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Resumen

RESUMEN

Este documento trata sobre uno de los aspectos centrales del Principio 7 de los
Principios de Derechos Humanos en la Politica Fiscal, que ordena a los Estados
establecer una politica fiscal transparente, participativa y sujeta a rendicion de
cuentas, al tiempo que reconoce el derecho de las personas a la informacién
fiscal. Esto significa que los Estados tienen el deber de producir informacion fiscal
de calidad y con niveles de desagregacion suficientes para habilitar el andlisis con
perspectiva de derechos. Esta informacion debe ser clara, comprensible y estar
disponible para cualquier persona, por lo que las restricciones a ese derecho
deben ser excepcionales y limitadas.

La produccién de la informacion fiscal y su acceso publico son importantes para
poder conocer cudles las politicas fiscales de los gobiernos, monitorear sus im-
pactos sobre los derechos humanos y promover una mayor participacion ciuda-
dana en las decisiones relacionadas con el tema; todos ellos aspectos contem-
plados a lo largo de los Principios. Asi, por ejemplo, el Principio 5, que aborda la
igualdad y la no discriminacion, exige que los Estados aseguren la participacion
de las poblaciones discriminadas en la toma de decisiones fiscales (Sub-principio
5.5). Del mismo modo, el uso de la politica fiscal para promover la igualdad sus-
tantiva de género (Principio 6) requiere que se garantice la participacion de las
mujeres en los procesos de elaboracion, ejecucion y monitoreo de la politica fiscal
(Sub-principio 6.5).

El secreto fiscal es el instrumento mas utilizado por los Estados para rechazar el
acceso a la informacién publica fiscal. Este trabajo repasa el fundamento del se-
creto fiscal como principio rector de las administraciones tributarias de la regién
latinoamericana y evalla los supuestos en los que su Uso se encuentra justifica-
do segun las regulaciones locales de algunos Estados. Luego de ello, profundiza
en las circunstancias que habilitan su levantamiento o que limitan su aplicacién,
como por ejemplo las funciones de recaudacién y fiscalizacién de ciertos 6rganos,
o0 bien la sancién ante incumplimientos tributarios.

El trabajo también pone énfasis en el hecho de que la regulacion del secreto fiscal
parece no estar armonizada con la normativa que rige el acceso a la informacion
publica en general y que se inspira en el principio de maxima divulgacion del
sistema interamericano de derechos humanos. Sin embargo, también sefiala que
la falta de armonizacién se ha superado, en parte, mediante pronunciamientos
judiciales que han sentado las bases para establecer limites al secreto fiscal y sus
alcances frente al derecho humano de acceso a la informacion publica. En ese
sentido, el documento resefia una serie de supuestos concretos en que se ha
acotado la aplicacién del secreto fiscal.

Asimismo, el documento resalta que es necesario avanzar hacia una mayor trans-
parencia y acceso a la informacién tributaria, pues ello permitirfa, entre otras co-
sas, evitar posibles arbitrariedades de las administraciones publicas en el cobro,
la gestion, la aplicacion y el control de los tributos, asi como reducir el margen de

@

8 oN I1¥3S



Resumen

discrecionalidad en las actuaciones administrativas y luchar contra el fraude y la
evasion fiscal internacional. Para ello, sefiala una serie de puntos que permitirian
una armonizacién mas vigorosa entre las normativas que rigen el acceso a la in-
formacion fiscal y los principios y las reglas que suelen aplicarse a la informacion
publica en general.

Finalmente, el articulo dedica unas lineas a identificar una serie de mejores prac-
ticas administrativas para dar cumplimiento al principio rector de maxima divul-
gacion en el ambito de la informacion fiscal.
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O
INTRODUCCION

En general, la legislacion fiscal de los Estados establece
diversas disposiciones tendentes a proteger a las per-
sonas en su calidad de contribuyentes, como es el caso
del secreto fiscal o la reserva tributaria.

El secreto fiscal busca, por un lado, proteger el dere-
cho a la intimidad econdémica de los contribuyentes, lo
que se traduce en un deber de confidencialidad de la
informacion obtenida por la administracion tributaria.
Asi, dicha informacién no puede ser revelada a terce-
ros, ni utilizarse con fines distintos a los estrictamente
tributarios (Serrano, 2019: 39). Por otro lado, el secreto
fiscal también implica la obligacién de la administracion
tributaria de respetar el derecho a la proteccién de los
datos personales suministrados por el contribuyente,
asi como el derecho de las personas de controlar el
uso de sus datos personales mediante el ejercicio de
derechos de acceso, rectificacion, cancelacién y oposi-
cion (Olivares, 2017; Bartolomé, 2014).

Como se puede ver, el secreto fiscal es una herra-
mienta que permite asegurar la confidencialidad y la
proteccion de datos. Sin embargo, su regulacién y uso
puede entrar en conflicto con el derecho de acceso a
la informacioén, lo que hace necesaria la busqueda de
estandares que permitan conciliar a ambos.

En una primera aproximacion se puede afirmar que
existen parametros medianamente claros sobre la
regulacion del secreto fiscal, asi como sobre sus limi-
tes 0 excepciones. Asi, desde el punto de vista estric-
tamente normativo, las regulaciones aqui estudiadas
(Argentina, Brasil, Colombia y México) parecen coinci-
dir: existe una regla de cobertura general por la cual la
informacion econdmica y financiera suministrada por
los obligados tributarios debe quedar sometida al co-
nocimiento exclusivo de las autoridades fiscales. Esto
por tratarse de datos con relevancia o trascendencia
tributaria; es decir, aquellos datos que se plasman en
las declaraciones informativas o de pago de impuestos
y que reflejan la situacion fiscal del contribuyente -en
especial, su capacidad contributiva- mediante datos
que componen la base imponible, los gastos deduci-
bles, las exenciones, las minoraciones, etc. (Rios, Luna,
2010: 52-53). Como se verd mas adelante, en algunos
casos, la reserva tributaria se extiende también a los

~N

datos personales del contribuyente (tales como su
nombre, domicilio fiscal, denominacién o razén social
y numero de identificacion fiscal).

