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formacién a través de los Convenios para evitar la Doble Imposicién y los Acuerdos de
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1. INTRODUCCION.

En este trabajo analizaremos la situacion actual del intercambio de informacién a tra-
vés de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion o de los Acuerdos de Intercambio
de Informacién que Uruguay ha suscrito en los tltimos afios'. En particular, analizare-
mos la jurisprudencia reciente, a los efectos de determinar cudles son los requisitos que
deben ser cumplidos por parte de un Estado extranjero y también por parte de la Direc-
cién General Impositiva (“DGI”) para que proceda el intercambio de informacion. Para
ello, haremos enfoque en la titularidad del secreto bancario que se pretende levantar.

*  Doctor en Derecho egresado de la Universidad de Montevideo. Aspirante a Profesor Adscripto de Derecho Financie-
ro, Facultad de Derecho, Universidad de Montevideo. Miembro del Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios. Integran-
te del Departamento Corporativo & Bancario de Guyer & Regules. Correo electrénico: jnicola@guyer.com.uy

1 Alafecha de publicacion del presente trabajo, Uruguay tiene suscritos 36 convenios internacionales en los cuales se
prevé el intercambio de informacién, ya sea mediante un Acuerdo de Intercambio de Informacién o mediante el inter-
cambio a través de un Convenio para Evitar la Doble Imposicién. Uruguay ha suscito acuerdos con Alemania, Argentina,
Australia, Brasil, Canadd, Chile, Corea, Dinamarca, Ecuador, Emiratos Arabes Unidos, Espafia, Estados de Guernesey,
Finlandia, Francia, Luxemburgo, Groenlandia, Hungrfa, India, Islandia, Islas Feroe, Liechtenstein, Malta, México, Norue-
ga, Portugal, Bélgica, Paises Bajos, Reino Unido, Rumania, Singapur, Sudafrica, Suecia, Suiza y Vietnam. Puede accederse
a cada uno de estos tratados en: http://www.dgi.gub.uy/wdgi/page?2,principal, ConveniosInternacionales,O,es,0,. El
camino transitado por Uruguay para llegar a la celebracion de estos acuerdos puede verse perfectamente relatado en
Albacete, Juan Manuel, “Intercambio de Informacion entre Administraciones Tributarias (Art. 26 del Modelo OCDE)”, Reflexién
en Torno a un Modelo Latinoamericano de Convenio de Doble Imposicién, coord. Mazz, Addy y Pistone, Pasquale, FCU,
Montevideo, 2010, pags. 197-198 y también en Albacete, Juan Manuel y Ermoglio, Enrique, “Convenios para evitar la doble
imposicion internacional. Aspectos especificos. Intercambio de informacién”, Revista Tributaria No. 219, IUET, Montevideo, pag.
940 y ss.
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Se trata de un tema que ha sido desatendido en el dltimo tiempo, sobretodo teniendo
en cuenta que el 1 de junio de 2016 Uruguay suscribi6 la Convencién sobre Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Fiscal, la cual prevé el intercambio automaético de
informacién sobre cuentas financieras (“Common Reporting Standard”) entre los Estados
contratantes®. Dicho intercambio automatico fue implementado a través de la Ley 19.484
y su Decreto 77/017, estableciendo que los sujetos obligados bajo la mencionada ley
deben reportar a la DGI informacién sobre las cuentas financieras que administren. Pos-
teriormente, la DGI realizara el intercambio de informacién con los Estados contratantes
en el afo 2018.

Sin embargo, la informacién que serd reportada a la DGI serd la informacién al 31 de
diciembre de 2017. Ello ha provocado que el intercambio de informacién a través de los
Convenios par Evitar la Doble Imposicién y de los Acuerdos de Intercambio de Infor-
macién vuelva a cobrar relevancia, en virtud de que existen una gran cantidad de perio-
dos que no se encuentran comprendidos en el intercambio de informacién automético
previsto en la Convencién Multilateral, pero que muchos fiscos de otros Estados se en-
cuentran interesados en investigar y fiscalizar. Por lo anterior, ha habido en los tltimos
afos interesantes desarrollos jurisprudenciales sobre el intercambio de informacién, los
cuales seran analizados en el presente trabajo.

Dicho anélisis se centrara en el procedimiento previsto en el articulo 54 de la Ley de
Reforma Tributaria 18.083 y los requisitos necesarios para que el intercambio de infor-
macién opere, tanto desde el punto de vista nacional como internacional.

2. EL INTERCAMBIO DE INFORMACION EN LOS CONVENIOS Y EN EL OR-
DEN INTERNO URUGUAYO.

2.1 El Modelo de Convenio para Evitar la Doble Imposicién.

El Modelo de Convenio para Evitar la Doble Imposicién propuesto por la Organiza-
cién para la Cooperacion del Desarrollo Econémico® (la “OCDE”) prevé en su articulo 26
el intercambio de informacién entre los Estados contratantes. Dicho intercambio consti-
tuye una herramienta que no es propiamente una medida tendiente a evitar la doble im-
posicion de los contribuyentes de los Estados contratantes, pero que de todas formas es
sugerida por la OCDE para el mejor cumplimiento de los fines previstos en los tratados.
Como sugiere ALBACETE, el Modelo de la OCDE no solo busca evitar la doble imposi-
cidn, sino también evitar la discriminacién y la evasion fiscal internacional?, fiscalizando
las obligaciones tributarias a través del intercambio de informacion.

Ademas, segtiin CALDERON CARRERO, seria imposible que funcione el criterio de

2 La Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal fue aprobada por la Ley 19.428 publicada
en el Diario Oficial el 15 de setiembre de 2016.

3 LaOrganizacion para la Cooperacién del Desarrollo Econémico es un organismo internacional que tiene por cometi-
do organizar las politicas econémicas y sociales de sus Estados miembros. Puede obtenerse mas informacién en: https://
www.oecd.org.

4 Albacete, Juan Manuel, “Intercambio de Informacion entre Administraciones Tributarias (Art. 26 del Modelo OCDE)”, Re-

flexién en Torno a un Modelo Latinoamericano de Convenio de Doble Imposicién, coord. Mazz, Addy y Pistone, Pasqua-
le, FCU, Montevideo, 2010, pags. 201.
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la renta mundial sin que exista algtn tipo de control como lo es el intercambio de infor-
macién®. Ello porque, de no existir el intercambio de informacién, seria practicamente
imposible para un Estado saber si un contribuyente posee rentas o activos en otro Esta-
do, rentas o activos por los cuales deberia tributar en el primer Estado.

El articulo 26 del modelo establece:

“1. Las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambia-
rdn la informacion previsiblemente pertinente para aplicar lo dispuesto en el
presente Convenio o para administrar y exigir lo dispuesto en la legislacion
nacional de los Estados contratantes relativa a los impuestos de toda clase y
naturaleza percibidos por los Estados contratantes, sus subdivisiones politicas
o entidades locales en la medida en que la imposicion prevista en la misma no
sea contraria al Convenio. El intercambio de informacién no vendrd limitado
por los articulos 1y 2.

2. La informacion recibida por un Estado contratante en virtud del apartado 1
serd mantenida secreta de la misma forma que la informacion obtenida en vir-
tud del Derecho interno de ese Estado y sélo se desvelard a las personas o auto-
ridades (incluidos los tribunales y 6rganos administrativos) encargadas de la
liquidacion o recaudacion de los impuestos a los que hace referencia el apartado
1, de su aplicacion efectiva o de la persecucion del incumplimiento relativo a
los mismos, de la resolucion de los recursos en relacion con los mismos o de
la supervision de las funciones anteriores. Dichas personas o autoridades sélo
utilizardn esta informacion para estos fines. Podrin desvelar la informacion
en las audiencias piiblicas de los tribunales o en las sentencias judiciales.

3. En ningiin caso las disposiciones de los apartados 1y 2 podrdn interpretarse
en el sentido de obligar a un Estado contratante a:

a) adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacion o prdctica ad-
ministrativa, o a las del otro Estado contratante;

b) suministrar informacién que no se pueda obtener sobre la base de su propia
legislacion o en el ejercicio de su prdctica administrativa normal, o de las del
otro Estado contratante;

c) suministrar informacion que revele secretos comerciales, gerenciales, in-
dustriales o profesionales, procedimientos comerciales o informaciones cuya
comunicacion sea contraria al orden piiblico.

