo de otros

que ya hubieran sido

presentados ante la
autoridad aduanera”

Cuando de una verificacion fisica, o bien por otros indi-
cios surge la duda del origen de la mercaderia es la auto-
ridad competente quien debe indicar una investigacion de
origen, siendo en este caso la Asesoria de Politica Comercial
del Ministerio de Economia y Finanzas. Dicho de otra ma-
nera, a la Aduana le compete el control del Certificado de
Origen y a la Asesoria de Politica Comercial el cumplimiento
del criterio de origen.

Concluyendo, si el Acuerdo dispone que no se acepta-
ran Certificados de Origen vencidos, o con campos incom-
pletos, o tachados, ; Como se puede interpretar que lo Unico
que interesa es que la mercaderia sea originaria? Cuando
la normativa antes citada solo se centra en el Certificado
de Origen pura y exclusivamente. No se comprende de
donde surge este tipo de afirmaciones, de hecho su sus-
tento nunca es la propia norma porque esta no establece
tal cosa en ninguna parte. Las condiciones como que un
Certificado de origen no se aceptara si todos sus campos no
se encuentran debidamente completados, o esta vencido,
0 se encuentran emitidos en otro
modelo, no tipifican como errores,
son requisitos tan indispensables
como que la mercaderia tiene que
cumplir con un criterio de origen.
¢ Donde se establece en el Régi-
men de Origen que hay Articulos
que prevalecen sobre otros? En
ningun lado, por lo tanto deben
cumplirse todos de igual manera.
No cumplir con alguno de ellos no
significa que el producto se “con-
vierte en no originario”, significa que nunca lo fue y que no
lo va a poder ser por lo menos en ese despacho particular
donde se presente ese Certificado de Origen que no cumplid
con el Régimen de Origen.

Es un error conceptual y se ha creado un dogma al res-
pecto, creer que por el solo hecho de cumplir con el requisi-
to de origen, se cumple con el Régimen de origen. El criterio
de origen es solo una parte del Régimen de Origen. Es decir,
el mismo no solo se limita a indicar que la mercaderia debe
ser originaria sino también a que se deben cumplir con otros
requisitos, como con la expedicion directa y la acreditacion
de origen, que sin ninguna fundamentacion se desconocen
y por lo tanto se esta desconociendo el propio Acuerdo.
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Aplicacion Jurisdiccional del regimen de
origen

El tema que se abordara sucintamente, como bien se-
Aala el titulo, tiene relacion con la suerte que corren las de-
nuncias aduaneras en materia de origen en la justicia de la
capital de nuestro pais.

Como precision previa cabe rememorar como funciona
el proceso infraccional aduanero para entender el fendbmeno
judicial, en concreto, nos referiremos al proceso de conoci-
miento, que se encuentra regulado en la actualidad en los
articulos 234 a 250 de la Ley N° 19.276 (CAROU).

En cuanto a los su-
jetos intervinientes, cabe
mencionar al denuncian-
te (cualquier persona asi
como la Direccion Nacio-
nal de Aduanas —en ade-
lante DNA-), él o los de-
nunciados, y por supuesto
el Ministerio Publico (en adelante MP) y el Tribunal.

Respecto a las etapas, comienza con el presumario (que
consiste en una audiencia indagatoria de precepto), de la
que deriva un correspondiente traslado al fiscal. Luego del
traslado se abren dos escenarios, la solicitud de clausura o
la solicitud de instruccion de sumario. En el primer caso el
Juez se ve constrenido a disponer la clausura, y en el segun-
do podra dar inicio al sumario o clausurar el proceso por si.

La siguiente etapa (el sumario), tiene comienzo con la
resolucion que lo dispone, luego se pone de manifiesto el
expediente para el ofrecimiento de prueba.

Concluida esa etapa comienza el plenario, con traslado
al fiscal para la acusacion o la solicitud de clausura. Aqui
también el pedido de clausura “ata” al Juez, textualmente
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“Consideran errores formales
a todos los errores que surjan
de un CO”

reza la norma: “la decretara sin mas tramite”. En el caso que
el fiscal presente demanda acusatoria se le dara traslado a
los acusados y mas alla de la actitud de estos (es decir, si
contestan o no), pasaran los autos para el dictado de sen-
tencia definitiva, fallo que podré ser de condena o absolu-
cion.