Por otra parte, las legislaciones también prevén nor-
mas de excepcion que liberan del secreto fiscal en
determinados supuestos; por ejemplo, cuando el con-
tribuyente tiene a su cargo créditos fiscales firmes; ha
sido sujeto de sentencia condenatoria por la comision
de delitos fiscales; ha sido imposible para la adminis-
tracion tributaria encontrarlo en su domicilio; ha rea-
lizado operaciones financieras con fondos ilicitos, etc.
Se observa entonces que, por un lado, existe una pro-
teccién a los datos que las personas, en su calidad de
contribuyentes, proporcionan a las administraciones
tributarias y, en consecuencia, es obligacion de los ser-
vidores publicos actuar con sigilo y reserva en relacion
con dichos datos, a sabiendas de ser sujetos de res-
ponsabilidad en caso de no observar dicha obligacién.

Asimismo, existen diversos supuestos normativos que
eximen a las autoridades de dicha obligaciény que, por
tanto, facilitan la transparencia y el acceso a la infor-
macion del contribuyente®. No obstante, lo que aun
no parece quedar claro -por lo menos a nivel normati-
vo- es la preeminencia que la transparencia y el acceso
a la informacion (no solo fiscal, sino presupuestaria y
financiera en general) debieran tener frente al uso del
secreto fiscal. Si bien se aprecia una proliferacion de
normas en este sentido®, la practica forense parece
revelar la falta de estandares que aseguren de manera
efectiva la maxima transparencia y el acceso a toda la
informacion fiscal. En la mayorfa de los casos, han sido
los tribunales judiciales quienes han tenido que sentar
las bases sobre los limites del secreto fiscal y sus alcan-
ces frente al derecho de acceso a la informacién.

Bajo este panorama, el propdsito de este trabajo es
realizar un analisis critico sobre la regulacion del secre-
to fiscal en cuatro jurisdicciones de Latinoamérica para
identificar si existen limites que sean respetuosos del
derecho humano de acceso a la informacion, para des-
pués identificar si a nivel regional es posible encontrar
estandares que permitan conciliar el uso del secreto
fiscal con el ejercicio de tal derecho. Esto nos permitira
reflexionar sobre la necesidad de analizar el secreto

01| En este articulo el término contribuyentes se refiere tanto a personas fisicas como personas morales.
02| Véase ut infra: Anexo. Indice de cuadros comparativos. “Cuadro 2. El principio de maxima publicidad en las leyes de transparencia”y “Cuadro 3.

Otros principios derivados de las leyes de acceso la informacion”.
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fiscal desde un enfoque de derechos humanos, para
reconsiderar su uso incluso mas alla de lo que dicen las
normas vigentes en los ordenamientos tributarios. De
esa forma, se podran establecer posibles pautas para
que las administraciones adopten mejores practicas a
fin de efectivizar el principio de maxima publicidad.

Para ello, se ha empleado la metodologia de investi-
gacion documental, analitica, inductiva-deductiva, sis-
tematica-juridica, de analisis de derecho internacional
(sobre todo a nivel regional) y de derecho comparado.

De este modo -y dado que la investigacion documental
es la base metddica de toda investigacion juridico-ted-
rica-%, para la elaboracion de este trabajo se ha recu-
rrido a fuentes de tipo documental, incluidas la revision
normativa y la doctrina judicial. Se tomé como base la
experiencia comparada de cuatro jurisdicciones (Ar-
gentina, Brasil, Colombia y México), a fin de cubrir una
muestra razonable que aporte al debate en materia de
regulacion y uso del secreto fiscal en la region latinoa-
mericana. De ahi la importancia de la aplicacion de la
metodologia del derecho comparado a lo largo del tra-
bajo. No obstante, el analisis comparativo no se utiliza

para explicar la forma en que se regula el secreto fiscal
en la legislaciéon doméstica de una u otra jurisdiccion,
sino mas bien se emplea en la recoleccion de ejemplos
para el tratamiento o la posible solucién de aspectos
puntuales. Ello es importante para contrastar la recep-
cion del secreto fiscal con el acceso a la informacion y
asf estar en posibilidades de aportar ideas criticas en
torno al tema®.

Por ultimo, es importante aclarar que nuestro objeto
de estudio también ha tenido una fuerte recepcion
por el derecho tributario internacional®, sobre todo en
las clausulas de intercambio de informacién conteni-
das en los convenios para evitar la doble imposicion.
Sin embargo, para efectos de este articulo, hemos de-
jado fuera el analisis de dichas fuentes, dado que, en
la practica, el intercambio de informacion tributaria se
articula bajo los procedimientos previstos en la legisla-
cion nacional del Estado del que se trate. No obstante,
a lo largo del trabajo se presentan algunas considera-
ciones al respecto.

03| De acuerdo con Botero Bernal (2003: 112), la investigacién documental se base primordialmente en el método bibliografico, el cual “consiste en
la captacion por parte del investigador de datos aparentemente desconectados, con el fin de que a través del analisis critico se construyan procesos
coherentes de aprehension del fenémeno y de abstraccion discursiva del mismo, para asf valorar o apreciar nuevas circunstancias”.

04| Consideramos que el analisis comparativo y la concentracién de reflexiones sobre la regulacion del secreto fiscal proponen alternativas y ofrecen
soluciones no solo para los casos objeto de estudio, sino para cualquier otra jurisdiccion de la region.

05| Basta con revisar la cldusula general de intercambio de informacién tributaria contenida en practicamente todos los convenios para evitar la
doble imposicién, cuya redaccion se inspira en el articulo 26 de los Modelos de Convenio tanto de la Organizacion para Cooperacién y el Desarrollo
Econdmicos (MCOCDE) como de la Organizacion de Naciones Unidas (MCONU). Para el caso de los paises aqui estudiados, pueden verse como
ejemplo: el Convenio para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal con respecto a los impuestos sobre la renta entre la Republica
Argentinay la Republica Federativa del Brasil; el Decreto Promulgatorio del Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Argentina
para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal con respecto a los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio y su Protocolo, hechos
en la Ciudad de México, el 4 de noviembre de 2015; el Convenio entre los gobiernos de los Estados Unidos Mexicanos y de la Republica Federativa
del Brasil para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta; asf como el Decreto Promulgatorio del
Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica de Colombia para evitar la doble imposicién y para prevenir la evasion fiscal en relacion
con los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, firmado en Bogota, Colombia, el 13 de agosto de 2009.