4. Si un Estado contratante solicita informacion conforme al presente articulo,
el otro Estado contratante utilizard las medidas para recabar informacion de
que disponga con el fin de obtener la informacion solicitada, aun cuando ese
otro Estado pueda no necesitar dicha informacion para sus propios fines tribu-

5 Calderén Carrero, José Manuel, “La Cldusula de Intercambio de Informacion Articulada en los Convenios de Doble Impo-
sicion”, Fiscalidad Internacional, coord. Serrano Antdn, Fernando, Centro de Estudios Financieros, 3ra Edicién, Madrid,
2007, pag. 1153.
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tarios. La obligacion precedente estd limitada por lo dispuesto en el apartado 3
siempre y cuando este apartado no sea interpretado para impedir a un Estado
contratante proporcionar informacion exclusivamente por la ausencia de inte-
rés nacional en la misma.

5. En ningiin caso las disposiciones del apartado 3 se interpretardn en el sen-
tido de permitir a un Estado contratante negarse a proporcionar informacion
linicamente porque esta obre en poder de bancos, otras instituciones financie-
ras, o de cualquier persona que actiie en calidad representativa o fiduciaria o
porque esa informacion haga referencia a la participacion en la titularidad de
una persona” .

De éste articulo se desprenden varios puntos importantes que merecen ser mencio-
nados. En primer lugar, respecto del alcance del intercambio de informacién, surge del
numeral 1 que la informacién que se podra intercambiar sera la “previsiblemente pertinen-
te” y relativa a los “los impuestos de toda clase y naturaleza” y no solamente respecto de im-
puestos a la renta y patrimonio. Sin embargo, dada la sensibilidad y proteccién que tiene
la informacién intercambiada, entendemos que permitir que la informacién que pueda
ser solicitada sea la previsiblemente pertinente no otorga un estdndar de seguridad juri-
dica suficiente. En efecto, establecer que cierta informacion es previsiblemente pertinen-
te para los intereses de un Estado no ofrece posibilidad alguna, ni adecuadas herramien-
tas, de defensa a un contribuyente que entiende que el intercambio no es procedente. En
el Comentario de la OCDE al Modelo Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio se
establece que se busca que el intercambio sea el mas amplio posible, pero que al mismo
tiempo busca precisar cudl es la informacién que los Estados pueden solicitar®. Entende-
mos que el estdindar de “pertinencia previsible” no logra los objetivos mencionados por
el Comentario y que constituye una puerta de entrada para expediciones de pesca por
parte de los Estados extranjeros. Siguiendo a ALBACETE” y ERMOGLIO?, parece razo-
nable que los Estados opten por modificar dicho estandar, indicando que la informacién
que puede ser solicitada es la “necesaria™.

En segundo lugar, el numeral 3 del articulo modelo deja en claro cuéles son los limites
que tiene el pedido de informacién que puede ser realizado por un Estado extranjero y
también por Uruguay. Surge que el limite impuesto por este numeral es doble, ya que
toma en cuenta tanto la legislacion del Estado requirente como la del Estado requerido.
En este sentido, Uruguay podria negarse a un pedido de informacién si bajo su legis-
lacién ello implica una practica prohibida, pero también si dicha practica se encuentra
prohibida en la legislacion del Estado que solicita la informacién.

6  Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio, Versiéon Abreviada, Instituto de Estudios Fisca-
les, OCDE, Julio 2010, pag. 412.

7 Albacete, Juan Manuel, “Intercambio de Informacion entre Administraciones Tributarias (Art. 26 del Modelo OCDE)”, Re-
flexién en Torno a un Modelo Latinoamericano de Convenio de Doble Imposicién, coord. Mazz, Addy y Pistone, Pasqua-
le, FCU, Montevideo, 2010, pags. 207.

8  Albacete, Juan Manuel y Ermoglio, Enrique, “Convenios para evitar la doble imposicién internacional. Aspectos especificos.
Intercambio de informacién”, Revista Tributaria No. 219, IUET, Montevideo, pag. 943-944.

9  Laposibilidad de dicha modificacién se encuentra expresamente habilitada por el Comentario al modelo de convenio
en Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio, Versién Abreviada, Instituto de Estudios Fisca-
les, OCDE, Julio 2010, pag. 412.
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Lo anterior cobra especial relevancia en el caso de Uruguay, ya que en el ordena-
miento interno uruguayo existen procedimientos especificos tendientes a la obtenciéon
de cierta informacién, informacién que es muchas veces requerida por los Estados ex-
tranjeros. Las disposiciones previstas en el numeral 3 del articulo modelo prevén que
Uruguay nunca podria brindar informacién que se encuentre protegida sin seguir los
procedimientos previstos para su obtencion. Nos referimos especificamente al procedi-
miento previsto por el art. 54 de la Ley 18.083 para el levantamiento de secreto bancario
en virtud de la solicitud de un Estado extranjero en el marco de un convenio internacio-
nal para evitar la doble imposicién. Pero més atin, un Estado extranjero no deberia rea-
lizar un pedido que, de forma preliminar, sabe o conoce que es contrario a la legislaciéon
uruguaya. Ni tampoco la administracién tributaria uruguaya deberia dar curso a dichos
tipos de pedidos.

Para dar un ejemplo extremo, un Estado extranjero nunca podria solicitar a Uruguay
que le aporte informacién en virtud de una investigaciéon que se basa en fines religiosos
y raciales. Ello seria contrario al orden ptblico interno uruguayo y en caso de recibir una
solicitud de dichas caracteristicas, Uruguay deberia rechazarla. El mismo razonamien-
to es aplicable también a los casos en que la solicitud del Estado extranjero obliga a la
Administracién Tributaria uruguaya a realizar actos contrarios a su legislacion (literal
a) del numeral 3 del articulo modelo) o a suministrar informacién que no se puede ob-
tener bajo la misma (literal b) del numeral 3 del articulo modelo). En los casos en que la
solicitud del Estado extranjero implica que la DGI realice éstas practicas, la DGI deberia
rechazar la solicitud y no dar curso a la misma. Esta facultad le fue conferida a la DGI en
el articulo 5 del Decreto 313/011, el cual establece que la DGI deberéa controlar de forma
preliminar la procedencia de la solicitud del Estado extranjero para ver si cumple con los
requisitos del convenio o acuerdo.

A nuestro entender, el ejemplo mas esclarecedor se da cuando un Estado extranjero,
sin conocer la identidad de la persona titular del secreto bancario que se pretende levan-
tar, le solicita a la DGI que le informe cual es la identidad de dicha persona, aportando
para ello un niimero de una tarjeta bancaria y pretendiendo que la DGI obtenga la iden-
tidad de la persona directamente de la institucién de intermediacién financiera que emi-
ti6 dicha tarjeta’. En ésta hipotesis, el Estado extranjero no deberia realizar la solicitud
y la DGI, en caso de recibirla, deberia rechazarla con fundamento en el numeral 3 del
articulo modelo comentado. Sin embargo, debemos tener en cuenta que el dar curso a la
solicitud realizada por el Estado extranjero no depende tinicamente de las administra-
ciones tributarias de los Estados involucrados y que muchas veces no es posible para la
DGI rechazar la solicitud realizada por el Estado extranjero.

En este punto, no es posible ampararse en el tltimo numeral del articulo 26 modelo,
para defender que la DGI puede obtener la identidad del titular del secreto bancario di-
rectamente de la institucion de intermediacién financiera. Y es que para el caso de Uru-
guay, el numeral 3 y el numeral 5 del articulo 26 modelo implican un conflicto, ya que
si bien Uruguay no podria negarse a brindar informacién solamente porque ésta obre

10 Para un analisis procesal de dicha situacion ver Lapaz, Gaston y Nicola, José Maria, “;Hasta dénde llega la proteccion
judicial del secreto bancario en el marco de los procedimientos de intercambio de informacién tributaria?”, Revista CADE: profesio-
nales & empresas, Ano 10, Ntimero 44 (abr. 2018), p. 98-106.