Ingresando ya al asunto especifico que nos ocupa, co-
rresponde indicar que el periodo relevado va desde el ano
2015 hasta el 2018 inclusive. El tema régimen de origen
se vincula como se adelantara al inicio, con las denuncias
aduaneras por presunta infrac-
cion aduanera de diferencia de
origen o de defraudacion. Afi-
nando un poco mas el foco, el
pilar se encuentra en la acre-
ditacion de origen mediante
los Certificados de Origen (en
adelante CO).

La informacion relevada trata de dictamenes fiscales y
fallos. De acuerdo a los datos recabados puede observarse
que de un total de diecisiete denuncias en materia de origen
en el periodo 2015-2018, catorce fueron clausuradas (82%).

A continuacion se esbozaran sucintamente los argumen-
tos claves manejados por la fiscalia y la justicia aduanera

para proceder a la clausura:

Consideran errores formales a todos los errores que sur-
jan de un CO.

Califican a los CO como meros instrumentos probato-
rios, entre otros.

Entiende que lo unico que le da validez al CO, de forma
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Unica y exclusiva es contar con la firma de algun funcionario
de la entidad certificadora.

Aceptan la presentacion por los denunciados de notas
rectificatorias durante el juicio para subsanar los “errores”, a
pesar de no haber sido solicitadas por la DNA.

Solamente les interesa el verdadero origen de la merca-
derfa, lo que lleva a considerar que tomando como origen
el declarado por los sujetos intervinientes, no exista pérdida
de renta fiscal por corresponder el arancel intrazona de 0%.

Relacionado a lo anterior, se pasara a relatar que tipo
de irregularidades se detectaron y denunciaron por la DNA
y cudles fueron los argumentos que se utilizaron para clau-
surar:

En un caso la DNA denunci¢ un error en el campo 4
(Acuerdo de Complementacion Econdmica N° 60; Méxi-
co-Uruguay)). Se habia colocado en el campo del importa-
dor al tercero operador. El MP solicité la instruccion de su-
mario pero la Jueza entendié que se traté de un error formal
en la confeccioén del certificado, que el mismo es insuficiente
para invalidar el certificado y finalmente que la mercaderia es
originaria de México como lo acredita el propio certificado.

En otro caso, también relacio-
nado al ACE 60 la DNA denuncid
que una de las mercaderias des-
criptas en el CO no coincidia con
la de la factura, por su parte el MP
solicitd la clausura por entender
que no puede castigarse con la
pérdida de una preferencia aran-
celaria y la imposicion de una san-
cidn un error que no sea el corre-

ardid o procedimiento doloso que
apunte a obtener de manera es-
puria e irregular una ventaja aran-
celaria o tributaria.

Anadié que la divergencia del certificado se tratd de una
cuestion de denominacion, en tanto es un nombre de fan-
tasia de la mercaderia. Y atento a que el instructivo no dice
que la descripcion en el campo 6 deba ser exacta, sino su-
ficiente para relacionar la mercaderia mencionada en el CO
con la de la factura, no puede considerarse invalido el CO.
Lo que lleva aparejado el razonamiento que al tratarse de
mercaderia de origen mexicano no se produce la pérdida de
renta fiscal.

Una tercera situacion y continuando con el ACE 60,
se dio en varias operaciones que al completarse el CO en el

“El MP solicité la clausura por
entender que se traté de un
error formal producido por
la entidad certificante, y que
por ello, no puede acusarse

a la empresa importadora

lato inmediato de una maniobra, denunCiada’ ya que no cometio

dolo ni culpa(...)”

campo 7 (criterio para trato preferencial) con las letras D, E 0
F luego en el campo 8 (valor de contenido regional) en lugar
de colocar las letras VT (valor de transaccion) o CN (costo
neto) se introdujo la leyenda NO.

En dichos casos el MP solicitd la clausura por entender
que el error en el campo 8 indubitablemente es un error for-
mal cometido por el organismo emisor del mismo, la Secre-
tarfa Mexicana, la cual a su vez se rectificd mediante nota
en la que senald que fue un error involuntario de su sistema
informatico, y que en esa nota se indicé que la mercaderia
cumplié con el valor de contenido regional, o que en definiti-
va lleva a la inexistencia de mérito para invalidar el CO.