Introduccién 7
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HACIA UN ESTANDAR DE MAXIMA
TRANSPARENCIA EN LA PRODUCCION

Y ELACCESO A LA INFORMACION FISCAL

/4

2 2.1 Transparencia, maxima publicidad y otros principios
derivados de las leyes de acceso a la informacion

El principio de transparencia tiene como finalidad pro-
piciar la confianza social en toda la actividad publica
estatal, de modo que las personas conozcan las nor-
mas, las reglas, los procedimientos y la informacion
general del poder publico. De ahf que el principio de
transparencia tenga una vinculacién especial con el
principio democratico, en donde la participacion social
y el escrutinio publico permanente son esenciales para
lograr la democracia y el correcto funcionamiento de
las instituciones del Estado.

El principio de transparencia se articula con principios
y estandares especificos vinculados con el derecho
de acceso a la informacién; como se vera enseguida,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) ha reconocido que los principios de transparen-
Cia y publicidad permiten el control democratico de la
gestion estatal. Tras un andlisis de las leyes de acceso
a la informacion de los paises estudiados®, puede ob-
servarse que la libertad de acceso a la informacién se
sustenta, en primer lugar, en el principio de maxima
divulgacion, publicidad y transparencia en la gestion
publica -0 simplemente, principio de maxima publi-
cidad-%7, el cual se traduce en una presuncion iuris
tantum de publicidad. Asi, toda informacion en poder
del Estado se presume publica, salvo las excepciones
previstas por la ley.

Decimos que es una presuncién iuris tantum porque
al caracter publico de la informacién se pueden opo-
ner excepciones o limitaciones; sin embargo, éstas
deben preverse por disposiciéon constitucional o legal

y, en todo caso, ser proporcionales al interés que las
justifica®. En caso de duda razonable respecto a la res-
triccion a la informacion, el principio de maxima publi-
cidad exige optar por la publicidad de la misma.

En segundo lugar, el principio de maxima publicidad
implica también que la informacién queda sometida a
un estandar de transparencia y divulgacion, por lo que
debe ser accesible para todas las personas. Ademas,
dicho principio también se traduce en el maximo acce-
so; es decir, la informacién debe publicarse de forma
completa, con el mayor nivel de desagregacion posible
y a través de la mayor cantidad de medios disponibles.

En tercer lugar, el principio de publicidad opera tam-
bién como un criterio de interpretacion, tanto en sede
constitucional como convencional (véanse las resolu-
ciones y sentencias vinculantes que emiten érganos
internacionales especializados como la Corte IDH). La
doctrina sentada en sede convencional posee un valor
importante para los pafses de la region, pues enriquece
y orienta la interpretacion de los tribunales nacionales.

Asi, por ejemplo, la jurisprudencia de la Corte IDH ha
sefialado que "el actuar del Estado debe encontrarse
regido por los principios de publicidad y transparencia
en la gestion publica, lo que hace posible que las per-
sonas que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan
el control democratico de las gestiones estatales, de
forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar
si se esta dando un adecuado cumplimiento de las fun-
ciones publicas"®.

06| Véase ut infra: Anexo: Indice de cuadros comparativos. “Cuadro 2. El principio de méxima publicidad en las leyes de transparencia”.

07| Cabe mencionar que, en Colombia, el principio de méxima publicidad se identifica Unicamente con el principio de transparencia. De acuerdo con
el articulo 3 de la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacién Publica, el principio de transparencia es el “Principio conforme al
cual toda la informacién en poder de los sujetos obligados definidos en esta ley se presume publica, en consecuencia de lo cual dichos sujetos estén
en el deber de proporcionar y facilitar el acceso a la misma en los términos mas amplios posibles y a través de los medios y procedimientos que al
efecto establezca la ley, excluyendo solo aquello que esté sujeto a las excepciones constitucionales y legales y bajo el cumplimiento de los requisitos
establecidos en esta ley.” Véase ut infra: Anexo: indice de cuadros comparativos. “Cuadro 3. Otros principios derivados de las leyes de acceso la

informacién”.

08| Véase, por ejemplo, el articulo 1 de la Ley de Acceso a la Informacién Publica de Argentina, segun el cual: “El acceso a la informacién publica sélo
puede ser limitado cuando concurra alguna de las excepciones previstas en esta ley, de acuerdo con las necesidades de la sociedad democrética y
republicana, proporcionales al interés que las justifican”. Véase ut infra: Anexo: Indice de cuadros comparativos. “Cuadro 2. El principio de méxima

publicidad en las leyes de transparencia”.

09| De acuerdo con la Corte: “El acceso a la informacién bajo el control del Estado, que sea de interés publico, puede permitir la participacién en la

Hacia un estandar de maxima transparencia en
la produccion y el acceso a la informacién fiscal
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Por otro lado, pero también desde la perspectiva de
los derechos humanos, interesa destacar el papel que
juega el principio pro persona'® en relacién con el prin-
cipio de maxima publicidad, de modo que en su apli-
cacion se debe favorecer la proteccion mas amplia a la
persona'. Asi, el principio pro persona es una garantia
para la protecciéon del principio de maxima publicidad
de la informacién. Ante la duda en relacién con su apli-
cacion se debe acudir, 1) a la norma mas amplia o a la
interpretaciéon mas extensiva cuando se trate de reco-
nocer derechos protegidos —para el caso de México, el
derecho de acceso a lainformacion-; o bien, 2) a la nor-
ma o la interpretacién mas restringida cuando se trate

Como se puede observar, el principio pro persona
es entonces un criterio interpretativo que permite la
aplicacién efectiva del principio de maxima publicidad
y, en consecuencia, la proteccién mas amplia del dere-
cho de acceso a la informacion.