Interior_ UM_N33_v3.indd 97 7/31/2018 4:11:27 PM



98 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 33 — ANO XVII (2018)

en poder de bancos, para obtener la informacién deber seguir el procedimiento previsto
en el articulo 54 de la Ley 18.083, procedimiento que debe ser respetado en virtud del
numeral 3 del articulo 26 modelo. Como establece LOAIZA, ya habia una contradiccién
entre las disposiciones de este articulo y el ordenamiento interno uruguayo desde antes
que estuviera previsto el actual procedimiento para el levantamiento del secreto en el
articulo 54 de la Ley 18.083"".

2.2 El procedimiento previsto por el articulo 54 de la Ley 18.083 y sus decretos regla-
mentarios.

El articulo 54 de la Ley 18.083 establece el procedimiento para el levantamiento de
secreto bancario por parte de la DGI en distintas hipétesis. Una de dichas hipétesis es
cuando la informacién es solicitada en el cumplimiento de una solicitud expresa por
parte de un Estado extranjero en el marco de convenios internacionales ratificados por
Uruguay en materia de intercambio de informacién o para evitar la doble imposicion.

Resulta necesario repasar el marco normativo del procedimiento de levantamiento
de secreto bancario en el marco de un acuerdo de intercambio de informacién o de con-
venio para evitar la doble imposicion. En este sentido, el procedimiento se encuentra
previsto por el articulo 54 de la Ley 18.083, el Decreto 282/011 y el Decreto 313/011.
Analizaremos los aspectos relevantes de cada una de estas disposiciones.

En primer lugar, cabe determinar cudles son los requisitos que se deben cumplir bajo
el articulo 54 de la Ley 18.083. Vemos que el articulo establece que “La misma informa-
cioén, podra ser solicitada por la administracion tributaria, en cumplimiento de solicitudes expre-
sas y fundadas por parte de la autoridad competente de un Estado extranjero...” (El resaltado
es nuestro), por lo que cabe preguntarse, cudl es la informacién que podra ser solicitada.
La respuesta la da el propio articulo 54, al establecer que “También se podrd levantar el se-
creto bancario por resolucion judicial cuando el Director General de Rentas (...) solicite en forma
expresa y fundada (...) toda la informacion relativa a las operaciones bancarias de personas
fisicas o juridicas determinadas” (El resaltado es nuestro). Esta frase pertenece al inciso 3
del articulo 54 de la Ley 18.083, en el cual se describe cuéles son los requisitos para el
levantamiento del secreto cuando éste es realizado tinicamente en el &mbito interno. La
referencia a la “misma informacién” se realiza también en el inciso 3 cuando la solicitud
de levantamiento se hace en virtud del requerimiento expreso de un Estado extranjero.
Lo anterior lleva a cuestionar si todos los requisitos aplicables a la solicitud que se reali-
za Gnicamente en el &mbito interno son también aplicables a la solicitud que se realiza en
virtud del requerimiento de un Estado extranjero en el marco de un convenio. Esto es, si
cuando el pedido de levantamiento es realizado por una solicitud del Estado extranjero,
dicho Estado extranjero deba acreditar la existencia de indicios objetivos que hagan pre-
sumir razonablemente la existencia de evasién y siempre que la informacién solicitada
sea necesaria para la correcta determinacion de adeudos tributarios o la tipificaciéon de
infracciones.

11 Loaiza Keel, Carlos, El Nuevo Convenio para evitar la Doble Imposicién entre Espafia y Uruguay, La Ley, Montevi-
deo, 2011, pag. 67-68.
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Al respecto BORDOLLI", en posicién que compartimos, expresa que “...la respuesta
debe ser siempre afirmativa fundado en que la norma aplicable obliga a que estas solicitudes se
encuentren fundadas y en el principio de no discriminacion que deriva de nuestro sistema cons-
titucional que se veria violado si no se exigieran los mismos requisitos para todas las personas
para franquear informacion de la misma naturaleza y con el mismo objeto (...)"”. Jurisprudencia
reciente ha adoptado la posicion de BORDOLLI, al entender que efectivamente cuando
la solicitud es realizada en virtud del requerimiento de un Estado extranjero se deben
acreditar los requisitos exigidos para la administracion tributaria nacional®™. Consecuen-
temente, la solicitud del Estado extranjero y de la DGI debe ser realizada en forma expre-
sa y fundada y se debe acreditar la existencia de indicios objetivos que hagan presumir
razonablemente la existencia de evasion por parte del sujeto pasivo. También, la infor-
macioén solicitada debe resultar necesaria para la correcta determinacién de adeudos
tributarios o la tipificacion de infracciones. Vemos que aqui la legislacion interna uru-
guaya se encarga de dejar plasmado lo que comentdbamos maés arriba en el apartado 2.1,
respecto de que la informacién que se puede solicitar debe ser la “necesaria” y que ya
fuera recomendado por ALBACETE™.

Ahora bien, la expresion “existencia de indicios objetivos que hagan presumir razonable-
mente la existencia de evasion” resulta extremadamente amplia y vaga. Es decir, no surge
claramente de la Ley qué significa que existan indicios objetivos que hagan presumir, de
una forma razonable, la existencia de evasion por parte del contribuyente. Sin embar-
go, veremos que dicha expresion no es mas que un estdndar extremadamente alto para
el Estado extranjero y para la DGI, cuya solicitud debe superar un arduo andlisis para
ser procedente. A este arduo anélisis le llamaremos el “triple test” que constard de los
siguientes pasos: 1) se debe tratar de indicios objetivos, 2) deben dar lugar a una presun-
cién razonable y 3) la existencia de evasion.

Respecto al paso 1: Se debe tratar de un indicio, el cual puede ser definido como “...
un hecho conocido del cual se induce otro hecho desconocido, mediante un argumento que se obtie-
ne de aquel, en virtud de una operacion l6gico critica basada en normas generales de experiencia o
en principios cientificos o técnicos”". Siguiendo a TARIGO, un indicio “...puede ser cualquier
hecho —material, humano, fisico, psiquico, simple, compuesto, etc.— cualquier acaecimiento, siem-
pre que de €l sea posible obtener un arqumento probatorio para llegar, mediante una operacion
mental, I6gico-critica, al conocimiento de otro hecho que constituye el objeto de la prueba, el hecho
a probar. Como sefiala Dellepiane, indicio es todo rastro, vestigio, huella, circunstancia y, en ge-
neral, todo hecho conocido —o mejor dicho debidamente comprobado— susceptible de llevarnos, por
via inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido”'®. Ademas, dicho indicio debe ser
objetivo. En este caso la objetividad del indicio puede ser definida como el hecho de que
cualquier tercero independiente que analice el indicio entenderia también que se trata

12 Bordolli, José Carlos, “El Intercambio de Informacién en el Convenio Uruguay-Argentina”, Revista Tributaria No.
237, IUET, Montevideo, pag. 1047.

13 Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 4° Turno, SEI-0009-000061 /2015 del 16 de setiembre de 2015, BJN.

14 Albacete, Juan Manuel, “Intercambio de Informacién entre Administraciones Tributarias (Art. 26 del Modelo OCDE)”, Re-
flexién en Torno a un Modelo Latinoamericano de Convenio de Doble Imposicién, coord. Mazz, Addy y Pistone, Pasqua-
le, FCU, Montevideo, 2010, pags. 207.

15 Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 4° Turno, Sentencia No. 139/2006 de 24 de mayo de 2006, BJN.

16 Tarigo, Enrique, Lecciones de Derecho Procesal Civil segtin el nuevo cédigo, Tomo II, 5% Edicién, FCU, Montevideo,
2012, pag. 151.
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de un indicio que tiene la potencialidad de dar lugar a una presuncién razonable de la
existencia de evasion. Utilizamos la expresion “potencial” ya que no alcanza solamente
con que exista un indicio objetivo, sino que se deben cumplir también los pasos 2 y 3 del
triple test.