En un cuarto asunto, en el CO. se consignd en el
campo 13 una norma de origen equivocada en el marco del
Acuerdo de Complementacion Econémica N° 2 (Brasil-Uru-
guay), aqui fue la Magistrada quien entendié que era un error
facilmente subsanable, y expresd que la DNA podria haber
solicitado la rectificacion al organismo emisor correspon-
diente. Tales rectificaciones se allegaron al proceso por los
denunciados, y a su juicio demostraron sin duda el origen
brasilero de la mercaderia, lo que le llevd a no poder invalidar
el C.0., ahadiendo que no se produjo en consecuencia pér-
dida de renta fiscal.

Un quinto tipo de irregu-
laridad, en el marco del ACE
18 —Mercosur- se detectd en un
certificado en el que se habia con-
signado un régimen de origen de-
rogado, particularmente se habia
registrado el octavo protocolo
adicional cuando correspondia el
cuadragésimo cuarto protocolo
dado que era el vigente.

El MP solicitd la clausura por
entender que se tratdé de un error
formal producido por la entidad
certificante, y que por ello, no puede acusarse a la empresa
importadora denunciada, ya que no cometié dolo ni culpa,
habiéndose acreditado ademas el origen brasilero de la mer-
caderia.

Por Ultimo, podemos mencionar reiterados casos, en
operaciones bajo el ACE 60, donde se detectd que los C.O.
se encontraban sin firmar por el exportador (campo 10).

El MP al solicitar la clausura ensay6 los siguientes ar-
gumentos: 1) Se tratd de un error formal que jamas podria
invalidar un CO; 2) el CO es un medio de prueba mas junto
a las facturas de la mercaderia y demas documentos que
acompanan la importacion; 3) se trata de un error involunta-
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rio del exportador que omitié firmar el CO; 4) hay que tener
en cuenta que el CO es expedido por la autoridad publica
mexicana y que para ello cumple con un complejo proceso
administrativo de ser emitido, por lo que, cumplido el mismo,
lo que le da validez en definitiva, es la firma de dicha au-
toridad; 5) la voluntad de los Estados Parte es proteger y
estimular los productos originarios y que a pesar del error
cometido, sigan siéndolo, por lo que no cualquier anomalia
deberia hacer desechar el C.O., un error de este tipo que no
proviene de una maniobra dolosa no puede ser analizado
de forma rigida; 6) independientemente del error involuntario
cometido en la confeccion del CO, éste no lleva a descar-
tar el origen y procedencia de la mercaderia, en este caso,
mexicana.

En definitiva, en el periodo relevado solo podemos men-
cionar una condena y se trata del caso de un certificado
vencido, presentado a despacho casi dos afos después de
haber caducado.

A modo de conclusion, se formularan algunas preguntas
que pretenden ser disparadores de una reflexion profunda
sobre el sistema infraccional aduanero tal cual esta disenado
y como funciona en la praxis.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto por los excelentes
panelistas en el tema origen que precedieron a la presenta-
cion del suscrito, en la segunda jornada de Derecho Adua-
nero realizada en noviembre de 2018, si los acuerdos son
claros en cuanto a la no admision de errores que no sean
formales e incluso en el ACE 60 ni siquiera se contemplan
los errores formales ¢ podemos considerar que todo campo
mal completado en un C.O. o que incluso le falte la firma se
trata un error formal?

Segundo, si partimos de la base que los tratados no
se integran porque no tienen lagunas y que las omisiones
nunca pueden ser llenadas si no es por otro tratado, en tanto
un tratado solo comprende lo consentido por los Estados
parte, y fuera de ello no hay tratado ¢son admisibles las rec-
tificaciones de los CO cuando los acuerdos no las prevén?

Y por ultimo, si aceptamos que una caracteristica de la
potestad tributaria, es la irrenunciabilidad, y que en base al
principio de legalidad, ni el Poder Ejecutivo ni el Poder Judi-
cial pueden conceder validamente la remision de una obliga-
cion tributaria ¢ podria entenderse que este tipo de clausuras
que se mencionaron a lo largo del trabajo, en los hechos se
trata de una renuncia o remision fiscal?
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