Ahora bien, al margen del principio de maxima publi-
cidad, las leyes de acceso a la informacion' contienen
otra serie de principios que nutren este derecho y que
se encaminan a: 1) establecer criterios basicos sobre el
acceso, la entrega y el uso de la informacion; 2) orien-
tar las actuaciones de los sujetos obligados a propor-
cionar la informacion; y 3) sefialar pautas minimas de

cumplimiento obligatorio para los organismos garan-
tes de la transparencia.

de establecer restricciones —-como el secreto fiscal- al
ejercicio de tales derechos (Cfr. Pinto, 1997: 163)2.

En la siguiente tabla se hace una recopilacion de dichos principios, dejando claro que todos ellos tienen la misma
importancia, pues no existe una jerarquizacion o preeminencia determinada; de ahi que se presenten en estricto
orden alfabético:

TABLA 1. Otros principios derivados de las leyes de transparencia

r

PRINCIPIO SIGNIFICADO

Los limites al derecho de acceso a la informacion publica deben ser ex-
cepcionales, establecidos previamente en ley, y formulados en términos
claros y precisos.

Alcance limitado de las
excepciones

La informacién debe ser accesible, en formatos electréonicos abiertos, que

ApeniurE o clispenisiliese faciliten su procesamiento y reutilizacién por medios automaticos.

Los sujetos obligados deben interpretar la ley de manera tal que sirva para
cumplir los fines perseguidos por el derecho de acceso y actuar con moti-
vacion honesta, leal y desprovista de cualquier intencion dolosa o culposa.

Buena fe

gestion publica, a través del control social que se puede ejercer con dicho acceso. El control democratico, por parte de la sociedad a través de la
opinién publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica.
Por ello, para que las personas puedan ejercer el control democratico es esencial que el Estado garantice el acceso a la informacion de interés
publico bajo su control. Al permitir el ejercicio de ese control democratico se fomenta una mayor participacion de las personas en los intereses de la
sociedad” (Corte IDH, 2006: parrs. 86-97).

10| El principio pro persona es un criterio hermenéutico que informa toda la estructura de los derechos humanos, y cuyo objeto es brindar la mayor
proteccion a las personas, garantizando el pleno goce de sus derechos. Este principio cobra especial relevancia en la interpretacion y aplicaciéon de las
normas, particularmente de aquellas que, debido a su indeterminacién normativa, oscuridad o caracter contradictorio, son susceptibles de restringir
los derechos humanos. Véase Castilla (2013: 95).

111 Asi, por ejemplo, en el caso mexicano el articulo 6 de Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Pdblica dispone que: “En la
aplicacion e interpretacion de la presente Ley debera prevalecer el principio de maxima publicidad, conforme a lo dispuesto en la Constitucion, la Ley
General, los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como en las resoluciones y sentencias vinculantes que emitan los
6rganos nacionales e internacionales especializados, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia”. Véase ut infra: Anexo:
indice de cuadros comparativos. “Cuadro 2. El principio de méxima publicidad en las leyes de transparencia’”.

12| De acuerdo con Henderson (s.f.: 90), el principio pro persona tiene dos manifestaciones: 1) La preferencia de normas, que se presenta cuando

a una determinada situacion concreta le es posible aplicar dos 0 mas normas vigentes. En tal caso, el intérprete debe seleccionar de entre dos

0 Mas normas concurrentes, aquella cuyo contenido ofrezca una protecciéon mas favorable a la persona o aquella que contenga de manera mas
especializada la proteccién que se requiere; y 2) la preferencia interpretativa, que se presenta cuando el intérprete se encuentra frente a una norma
de derechos humanos, con contenido de derecho humanos o que sirve para su proteccion, a la cual se pueden hacer varias interpretaciones.

La preferencia interpretativa implica atribuir a una norma su mas amplia interpretacién en beneficio del ejercicio de los derechos (interpretacion
extensiva), o bien, el minimo alcance interpretativo si se trata de limitar o suspender su ejercicio, de modo que se reduzca o minimice lo menos
posible su ejercicio (interpretacion restringida).

13| Véase ut infra: Anexo: Indice de cuadros comparativos. “Cuadro 3. Otros principios derivados de las leyes de acceso la informacion’.
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TABLA 1. Otros principios derivados de las leyes de transparencia

r
PRINCIPIO SIGNIFICADO

Lainformacion de interés publico que sea producida, gestionada y difundi-
da por el sujeto obligado, debe ser: oportuna, objetiva, veraz, reutilizable,
procesable y estar disponible en formatos accesibles. De este principio se

Calidad de la informacion desprende también el de la integridad de la informacion (la informacion
no debe ser modificada, ni siquiera en cuanto a origen, transito y desti-
no)y de primacia y autenticidad (la informacién debe ser recopilada en la
fuente, con el mayor detalle posible, sin modificaciones).

La informacién debe publicarse con la maxima celeridad y en tiempos
Celeridad o maxima premura compatibles con la preservacion de su valor. Con este principio se busca
la agilidad en el tramite y la gestion administrativa.

Implica seguridad y certidumbre juridica para los particulares, en virtud
Certeza de que permite conocer si las acciones de los organismos garantes de la
transparencia son apegadas a derecho.

El cumplimiento de las normas que regulan el derecho de acceso a la in-
formacion debe ser objeto de fiscalizacion permanente.

Control

@

Cuando parte de la informacion se encuadre dentro de las excepciones

Disociacion , ‘ L .
establecidas en ley, la informacion no exceptuada debe publicarse.

Implica el deber de los sujetos obligados de promover y generar una cul-
tura de transparencia, lo que conlleva la obligacién de publicar y divulgar
documentos y archivos que plasman la actividad estatal y de interés pu-
blico de forma rutinaria y proactiva, actualizada, accesible y comprensible,
con atencion a los limites razonables del talento humano y los recursos
fisicos y financieros.

8 oN I1¥3S

Divulgacion proactiva
de la informacion

Eficacia Implica el logro de resultados minimos, con miras a la efectividad del dere-
cho de acceso a la informacion.