Respecto al paso 2: Debe dar lugar a una presuncién razonable. Nuevamente, siguien-
do a TARIGO, una prueba por presuncion “...es aquella prueba que emplea o utiliza un cierto
acaecimento (hecho o acto) para convencer al tribunal acerca de la verdad o falsedad de un deter-
minado dato procesal”". En este caso, el hecho o acto que seria objeto de presuncion seria
el indicio objetivo mencionado en el paso 1 del triple test. Entendemos que nos encon-
tramos ante una presuncién de cardcter judicial’®, en los términos del articulo 1605 del
Codigo Civil, el cual establece: “Las presunciones judiciales o que no se han establecido por la
ley, quedan confiadas a las luces y a la prudencia del magistrado, que no debe admitir sino las que
sean graves” . Este articulo no solamente aclara quién es el encargado de determinar si se
cumple o no con el triple test, a lo que nos referiremos mas adelante, sino también nos
indica cudl debe ser el estdndar para evaluar esta presuncion: la “gravedad”. Es decir,
que no debe tratarse de cualquier presuncién, sino que debe ser grave. Siguiendo a PEI-
RANO FACIO, entendemos por presuncién grave aquella especial, aquella presunciéon
“...de cardcter serio, de cardcter fundado””. Es decir, es una presuncién importante”. En
cuanto a la razonabilidad de la presuncién, entendemos que se trata de una presuncién
que debe estar dotada de razén, que debe ser proporcional y adecuada a lo que se pre-
tende probar.

Por tltimo, el paso 3: los indicios objetivos que dan lugar a la presuncién razonable deben
concluir, de forma relativa esto es que admite prueba en contrario, que existe una evasion.
Por evasi6n entendemos como ensefiaba VALDES COSTA, que “Para que se configure evasion,
es indispensable —como dice Aratijo Falcao— que haya una distorsion de la forma juridica, una atipi-
cidad o anormalidad de ésta frente a la relacion que se exterioriza mediante aquélla” . Por su parte,
BONET? entiende que la evasion es el “uso de instrumentos, normas de cobertura, opacidad tri-
butaria u otros medios para, en violacion de la ley, lograr una menor tributacion o diferir en el tiempo
la misma” y ROSSETTO® que se puede definir como la “eliminacién o reduccion” de un
adeudo tributario por parte de su contribuyente a través de una conducta violatoria de la ley.

17 Tarigo, Enrique, Lecciones de Derecho Procesal Civil segtin el nuevo cédigo, Tomo II, 5* Edicién, FCU, Montevideo,
2012, pag. 147.

18 Para concepto de presuncion judicial ver Tarigo, Enrique, Lecciones de Derecho Procesal Civil segtin el nuevo c6-
digo, Tomo II, 5* Ediciéon, FCU, Montevideo, 2012, pag. 152. Entiende que la presuncién judicial es el razonamiento que
lleva a cabo el Juez para llegar a una conclusién.

19 Peirano Facio, Jorge, Curso de Obligaciones, Tomo V, Prueba de las Obligaciones, Centro de Estudiantes de Derecho,
Montevideo, 1964, pag. 227.

20 Puede verse sobre el concepto de presuncién “grave” la Suprema Corte de Justicia en Sentencia de 418/1997 de
fecha 17 de diciembre de 2017, B]N, en la cual se entendi6 que rehusarse a realizar un examen de histocompatibilidad no
constituye una presuncion grave. También puede verse Abal Olit, Alejandro, Derecho Procesal, Tomo IV, Las funciones
procesales, FCU, Montevideo, 2014 pag. 131.

21 Valdés Costa, Ramoén, Curso de Derecho Tributario, BdeF, Buenos Aires, 2015, pag. 325. También puede verse al
respecto la Sentencia del Tribunal de los Contencioso Administrativo 125/2014 de fecha 27 de marzo de 2014.

22 Bonet, Juan, “La evolucién de la planificacién fiscal en la fiscalidad internacional actual. Reacciones y el analisis de
las medidas antiabuso en los CDIs”, Revista Tributaria No. 242, IUET, Montevideo, 2014, pag. 769.

23 Rossetto, Jorge, “La evasién y la elusion tributaria. El limite entre lo licito y lo ilicito”, Boletin de Informaciones y
Comentarios Utiles a la Empresa, 1989, Pag. 3.
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A nuestro entender, la evasion fiscal consta de cualquier tipo de practica que sea contraria a
la ley, mediante la cual se logre evitar, disminuir o dilatar la tributacién.

En conclusién, para que un Estado extranjero y la DGI triunfen en su solicitud de
informacién deben superar el triple test, el cual consta de probar indicios objetivos que
den lugar a una presuncion grave y razonable que permita concluir la existencia de eva-
sién por parte del contribuyente titular de la informacién que se solicita.

Quedando establecido que el Estado extranjero debe acreditar los requisitos exigidos
por el articulo 54 de la Ley 18.083, cabe dejar en claro que quien debe realizar el con-
trol sobre el cumplimiento de estos requisitos es el Juez que entiende en el asunto. Ello
surge del articulo 1605 del Cédigo Civil, en tanto al tener que dilucidarse si existe una
presuncion judicial, el inico habilitado para hacerlo puede ser el Juez. En efecto, es el
Juez quien tiene y debe decidir si el Estado extranjero y la DGI han cumplido con los
requisitos exigidos por la Ley y no alcanza con que la DGI alegue haber controlado la
solicitud realizada por el Estado extranjero*. A este respecto compartimos la posicion de
COSTA?, quien entiende que “...serd el Juez Civil quién tendrd que examinar y controlar si el
pedido de la Administracion contiene lo que la norma exige, y lo debe hacer de una forma exhaus-
tiva y no meramente sumaria, ya que, como estd habilitando la limitacién de un derecho humano,
la interpretacion restrictiva se impone”. De otra manera, el Juez se veria transformado en
un mero homologador de lo que dispone la DGI, perdiendo toda incidencia en el juico
y desnaturalizando su funcién intrinseca: ser un tercero imparcial e independiente que
debe juzgar y decidir acorde a derecho.

Asimismo, surge del articulo 54 de la Ley 18.083 que la solicitud del Estado extranjero
debe ser expresa y fundada y que se deben indicar todos los antecedentes y fundamentos
que justifiquen la relevancia de la informacion solicitada. Es decir, debe fundamentarse
por parte del Estado extranjero la razén por la cual se solicita la informacién y dicha
fundamentacién debe a su vez justificar el levantamiento.

Se trata de requisitos fuertes y estindares muy altos que deben ser cumplidos por el
Estado extranjero y por la DGI para el levantamiento del secreto. Y ello en atencion a que
en dicho levantamiento estan en juego derechos constitucionales del contribuyente, tales
como la seguridad, el derecho a la intimidad y el debido proceso.

2.3 Los Decretos 282/011 y 313/011.

Corresponde abordar ahora algunos aspectos relativos al procedimiento presentes en
los decretos mencionados. En primer lugar, el plazo previsto en al articulo 9 del Decreto
282/011.

24 Dicho argumento ha sido esgrimido por la DGI, intentando evitar que el Juez realice el control sobre la solicitud rea-
lizada por el Estado extranjero. Al respecto ver la Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil, SEI-0009-000061 /2015
del 16 de setiembre de 2015, BJN. En dicha Sentencia el Tribunal adopt6 la solucién contraria estableciendo que: “Surge de
la Ley 18.718 que el Juez no es un mero homologador o transmisor de la decision de Ia D.G.I. ; Qué sentido tiene regular que la D.G.I.
debe solicitar al juzgado competente el levantamiento del secreto bancario si como parece entenderlo la recurrente, el juez no puede
controlar nada? Si fuera ast su rol seria solo el de librar el oficio al Banco Central”.

25 Costa, Leonardo, “Nuevas normas sobre secreto bancario en Uruguay”, La Justicia Uruguaya, Cita Online: UY/
DOC/548/2010.
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El Decreto 282/011 regula el procedimiento que se debe seguir para poder iniciar
el proceso incidental innominado de levantamiento de secreto bancario previsto en el
articulo 54 de la Ley 18.083. Este decreto prevé en su articulo 2 que en forma previa a
solicitar el levantamiento en sede judicial, la DGI debe solicitar a los contribuyentes su
autorizacion voluntaria, la cual debe ser expresa y por escrito. Al realizar ésta solicitud
se le debe otorgar al contribuyente una vista previa de 5 dias habiles de los motivos del
requerimiento de informacién. Cabe aclara que cuando el articulo 2 del Decreto 282 /011
hace referencia a la “solicitud de relevamiento de secreto bancario ante la Sede Judicial”, se
refiere a lo establecido en el articulo 54 de la Ley 18.083 en la redaccién dada por la Ley
18.718, esto es a la solicitud en forma expresa y fundada ante los Juzgados Letrados de
Primera Instancia con competencia en materia civil. Ello no puede significar otra cosa
que la propia interposicién de la demanda incidental ante la Sede competente.

En esta linea, el articulo 3 del mencionada Decreto establece: “Dentro de los cinco dias
habiles de notificado, el contribuyente podrd otorgar la autorizacion a que refiere el articulo segun-
do del presente Decreto”.Y finalmente el articulo 9 del Decreto 282/011 dispone: “Vencido
el plazo previsto en el inciso primero del articulo tercero del presente decreto sin que el contri-
buyente haya otorgado la autorizacion expresa, la Direccion General Impositiva podra formular
la solicitud de relevamiento de secreto bancario ante la Sede Judicial, en los términos esta-
blecidos por los incisos tercero y siguientes del articulo 54 de la Ley N° 18.083, de 27 de diciembre
de 2006, con la redaccién dada por el articulo 15 de la Ley N° 18.718, de 24 de diciembre de 2010.
En caso que la referida solicitud se realice en el marco del cumplimiento de convenios internacio-
nales, la Direccion General Impositiva dispondrd de un plazo de diez dias hdbiles para
su formulacion” (Los resaltados son nuestros).

En consecuencia, segtin el articulo 9 citado, si el contribuyente no releva el secreto y
no efecttia descargos en los 5 dias habiles previstos en el articulo 3 del Decreto 282/011,
la DGI contard con un plazo de 10 dias habiles para formular la demanda. Este plazo de
10 dias habiles con el que cuenta la DGI es sumamente importante pero a la misma vez
presenta cierta incertidumbre. Esto es: ;Qué sucede si la DGI no “formula” la demanda
ante la Sede Judicial competente en el plazo de 10 dias previsto? Adelantamos que nues-
tra posicion es que la oportunidad que la DGI tiene para dicha presentacion precluye.

Para ello debemos dejar en claro como se realiza el computo de éste plazo. Vemos que
los 10 dias habiles para formular la demanda comienzan a correr luego de que vencen
los 5 dias hébiles con los que cuenta el contribuyente para otorgar la autorizaciéon volun-
taria. A su vez, éstos 5 dias hédbiles comienzan a correr desde el dia en que se notifica al
contribuyente sobre la solicitud de levantamiento voluntario. Por lo tanto, el cdmputo de
todos los plazos seria el siguiente: i) una vez notificado el contribuyente de la solicitud
de levantamiento voluntario comienza a correr un plazo de 5 dias hébiles, contado a
partir del dia habil siguiente el dia en que fuera notificado el contribuyente; y ii) Finali-
zado el quinto dia hébil, comienza a correr el plazo de 10 dias habiles con los que cuenta
la DGI para formular, contados a partir del dia héabil siguiente al quinto dia hébil del
contribuyente. En definitiva, 15 dias habiles luego de notificado el contribuyente de la
solicitud de levantamiento voluntario.

Determinado el computo, corresponde abordar la naturaleza del plazo de 10 dias del
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articulo 9 mencionado. Entendemos que la funciéon de este plazo es garantizar la celeri-
dad en la actuacion administrativa ante un pedido de informacién por parte de un Es-
tado extranjero. Pero también, y méas importantes, por razones de seguridad juridica, en
este caso del contribuyente. La intencién de la norma no es solamente que el intercambio
sea rapido, sino también que la Administracién no solicite el relevamiento voluntario
del secreto bancario -y luego que quede a su arbitrio sin vencimiento- el derecho de in-
terponer la demanda incidental ante el Poder Judicial. Por lo tanto, si la DGI incumple
con éste plazo de 10 dias, entonces su demanda debera ser rechazada por ser extempo-
ranea. Asi se ha expresado el Juzgado Letrado en lo Civil de 8°Turno en su Sentencia N°
186/2016% al decir: “(...) la DGI al haber efectuado la notificacion al contribuyente con fecha 24
de setiembre de 2015 (...), y luego de transcurrido el plazo de cinco dias hdbiles de que gozaba el
mismo para otorgar la autorizacion a que refiere el art. 2° del Decreto N° 282/011 (...), disponia
de un plazo de diez dias hibiles para la formulacion de la solicitud judicial de levantamiento del
secreto bancario (art. 9), plazo que vencié con fecha 16 de octubre de 2015. Consecuentemen-
te, es dable destacar que a la fecha de emision de la Resolucion de DGI N° 4499/2015 de fecha
18/11/2015 (...), por el cual se resuelve solicitar el levantamiento judicial del secreto bancario de
XXX, el plazo establecido en la norma de referencia habia acaecido. Correspondiendo la misma
conclusion de estarse a la fecha de presentacion de la demanda incidental en Sede Judicial (...)”.
Remata la Sentencia 186/2016 diciendo: “Por lo cual, puede estimarse que la demanda for-
mulada lo fue en forma extempordnea. Extremo que necesariamente lleva a desestimar la
misma” (El resaltado es nuestro).

El plazo de 10 dias habiles verdaderamente constituye un plazo que la DGI debe cum-
plir, tanto para dar celeridad y agilidad al procedimiento de solicitud —protegiendo los
derechos del Estado extranjero—, como para proteger los derechos y la seguridad juridica
del contribuyente demandado, para que se asegure que la DGI no va a tener el derecho
de realizar la demanda de levantamiento para siempre.

Ahora bien, surge un punto que entendemos es relevante abordar. Esto es, cudl es
el significado de la palabra “formular” en el articulo 9 del Decreto. Ello ya que dicho
significado puede significar la diferencia entre que la demanda sea considerada o no
como extemporanea. La parte final del articulo 9 del Decreto 282/011 dice: “En caso que
la referida solicitud se realice en el marco del cumplimiento de convenios internacionales, la Di-
reccion General Impositiva dispondrd de un plazo de diez dias hibiles para su formulacion” (El
resaltado es nuestro). Entonces, la cuestion radica en determinar cuando esta formulada
la demanda por parte de la DGI.

Entendemos que la respuesta la da el propio articulo 9 en la frase anterior a la recién
citada. Esto es, al decir: “Vencido el plazo previsto en el inciso primero del articulo tercero del
presente decreto sin que el contribuyente haya otorgado la autorizacion expresa, la Direccion
General Impositiva podrd formular la solicitud de relevamiento de secreto bancario ante
la Sede Judicial, en los términos establecidos (...)” (El resaltado es nuestro). Es decir que la
formulacion de la solicitud se debe realizar ante la Sede Judicial. Por ende, la formula-
cién ocurre cuando se presenta la demanda en el Juzgado.

26 Juzgado Letrado en lo Civil de 8° Turno, Sentencia N° 186/2016 de fecha 21 de junio de 2016, BJN.
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Lo anterior es relevante porque un posible contraargumento a nuestra posicién se-
ria decir que la formulacién de la solicitud ocurre cuando la DGI resuelve solicitar el
levantamiento del secreto en via judicial. Sin embargo, dicho argumento no resiste el
menor analisis. Este contraargumento y su interpretacion solo tendrian sentido si luego
de vencido el plazo de 5 dias hébiles que el contribuyente tiene para la autorizacién vo-
luntaria, la DGI tuviera que analizar o decidir si realizar la solicitud del levantamiento
frente al Juez. En esa hipotesis el Poder Ejecutivo le estaria poniendo un plazo a la DGI
para que tome esa decision y por lo tanto seria coherente que la “formulacién” fuera la
Resolucién de la DGI decidiendo acudir a la justicia. Pero de acuerdo a la normativa
vigente, la DGI no debe analizar o decidir nada luego de que vencen los 5 dias habiles
que el contribuyente tiene, porque ya ha decidido dar curso a la solicitud realizada por
el Estado extranjero.