Ninguna autoridad publica puede negarse a indicar si tiene o no un docu-
mento en su poder o negar la divulgacién de un documento, salvo que el

Fedlizzeen dafio causado al interés protegido sea mayor al interés publico de obtener
la informacion.

. El la informacion r gratui ri n n co-

Gratuidad acceso a la informacion debe ser gratuito, por lo que no se pueden co

brar valores adicionales al costo de reproduccién de la informacion.

Los organismos garantes de la trasparencia deben ser ajenos a los intere-
ses de las partes en controversia y resolver sin favorecer indebidamente a
ninguna de ellas. Asimismo, deben actuar sin supeditarse a interés, auto-
ridad o persona alguna.

Imparcialidad e independencia
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TABLA 1. Otros principios derivados de las leyes de transparencia

PRINCIPIO

In dubio pro petitor

r

SIGNIFICADO

La interpretacion de las disposiciones que regulan el derecho de acceso
a la informaciéon debe ser efectuada, en caso de duda, siempre en favor
de la mayor vigencia y alcance del derecho a la informacién™.

Informalidad
(o informalismo)

Las reglas procesales para acceder a la informacion deben facilitar el ejer-
cicio del derecho y excluir exigencias o requisitos formales que puedan
obstruirlo o impedirlo.

Legalidad

Los organismos garantes de la transparencia deben ajustar su actuacion,
fundando y motivando sus resoluciones y actos en las normas aplicables.

No discriminacion

La informacion debe entregarse a todas las personas que lo soliciten, en
condiciones de igualdad, sin hacer distinciones arbitrarias y sin ningln tipo
de discriminacion.

Objetividad

Los organismos garantes de la transparencia deben ajustar su actuacion a
los presupuestos de ley aplicados al analizar el caso en concreto y resolver
todos los hechos, sin recurrir a consideraciones y criterios personales.

Profesionalismo

Los servidores publicos deben sujetar su actuaciéon a conocimientos téc-
nicos, tedricos y metodoldgicos que garanticen un desempefio eficiente y
eficaz en el ejercicio de la funcién publica que tienen encomendada.

Responsabilidad

El incumplimiento de las obligaciones en materia de acceso a la informa-
cion puede dar lugar a responsabilidades y sanciones, segln corresponda.

Responsabilidad en el uso
de la informacion

Cualquier persona que haga uso de la informacién que proporcionen los
sujetos obligados, debe actuar con responsabilidad.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la normativa analizada

Al igual que el principio de maxima publicidad, la apli- cuando su ejercicio se ve restringido por limitaciones
cacion de estos principios permite efectivizar el dere- de configuracion legal, como la reserva tributaria o el
cho de acceso a la informacion fiscal, sobre todo secreto fiscal.

> 2.2 La importancia de transparentar la informacion fiscal

De acuerdo con la doctrina mas calificada®, la trans- a los Estados asegurar los recursos necesarios para
parencia tributaria es un mecanismo fundamental en cubrir el gasto publico y, en consecuencia, lograr los
la estrategia fiscal de los paises dirigido a la lucha con- fines de politica fiscal para la satisfaccion de las nece-
tra la evasion y la elusion en el pago de impuestos. sidades colectivas.

Desde esta perspectiva, la transparencia fiscal permite

14| Como puede verse, el principio in dubio pro petitor es una manifestacién concreta del principio pro persona ya sefialado.

15| Cfr. Serrano (2019: 18). En palabras del autor, “probablemente [la transparencia tributaria] es el Unico mecanismo que permite una imposicién
sobre la renta basada en la capacidad econdmica, tal y como actualmente la conocemos, asi como los cimientos y herramienta basica para articular
las principales medidas antiabuso y defender una contribucion justa al sostenimiento del gasto publico”.
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En otras palabras, la transparencia de la informacion
tributaria es un elemento que, al permitir conocer si
existen regimenes de excepcién que otorguen privi-
legios fiscales a favor de ciertos contribuyentes, sirve
para alcanzar la justicia financiera y tributaria; o bien,
para saber cudles son los contribuyentes morosos en
el pago de sus obligaciones tributarias o tener conoci-
miento de cudles son las razones de la administracion
tributaria para iniciar actuaciones inspectoras a deter-
minado contribuyente (Cfr. Rios y Luna, 2019: XV-XVI).
En consecuencia, transparentar la politica fiscal permi-
te mejorar la relacion entre el contribuyente y la admi-
nistracion tributaria e incidir en el animo de los prime-
ros para el cumplimiento voluntario y espontaneo de
sus obligaciones fiscales®®.

Ademas, la transparencia fiscal también tiene un impor-
tante impacto en la politica tributaria internacional?.
El efecto globalizador de la economia ha propiciado el
movimiento progresivo de personas, bienes, servicios
y capitales, lo que favorece que los contribuyentes es-
tablezcan su modelo de negocio donde estiman mas

oportuno, incluso con presencia en multiples jurisdiccio-
nes. En este sentido, la transparencia tributaria permite
a las administraciones nuevas posibilidades de control y
asistencia en relacion con los contribuyentes que reali-
zan actividades transfronterizas®®. Ello exige una colabo-
racion estrecha de las administraciones para optimizar
el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

En suma, transparentar la informacion fiscal permite:

e Incrementar la recaudacion de contribuciones.

e Evitar posibles arbitrariedades de la administraci-
on publica en el cobro, la gestion, la aplicacion y
el control de los tributos.

e Reducir el margen de discrecionalidad en las ac-
tuaciones administrativas.

e Generar confianza entre los contribuyentes vy la
administracion tributaria.

e Mejorar la cultura de pago de impuestos.

e Luchar contraelfraudey la evasion fiscal internacional.

> 2.3 La informacion en poder de las administraciones tributarias

El acceso a la informacion publica debe garantizarse en
todas las etapas de la actividad financiera del Estado’®, es
decir, en el cobro, la gestiodn, la aplicacién, el control y la
fiscalizacion de los recursos que el Estado requiere para
cubrir el gasto publico. En otras palabras, existe la obli-
gacion de transparentar la actividad publica estatal tanto
desde la perspectiva de la obtencién de ingresos, como
de la ejecucion del gasto y la emisién de deuda publica.