Es entonces que no tiene sentido que la “formulacién” ocurra cuando la DGI resuelve
solicitar el levantamiento ante el Juez. Ya que la DGI no debe decidir nada en esos 10 dias
hébiles con los que cuenta, solamente debe presentar la demanda. Es por ello que enten-
demos que la “formulacién” de la solicitud ocurre con la presentacién de la demanda
ante el Juzgado competente, lo que surge de la interpretaciéon armoénica y conjunta de los
términos utilizados por articulo 9 del Decreto 282/011, ya sefialada arriba.

Asimismo, y como nos hemos expresado en otra oportunidad”, entendemos que el
plazo de 10 dias habiles previsto en el articulo 9 del Decreto 282/011 es un requisito de
procedibilidad que la DGI debe cumplir a los efectos de que se le dé curso a su demanda.
Ello por cuanto, el plazo es impuesto por un Decreto que obliga a la Administracién a
cumplir con el mismo.

Al respecto vale referir a las conceptualizaciones de ABAL OLIU, que establece que:
“Dentro de los requisitos propiamente “procesales” que deben reunir los actos procesales encon-
tramos, en primer término, aquellos que se ha dado en denominar requisitos procesales “de forma”
(0 “formales”). Intentando acercarnos a su concepto puedo decir que los requisitos procesales for-
males consisten en circunstancias de orden formal, sin cuyo cumplimiento no es posible ingresar
al control del cumplimiento del requisito procesal de “fundabilidad” que también debe tener el
acto procesal”?. Contintia ABAL OLIU al decir: “Estando concebido el proceso jurisdiccional
como una sucesion de actos, en general el Derecho Procesal prevé en que “momento”, precisamen-
te determinado, debe realizarse cada uno de ellos, al punto de que si el acto se realiza fuera de ese
preciso momento normalmente serd rechazado (en virtud de operarse la llamada “preclusion)”.
Y agrega que: “Recordando el concepto ya brindado de plazo procesal (“periodo de tiempo com-
prendido entre dos momentos, el tiltimo de los cuales se denomina término”), puedo sefialar que
la generalidad de los actos procesales de los interesados principales (...) requieren para ser proce-
salmente admisibles que hayan sido realizados dentro de ciertos “plazos™.

27 Lapaz, Gaston y Nicola, José Maria, “;Hasta dénde llega la proteccion judicial del secreto bancario en el marco de los procedi-
mientos de intercambio de informacion tributaria?”, Revista CADE: profesionales & empresas, Afio 10, Ntimero 44 (abr. 2018),
p. 98-106.

28 Abal Oliti, Alejandro, Derecho Procesal, Tomo III. Los Actos Procesales. Las Funciones Procesales, 4ta Edicién, FCU,
Montevideo, 2015, pag. 44.

29 Abal Olit, Alejandro, Derecho Procesal, Tomo III. Los Actos Procesales. Las Funciones Procesales, 4ta Edicién, FCU,
Montevideo, 2015, pag. 54.

30 Abal Oliti, Alejandro, Derecho Procesal, Tomo III. Los Actos Procesales. Las Funciones Procesales, 4ta Edicién, FCU,
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Existe entonces un “momento” que fue determinado por la propia Administracion,
que establece que un determinado acto procesal (la presentaciéon de la demanda inciden-
tal) debe ser efectuado dentro de un plazo. Y por tanto, 16gicamente si el acto en cuestion
se efectiviza fuera de ese momento el acto debe ser rechazado.

Siguiendo a COUTURE, incumplir un presupuesto procesal implica la pérdida de la
pretension procesal. Establece este autor que: “La pretension procesal es, como ya se ha visto,
la autoatribucion de un derecho y la peticion de que sea tutelado. Los presupuestos procesales de
esa pretension no consisten tanto en la efectividad de ese derecho, como en la posibilidad de ejercer-
lo. Ast, por ejemplo, si ha habido caducidad del derecho; o no se ha agotado la via administrativa;
o el pretensor aduce su propia falta, en contravencion al precepto nemo auditur propriam turpitu-
dinem allegans; la pretension no puede prosperar (...) Lo que estd en juego es la inadmisibilidad
de la pretension”*'.

En conclusién, la intencion de esta norma es que la Administracion no solicite el re-
levamiento voluntario del secreto bancario, y que luego que quede a su solo arbitrio
cudndo interponer la demanda incidental ante el Poder Judicial para el levantamiento
del secreto bancario. Por ello, en caso que este término transcurra, la demanda de la DGI
debe rechazarse.

3. LEVANTAMIENTO DEL SECRETO BANCARIO Y SU RECIENTE JURIS-
PRUDENCIA.

3.1 El Secreto Bancario.

El secreto, ya no el bancario sino en forma general, importa para cada profesion,
cualquiera sea ésta, un requisito fundamental e indispensable. Como decia ALBANELL
MAC-COLL?, existen ciertas profesiones que no pueden concebirse sin la existencia de
un secreto que proteja la relaciéon que dicho profesional mantiene con determinados
individuos. No es posible concebir profesiones como la de un abogado, un médico o un
contador sin que exista entre estos individuos y sus clientes o pacientes, una extrema
reserva. Ello porque son profesiones que involucran relaciones, conversaciones, comuni-
caciones e informaciones que son reveladas en un dmbito de extrema reserva y confian-
za. Lo mismo acontece en el caso del banquero.

A decir de ALBANELL MAC-COLL “existe, en materia bancaria, una larga tradicion de
discrecion para sus operaciones, aun antes de toda reglamentacion u apoyo legal. La motivacion
de esta regla de discrecién, dice Henrion, parece haber variado curiosamente en el tiempo...”*.
Dicha tradicién tiene larga data también en el Uruguay, ya que el secreto bancario fue
instaurado por via legal por primera vez mediante el articulo 25 del Decreto-Ley 15.322
de fecha 23 de setiembre de 1982. A partir de dicho articulo todas las instituciones de
intermediacion financiera se vieron obligadas a guardar este secreto, viéndose sujetos
a graves consecuencias de caracter civil, penal y administrativo en caso de incumpli-

Montevideo, 2015, pag. 80.

31 Couture, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 4* Ediciéon, BdeF, Montevideo, 2007, p. 86.
32 Albanell Mac-Coll, Eduardo, “Secreto Bancario”, La Justicia Uruguaya, Tomo 51, pag. 139 y ss.

33  Albanell Mac-Coll, Eduardo, “Secreto Bancario”, La Justicia Uruguaya, Tomo 51, pag. 139 y ss.
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miento. La obligacién de guardar secreto bancario, entendida por la Suprema Corte de
Justicia, era que no podia revelarse ni el mds minimo dato*.

Siguiendo nuevamente a ALBANELL MAC-COLL, “...el secreto debido por el banco es
un derecho para el cliente que engendra para el banquero una obligacion negativa, una obligacion
de no hacer alguna cosa, una prohibicién de comunicar, de revelar hechos conocidos por las relacio-
nes de negocios con su cliente”*. Mucho se discutié sobre el alcance del secreto bancario en
el Uruguay, sobre todo respecto de si el secreto alcanzaba tinicamente a las operaciones
pasivas del banco o si también a las activas®*. Dichas discusiones se vieron saldadas por
la Ley 17.948 que en su articulo 1 aclar6é que el articulo 25 alcanzaba tnicamente a las
operaciones pasivas que realizan las instituciones de intermediacién financiera. Como
indica PEREZ BENECHY, esta aclaracion se realiza a los efectos de lograr una transpa-
rencia en el crédito y de lograr una gestion eficiente en el riesgo crediticio. Ello cobra
sentido cuando nos paramos en el lugar de un potencial prestador que evalta otorgar
un crédito a un sujeto. Seria practicamente imposible para ese futuro acreedor acceder a
la informacién necesaria para determinar si otorgara o no ese crédito. Las consecuencias
de ello serfan devastadoras para nuestra economia, ya que se estaria restringiendo o
dificultando el acceso al crédito mediante el desincentivo de herramientas y facilidades
para los otorgadores de esos créditos™.

Sin embargo, lo que es claro y no tiene lugar a discusion al dia de hoy, es que dicho
secreto bancario es también oponible a la Administracién Tributaria. Como ensefia VAL-
DES COSTA®, el articulo 25 del Decreto-Ley 15.322 derogé el inciso 2) del literal E) del
articulo 68 del Cédigo Tributario. Recordemos que el articulo 68 del Cédigo Tributario
establece cudles son las facultades de investigacion y fiscalizaciéon de la Administracion.
El literal E) dispone que la Administracion podra requerir a terceros informaciones res-
pecto de los contribuyentes que esté investigando y fiscalizando. En la practica ello suele
verse cuando un sujeto A esta siendo investigado por la Administracion, y haciendo
uso de esta facultad la Administracion le solicita a B, que es contraparte de A en ciertas
operaciones, que le provea de cierta informacién, como ser facturas, volumen de ventas,
entre otros datos. El inciso 2) hoy derogado establecia que “Los Bancos oficiales y privados,
las cajas bancarias, las cajas populares, y as sociedades financieras, estin obligados a franquear a
los funcionarios de la Direccion General Impositiva o de los organismos correspondientes, debi-
damente autorizados, los libros y comprobantes de contabilidad, proporcionando todas las infor-
maciones que se les requiera sin excepcion alguna, a cuyos efectos no regird el secreto bancario” .

34 Suprema Corte de Justicia, Sentencia N°430/1995 de fecha 2 de agosto de 1995, BJN.

35 Albanell Mac-Coll, Eduardo, “Secreto Bancario”, La Justicia Uruguaya, Tomo 51, pag. 139 y ss.

36 A este respecto puede verse Creimer, Israel, “El secreto profesional, el secreto bancario y la actividad financiera”,
Secreto Bancario en el Uruguay, Cdmara de Entidades Financieras, FCU, Montevideo, 1995, pags. 11 y ss.

37 Pérez Benech, Viviana, “La Nueva Regulacién sobre Secreto Bancario en la Ley N° 17.948”, Revista de la Universidad
de Montevideo, Ano VII, 2008, N° 14, Montevideo, pag. 111.

38 En este sentido, un prestador se veria desincentivado a otorgar un crédito si no posee la informacién necesaria para
evaluar la capacidad de repago de su deudor. No poder acceder a informacién respecto de la situacion crediticia de ese
deudor, provocaria que el potencial acreedor no quiera otorgar el crédito o, si lo hace, otorgarlo a un costo mads caro, esto
es, mediante una tasa de interés mds alta. Para mayores desarrollos sobre el rol del crédito en la economia moderna puede
verse De Cores, Carlos, Introduccién al Derecho de los Servicios Financieros, La Ley, Montevideo, 2009, pag. 9y ss.

39 Valdés Costa, Ramon, et. al., Cédigo Tributario de la Reptiblica Oriental del Uruguay Comentado y Concordado, 5ta
Edicién, FCU, Montevideo, 2013, pag. 444.
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Dicha derogacioén es prueba de que el secreto bancario es también oponible a la Admi-
nistracion.

No obstante, debe tenerse en cuenta el articulo 55 de la Ley 18.083 de Reforma Tribu-
taria que establece que para las instituciones de intermediacion financiera no regird el
secreto bancario frente a la Direccién General Impositiva respecto de sus propias obli-
gaciones como contribuyentes. Es decir, para las obligaciones tributarias que las insti-
tuciones de intermediacion financiera tienen por ser contribuyentes, no regira el secreto
bancario sobre la informacién que pueda solicitar la DGI.

3.2 La titularidad del Secreto Bancario.

Corresponde ahora si entrar en el tema que mds ha estado presente en la jurispru-
dencia reciente, y es determinar quién es el verdadero titular del secreto bancario que
protege el articulo 25 del Decreto-Ley 15.322. Dicha interrogante se plantea respecto de
reciente jurisprudencia sobre el levantamiento del secreto en los casos en que la DGI, a
solicitud de un Estado extranjero, demanda directamente a la institucién de intermedia-
cién financiera aportando tinicamente el nimero de tarjeta bancaria del contribuyente
en cuestion, solicitindole a la institucién de intermediacién financiera que le provea la
identidad del contribuyente®.

Es relevante determinar quién es el titular del secreto bancario, ya que ello determina-
ra si las instituciones de intermediacién financiera pueden ser demandadas por la DGI
en el procedimiento de levantamiento de secreto bancario previsto en el articulo 54 de la
Ley 18.083. Recordemos que el inciso 4 del articulo 54 establece: “En el caso del inciso pre-
cedente, el proceso judicial de levantamiento del secreto bancario se seguird con la persona fisica
ojuridica titular de la informacién” (El resaltado es nuestro). Por lo que resulta necesario
saber quién es el titular de la informacién para saber a quién se deberd demandar por el
levantamiento del secreto bancario.

Desde ya advertimos que nuestra opinién es que no es procedente realizar el proceso
judicial de levantamiento de secreto bancario frente a la institucién de intermediacién
financiera en donde el contribuyente tiene sus cuentas o valores. La respuesta la otorga
la interpretacién armonica del articulo 54 de la Ley 18.083, el cual en su octavo inciso es-
tablece que en el caso del levantamiento de secreto por solicitud de un Estado extranjero,
el Banco Central del Uruguay serd el que cumpla la orden del juzgado de solicitar la in-
formacioén. El Banco Central del Uruguay debera solicitar a las “...empresas referidas en los
articulos 1° y 2° del Decreto-Ley N° 15.322, de 17 de setiembre de 1982...” que proporcionen
la informacién. Lo que significa que no puede la DGI solicitar la informacién a la insti-
tucién de intermediacién financiera de forma directa, sino que debe realizar el proceso
frente al titular del secreto, esto es el contribuyente que tiene sus cuentas o tarjetas en la
institucion de intermediacién financiera.

40 Alrespecto, pueden verse las siguientes sentencias: Juzgado Letrado en lo Civil de 1° Turno, Sentencia N° 2492/2017
de fecha 24 de octubre de 2017, Juzgado Letrado en lo Civil de 8° Turno, Sentencia N°186/2016 de fecha 21 de junio de
2016, Juzgado Letrado en lo Civil de 8° Turno, Sentencia N° 2560/2016 de fecha 23 de agosto de 2016, Tribunal de Apela-
ciones en lo Civil de 4° Turno, Sentencia N° SEI-0009-000061/2015 de fecha 16 de setiembre de 2015, Tribunal de Apela-
ciones en lo Civil de 6° Turno, Sentencia CED-0006-000850/2017 de fecha 15 de diciembre de 2017.
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Nuestra posicion tiene también sustento legal en la Ley 18.331 de Protecciéon de Datos
Personales y su definicién de “titular de la informacién”. El articulo de esta ley establece
que el titular de los datos es la “persona cuyos datos sean objeto de un tratamiento incluido
dentro del ambito de accion de la presente ley”. Obviando la referencia al tratamiento de los
datos bajo la presente ley, que claramente no es aplicable, nos interesa remarcar la re-
ferencia a la frase “cuyos datos” que indica que el titular de los datos es la persona que
tiene el dominio sobre el dato.