En todas estas actividades, la informacién que deten-
tan las administraciones publicas es diversa y volumi-
nosa. Desde el punto de vista fiscal, las bases de datos
de las administraciones se componen de un sistema
integral de informacion que, por lo general, contiene
todos los impuestos, incluidos los derechos de adua-
nasy las contribuciones especiales.

En los casos estudiados (Argentina, Brasil, Colombia y
México)?, la informacién en manos de la administra-

cion tributaria procede de fuentes diversas. En pri-
mer lugar, de la propia informacién suministrada por
los obligados tributarios (contribuyentes, sustitutos,
sucesores, etc.); asi como de aquella que es puesta a
disposicién por terceros, retenedores e instituciones
financieras. En segundo lugar, encontramos la infor-
macion provista por otras administraciones tributarias
de distintos niveles de gobierno (estatales, provincia-
les, distritales, departamentales, municipales, segin
corresponda), de entidades administrativas locales, de
los sistemas de seguridad y prevision social, de asocia-
ciones profesionales, de corredores, notarios y demas
fedatarios publicos, asi como de los registros publicos
de la propiedad y registros mercantiles.

En un primer acercamiento, este cimulo de informa-
cion que poseen las administraciones tributarias que-
da sometido al régimen de transparencia y acceso a la
informacion. Al hacer un repaso de la legislacion de los

16| De acuerdo con Rios y Luna (2010: XV y XVII): “El mejor incentivo que tiene el contribuyente para pagar sus impuestos es saber cual sera el

destino de ellos, como se gastara dentro de la gran bolsa que representa el gasto publico. Y si la carga tributaria es equitativa y responde a una real
capacidad contributiva”.

17|De acuerdo con Ricardo Lobo (2005: 243-244), el principio de transparencia exige que la actividad financiera se desarrolle segln los dictados
de la claridad, apertura y simplificacién; abriendo al conocimiento aquello que antes era opaco y confuso, pudiéndose constatar el espacio cada vez
mayor ocupado por la transparencia en la fiscalidad internacional. Véase también Rocha (2015: 3).

18] Piénsese, por ejemplo, en la red de tratados bilaterales de intercambio de informacién fiscal o en los acuerdos de asistencia mutua en el cobro
de contribuciones que firman los distintos Estados a fin de asegurar el cumplimiento efectivo de las obligaciones tributarias de contribuyentes con
presencia en mas de una jurisdiccion.

19]La actividad financiera del Estado se puede dividir en tres partes ciclicas: 1) la obtencién de los ingresos; 2) la administraciéon y el manejo de esos
recursos para sacarles el mayor provecho; y 3) la erogacion y aplicacién de dichos recursos, lo que se traduce en la provisién de bienes y servicios
para satisfacer necesidades publicas. (Prodecon, 2015: 18).

20| En este sentido, se pueden consultar los informes de gestion tributaria que las administraciones de los paises aquf estudiados publican de
manera periddica. Véase: para el caso argentino: Administracion Federal de Ingresos Tributarios, https://www.afip.gob.ar/sitio/externos/default.asp;
para el caso brasilefio: Secretarfa da Receita Federal,_http://receita.economia.gov.br/; para el caso colombiano: Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales,_https://www.dian.gov.co/; y para el caso mexicano: Servicio de Administracion Tributaria, https://www.sat.gob.mx/home.
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paises estudiados?', se observa que existe un marco
normativo que, prima facie, favorece la transparencia y
garantiza el derecho de acceso a la informacion.

En este sentido, los textos constitucionales reconocen la
libertad de acceso a los documentos publicos, asi como
el derecho a recibir informacion adecuada, veraz e im-
parcial. Incluso, en el caso mexicano, el principio de pu-
blicidad tiene rango constitucional y se establece como
criterio orientador de las actuaciones del poder publico.
Desde esta Optica, y como se vera mas adelante, el régi-
men de transparencia y mas amplia publicidad es el es-
tdndar que debe prevalecer con caracter general sobre

la informacion de las administraciones publicas.

Por otro lado, los textos constitucionales reconocen
que el derecho de acceso a la informacion no es abso-
luto, sino que encuentra algunos limites, sobre todo los
derivados de la inviolabilidad del secreto profesional,
de razones de interés publico y de seguridad nacional
que justifiquen la reserva, asi como de los establecidos
en normas con rango de ley.

Por tanto, se hace necesario escudrifiar en las leyes
especificas de transparencia y acceso a la informacion,
a fin de identificar los principios que inspiran este de-
recho, asi como los limites que restringen su ejercicio.

3 2.4 El secreto fiscal: fundamento, razones, excepciones
y reglas derivadas de la doctrina judicial comparada

A continuacién se hace un repaso sobre la figura del
secreto fiscal, el cual -desde su recepcién en la nor-
mativa interna de los paises estudiados- se ha confi-
gurado como una excepcion al principio general de pu-
blicidad, de tal modo que la informacion suministrada
por los contribuyentes a la administracion tributaria se
considera reservada y secreta. Desde luego, la regula-

A.IDEAS QUE INSPIRAN LA RESERVA TRIBUTARIA

En sede tedrica, la doctrina es casi unanime en iden-
tificar al derecho a la intimidad econémica como fun-
damento del secreto fiscal (Prada Bautista, 2012)%,
entendido como el derecho de cada persona a reser-
varse para sf la esfera de su vida privada en el ambito
econémico y patrimonial.

Desde esta ldgica, la intimidad es un concepto que se
opone a lo publico, sobre todo al acceso y la revelacion
de datos?, y que se expresa en diversas manifestacio-
nes concretas, como el secreto profesional, la inviola-
bilidad del domicilio, la inviolabilidad de la correspon-
dencia epistolar y, desde luego, el secreto fiscal.

cion del secreto fiscal en los ordenamientos tributarios
no suele estar armonizada desde una perspectiva de
derechos humanos. Como se vera también, esta falta
de armonizacion se ha logrado superar a partir de pro-
nunciamientos judiciales que han intentado delinear
los limites del secreto fiscal y sus alcances frente al de-
recho de acceso a la informacion.

El secreto fiscal implica la reserva de la informacion
de contenido econémico - patrimonial que sumi-
nistra el contribuyente a la administraciéon publica.
En los casos estudiados, el secreto fiscal configura
la obligacion de los servidores publicos de guardar
absoluta reserva? respecto de las declaraciones y
los datos que obtengan de los obligados tributarios
(contribuyentes, responsables y terceros).

Lo anterior significa -como ya lo ha reiterado en el
caso colombiano la Sentencia C-981 de 2005 del
Tribunal Constitucional-, que los funcionarios de la

21| Véase ut infra: Anexo: Indice de cuadros comparativos. “Cuadro 1. Fundamento constitucional del derecho de acceso a la informacién.”

22 |En palabras de Litvin (s.f.), el secreto fiscal “es un simbolo de confianza que debe tener un contribuyente cuando suministra datos al organismo
fiscal para que esos datos no circulen fuera del organismo (...) Es la contrapartida necesaria que debe tener un contribuyente que brinda informacion
sensible, como es su intimidad econdmica. Es un requisito de todas las administraciones tributarias para asegurar la confianza”. Véase también: Rios

Granados & Luna PI3, 2010_17-39).

23| En la experiencia brasilefia, el Supremo Tribunal Federal ha sefialado que puede existir un desequilibrio entre dos categorias de derechos
fundamentales: libertad de expresion e informacion, por un lado, y derechos muy personales como la intimidad, el honor y la vida privada;
concluyendo que se debe analizar en cada caso concreto cudl derecho prevalecera al momento de la afectacion a una persona. Véase: Sentencia de

Accién de Incumplimiento (2009).

24| Asi, por ejemplo, para el caso argentino, el articulo 101 de la Ley No. 11683, del Procedimiento Tributario, dispone que: “Las declaraciones juradas,
manifestaciones e informes que los responsables o terceros presentan a la Administracion Federal de Ingresos Publicos, y los juicios de demanda
contenciosa en cuanto consignen aquellas informaciones, son secretos. Los magistrados, funcionarios, empleados judiciales o dependientes de

la Administracion Federal de Ingresos Publicos, estan obligados a mantener el mas absoluto secreto de todo lo que llegue a su conocimiento en

el desempefio de sus funciones sin poder comunicarlo a persona alguna, ni aun a solicitud del interesado, salvo a sus superiores jerarquicos.” En

el caso de Colombia, la Superindendencia Nacional de Administracién Tributaria (SUNAT), define a la reserva como: “Una institucién en virtud de

la cual la autoridad tributaria de un pafs, esta obligada a guardar absoluta reserva en lo relativo a las declaraciones y datos que obtenga de los
contribuyentes, como de los terceros.” Asimismo, en el caso mexicano, el articulo 69 del Cédigo Fiscal de la Federacion, establece que: “El personal
oficial que intervenga en los diversos tramites relativos a la aplicacién de las disposiciones tributarias estara obligado a guardar absoluta reserva en

lo concerniente a las declaraciones y datos suministrados por los contribuyentes o por terceros con ellos relacionados, asi como los obtenidos en el

ejercicio de las facultades de comprobacién”.
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administracion sélo pueden utilizar la informacién
proporcionada por los contribuyentes para efectos
de “el control, recaudo, determinacion, discusién y
administracion de los impuestos y para efectos de
informaciones impersonales de estadistica”.

La concepcion del secreto fiscal como la obligacion
de guardar absoluta reserva es de larga data®, so-
bre todo a partir de la segunda mitad del siglo XX,
cuando se establecié como una obligaciéon de los
funcionarios publicos y, mas recientemente, como
un derecho de los contribuyentes®. Decimos que
la reserva tributaria se convirtié “mas recientemen-
te” en un derecho de los contribuyentes porque, al
menos para el caso mexicano, la Ley Federal de los
Derechos del Contribuyente se inspiré directamente
en la experiencia espafiola, cuya Ley 1/1998 de los
Derechos y Garantfas del Contribuyente condensé
por primera vez el elenco de derechos que asisten
a todo contribuyente, entre los que se incluyd el ca-
racter reservado de los datos fiscales. Es decir, el

B. SUPUESTOS QUE LEGITIMAN EL SECRETO FISCAL

Como se ha dicho, el secreto fiscal constituye un Ii-
mite al derecho de acceso a la informacion. El esta-
blecimiento de restricciones a este derecho ha sido
convalidado por la jurisprudencia de la Corte IDH. Sin
embargo, tal como se sefiald en el caso Claude Reyes
vs. Chile, dichas restricciones deben estar fijadas por
la ley -“las restricciones que se impongan deben ser ne-
cesarias en una sociedad democrdtica, lo que depende
de que estén orientadas a satisfacer un interés publi-
co imperativo”™-, ademas de responder a un objetivo
permitido por la Convencién Americana.

En este sentido, se advierte que las legislaciones
nacionales establecen diversos supuestos que con-
validan la reserva de la informacién (sobre todo por
razones de interés publico y de seguridad nacio-
nal)®, aunque en una sociedad democratica no sean

secreto fiscal pas¢ de ser una obligacion formal de
las autoridades fiscales a un derecho de los contri-
buyentes con rango de ley.

Si bien no existen a nivel regional pautas que per-
mitan dimensionar el secreto fiscal mas alld de una
obligacion de configuracion legal en las disposicio-
nes fiscales, destaca en el derecho comparado la
experiencia argentina, en donde la administracion
tributaria ha sefialado que el secreto fiscal no solo
tiene un caracter legal, sino que engloba un principio
rector en el que la administracién tributaria incide
como factor coadyuvante del cumplimiento volunta-
rio de las obligaciones tributarias por parte de los
contribuyentes o responsables?’.