Por otra parte, CERVINI, entiende que el secreto bancario reposa originalmente en
proteger la intimidad de la persona que confia al banquero un sector concreto de su in-
timidad*. Es decir, que el titular, el duefio, de la informacién que mantiene y guarda el
banquero, es el contribuyente y no la institucién de intermediacién financiera. El propie-
tario de esa informacion es el contribuyente ya que se trata de fondos de su propiedad,
valores de sus propiedad y tarjetas bancarias de su uso. Cabe realizar una aclaracién
en este punto y es que debemos partir de la base de que el titular de la informacién y
por ende el titular del secreto bancario, es siempre el titular de la cuenta bancaria en la
instituciéon de intermediacion financiera. Ello porque puede ocurrir que existan fondos
que son en principio propiedad de una persona distinta a la que figura como titular de
la cuenta bancaria o de la tarjeta bancaria. Pero ni la institucién de intermediacién fi-
nanciera ni la Administracién Tributaria pueden determinar dicha cuestién, que restara
a las partes involucradas. Es por ello que debemos tomar el tinico pardmetro objetivo
sobre quién es el titular de la informacién y esto es la persona fisica o juridica que figure
o figuren como titular o co-titulares de la cuenta.

Como explica OLIVERA GARCIA®, las instituciones de intermediacién financiera
son los sujetos pasivos de la obligacion de guardar secreto bancario impuesta por el
articulo 25 del Decreto-Ley 15.322. Son las empresas obligadas a cumplir con el secreto,
pero no puede nunca entenderse que son las titulares.

En este sentido se expresé el Tribunal de Apelaciones de 6° Turno, en un caso idéntico
a la hipétesis descripta en este capitulo, diciendo que: “No se siguid el procedimiento con
dicha persona, desconociéndose quien es ésta. El articulo anteriormente referido es claro en cuanto
exige para levantar el secreto bancario ante un Juzgado Letrado con competencia en materia civil,
por un lado que se trate “de personas fisicas o juridicas determinadas” (inciso 3) y por otro lado,
dispone que el proceso judicial se seguird con la persona fisica o juridica titular de la informacion
(inciso 4)"*.

También asi se expresé el Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 8° Tur-
no nuevamente en un caso idéntico a la hipétesis descripta en este capitulo, entendiendo
que: “...lo que se pretende es la obtencion de un dato esencial (cudl es el nombre de la persona
titular de la tarjeta de débito) al efectos de poder iniciar el referido proceso de levantamiento del se-
creto bancario. Por ello, compartiendo lo expresado por la parte demandada, se advierte que lo pre-

41 Cervini, Ratil, “Alcances del Secreto Bancario en el Uruguay”, Secreto Bancario en el Uruguay, Camara de Entidades
Financieras, FCU, Montevideo, 1995, pag. 28.

42 Olivera Garcia, Ricardo, Cuestiones de Derecho Bancario, FCU, Montevideo, 2015, pag. 66.

43 Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6° Turno, Sentencia CED-0006-000850/2017 de fecha 15 de diciembre de 2017,
BJN.
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tendido supone en forma oblicua que se esté verificando el levantamiento del secreto bancario”*.

La doctrina es conteste en que el proceso se debe seguir con la persona fisica o juri-
dica titular de la informacién. Asi se expresan por ejemplo LOAIZA* y ALBACETE y
ERMOGLIO*.

En consecuencia, las instituciones de intermediacion financiera carecen de legitima-
cién pasiva para entender en el proceso judicial de levantamiento de secreto bancario
porque no son las titulares de la informacién. Obligar a un banco a entregar informacién
bajo este procedimiento implicaria violar el secreto bancario.

3.3 Los elementos que permitan identificar al titular.

Corresponde ahora abordar un punto que surge del Decreto 313/011. Esto es si al-
canza que el Estado extranjero aporte, como sucedio en la jurisprudencia mencionada,
solamente el niimero de tarjeta bancaria utilizado por el contribuyente. O si debe brindar
datos mas especificos para poder identificar al titular.

En este sentido, el articulo 54 de la Ley 18.083 establece que la informacién que se
puede solicitar es la relativa a las operaciones bancarias de personas fisicas o juridicas
“determinadas”. Esto abre la interrogante de qué significa que una persona sea deter-
minada. Segin la Real Academia Espafiola la palabra determinada proviene del verbo
determinar, que significa “Sefialar o indicar algo con claridad o exactitud”. Por lo tanto,
tanto el Estado extranjero como la DGI solo podrian solicitar informacién relativa a las
operaciones bancarias de las personas fisicas o juridicas cuya identidad logren sefialar
o indicar con claridad o exactitud. Desde ya advertimos que aportar el nimero de una
tarjeta bancaria no es sefialar o indicar con exactitud la identidad de una persona.

Por su parte, el articulo 5 del Decreto 313/011, en solucién que entendemos violatoria
del principio de legalidad, establece que: “...Direccion General Impositiva (...) Observard
especialmente que la misma contenga como minimo la siguiente informacion: a) elementos que
permitan la identificacion de las personas o entidades que estin siendo examinadas o investigadas
en el Estado requirente...”. Dicho articulo viene a bajar el estdndar con el que el Estado
extranjero y la Administraciéon deben cumplir para solicitar la informacién. Segtin la Ley
en Uruguay para obtener el levantamiento de secreto bancario debe solicitarse informa-
cién de una persona determinada, indicando con exactitud su identidad. Modificar por
via de decreto algo establecido por la ley no resulta adecuado.

En los antecedentes jurisprudenciales mencionados se ha intentado mediante este
articulo 5 argumentar que el nimero de tarjeta bancaria constituye un elemento que
permite determinar la identificacién de la persona. Sin embargo, dicho argumento esca-

44  Juzgado Letrado en lo Civil de 8° Turno, Sentencia N° 2560/2016 de fecha 23 de agosto de 2016, BJN.

45 Loaiza Keel, Carlos, El Nuevo Convenio para evitar la Doble Imposicién entre Espana y Uruguay, La Ley, Montevi-
deo, 2011, pag. 67-68.

46 Albacete, Juan Manuel y Ermoglio, Enrique, “Convenios para evitar la doble imposicién internacional. Aspectos especificos.
Intercambio de informacién”, Revista Tributaria No. 219, IUET, Montevideo, pag. 943-944.

47 “Determinar”, Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola.
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pa al hecho de que identificar a la persona mediante el nimero de tarjeta bancaria seria
violatorio del secreto bancario y por lo tanto ese dato no puede ser tomado en cuenta
para identificar a la persona. En este sentido, no caben dudas de que el tinico que posee
la informacién en estos casos es la institucion de intermediacién financiera. Pero la mis-
ma se encuentra protegida por el secreto bancario y solamente puede ser revelada en los
supuestos previstos en la ley.

Una interpretacion razonable del articulo 5 del Decreto 313/011 demuestra que los
“elementos que permitan identificar al titular” no comprenden datos que se encuentren
protegidos por la Ley y que un Decreto nunca podria obligar a brindar. En efecto, el
nombre del titular de una cuenta bancaria que es un dato protegido por el Secreto Ban-
cario y Profesional, por lo que mal puede pretenderse que para identificar al titular del
secreto la institucion de intermediacién financiera deba proveer de su nombre.

Asi se expreso el Tribunal de Apelaciones de 6° Turno en uno de los casos menciona-
dos, diciendo que: “Tampoco se ha cumplido con los requisitos exigidos en el art. 5° del Decreto
N°313/2011 (...) conforme al cual, recibida una solicitud de intercambio de informacién, la D.G.1.
(...) observard que contenga como minimo la informacion que detalla, entre ellos “elementos que
permitan la identificacion de las personas o entidades que estin siendo examinadas o investigadas
en el Estado requirente.” Esta informacion no la proporciona el Reino de Espafia; es claro que no
aporta elementos que permitan la identificacion de la persona o entidad que estd siendo investiga-
da. No conoce la identidad, no proporciona a la D.G.I. los elementos que permitan identificarla y
tal es asi que ésta no sabe de quién se trata y pretende que el Banco XXXX le proporcione dicha
informacion, la cual como acertadamente manifiesta la demandada y lo reconoce la propia senten-
ciante de primera instancia, estd amparada en el secreto bancario”*.

En conclusion, por méas de que parezca l6gico o razonable exigirle a las instituciones
de intermediacién financiera que entreguen la identidad del titular de la informacién en
estos casos, la realidad es que actualmente el ordenamiento juridico uruguayo no permi-
te que se levante el secreto bancario de esta forma.

48 Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6° Turno, Sentencia CED-0006-000850/2017 de fecha 15 de diciembre de 2017,
BJN.
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