En vista de lo anterior, el secreto fiscal es entonces una
herramienta de proteccién a la intimidad econémica
que puede incidir de forma positiva en el cumplimien-
to de las obligaciones fiscales. No obstante, como se
vera enseguida, su uso deberia ser racional y estar jus-
tificado bajo un enfoque de derechos humanos.

necesarios ni respondan a un enfoque de derechos
humanos. Entre tales supuestos se pueden mencio-
nar: 1) la defensa nacional; 2) la seguridad estatal; 3)
el menoscabo de las relaciones internacionales; 4) el
dafio a la estabilidad financiera, econémica o mone-
taria; 5) posibles dafios a la salud publica; 6) la obs-
taculizacién en la investigacion y persecucion de deli-
tos; 7) perjuicios al sistema de imparticion de justicia,
y 8) lesién en la recaudacion de las contribuciones.

Asimismo, en el ambito del intercambio internacional
de informacién tributaria, también se ha sefialado
que tal intercambio no resulta obligatorio cuando su
ejecucion resulta contraria al “orden publico” del Es-
tado requerido. Ello aconteceria, por ejemplo, en ca-
sos donde la informacion sera utilizada para perse-
cuciones de tipo politico, racial o religioso o cuando

25| Por ejemplo, en el caso mexicano, la regulacion del secreto fiscal se establece en el primer Cédigo Fiscal de la Federacién de 1938, que regulaba
como infraccién la revelacion de datos del contribuyente por parte de los funcionarios de la administracién tributaria. Esta idea se traslada
posteriormente a los cédigos fiscales de 1967 y de 1981 como una obligacién expresa de guardar absoluta reserva respecto de los datos de los

contribuyentes; reserva que en 2014 fue modificada para incluir algunas excepciones importantes (por ejemplo, cuando los contribuyentes aparecen
como no localizados, tengan créditos fiscales firmes, sean condenados por delito fiscal, hubieran sido beneficiados por la cancelacién o condonacion

de créditos, etc.)

26| Por ejemplo, en México, el articulo 2 de la Ley Federal de los Derechos del Contribuyente establece como derecho del contribuyente el caracter
reservado de los datos, informes o antecedentes que proporcionan a los servidores publicos de la administracion tributaria, los cuales sélo pueden
ser utilizados de conformidad con lo dispuesto por el articulo 69 del Cédigo Fiscal de la Federacion, el cual regula el secreto fiscal.

27| Cfr. Disposicion 98/2009. Cabe mencionar que en la citada disposicion, la AFIP establecié pautas que deben ser tomadas en cuenta por sus

areas dependientes al momento de recibir solicitudes de informacién por parte de autoridades administrativas, legislativas, judiciales o terceros, para

evaluar la procedencia o rechazo de estas solicitudes, satisfaciendo adecuadamente la garantia de confidencialidad de datos de los que disponen
como consecuencia de sus funciones de aplicacion, percepcion y fiscalizacién de los tributos a su cargo.

28| En este sentido véase, por ejemplo, el articulo 6 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con el articulo 4,
segundo parrafo, de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, de acuerdo con el cual: “Toda la informacién generada,
obtenida, adquirida, transformada o en posesién de los sujetos obligados es publica y accesible a cualquier persona [...] sélo podra ser clasificada
excepcionalmente como reservada temporalmente por razones de interés publico y seguridad nacional, en los términos dispuestos por esta Ley".

Hacia un estandar de maxima transparencia en
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se trata de informacién estratégica o que, en poder
de los servicios de inteligencia del Estado requerido,
afecta la seguridad nacional®. Bajo esta 6ptica, seria
posible defender la idea de no hacer publicas deci-
siones que no estén reservadas a instancias técnicas,
siempre y cuando el costo de divulgar tal informa-
cién comprometa intereses generales perseguidos
por los Estados.

C. EXCEPCIONES AL SECRETO FISCAL

A partir de la revisién normativa de los pafses estudia-
dos, se puede apreciar la inclusion de supuestos lega-
les que eximen al los Estados del cumplimiento del se-
creto fiscal y que, por tanto, habilitan el levantamiento
de la reserva tributaria en relacién con la informacion
suministrada por los obligados tributarios®.

A este respecto, el secreto fiscal no abarca los da-
tos referidos a: 1) la falta de presentacién de de-
claraciones; 2) la falta de pago de créditos fiscales;
3) los montos determinados de oficio firmes; 4) las
sanciones firmes por infracciones tributarias; 5) los
contribuyentes no localizados en su domicilio fiscal;
6) los contribuyentes sentenciados por la comision
de delitos fiscales; 7) los contribuyentes que realizan
operaciones financieras con fondos ilicitos; 8) los
contribuyentes a las que se les hubiere condonado
créditos fiscales; 9) los contribuyentes que expiden o

Ahora bien, en una sociedad democréatica, en todos
estos casos, las limitaciones al acceso a la informa-
cion deben estar justificadas por ley y ser conside-
radas necesarias. Asimismo, deben interpretarse en
funcién del fin perseguido y tener en cuenta las con-
sideraciones que se han hecho respecto del princi-
pio de maxima publicidad.

adquieren comprobantes fiscales que amparan ope-
raciones falsas o inexistentes; entre otras.

Como puede verse, en todos estos casos, el levan-
tamiento del secreto fiscal representa una especie
de sancion frente al incumplimiento de obligaciones
tributarias sustantivas y formales, asi como por la
realizacion de conductas delictivas o infractoras que
ponen en riesgo la recaudacion.

Por otro lado, también es importante sefialar que la
legislacién de los casos estudiados exime del cum-
plimiento del secreto fiscal a ciertos érganos y au-
toridades que, por las funciones que llevan a cabo
-recaudacion de tributos, fiscalizacion, investigacion
de delitos, seguridad social, riesgos sanitarios, fun-
ciones electorales, etc.—, quedan relevadas de man-
tener la reserva tributaria de datos3".

D. REGLAS DERIVADAS DE LA DOCTRINA JUDICIAL COMPARADA

Como se ha visto, las legislaciones fiscales pre-
vén una serie de supuestos que legitiman el uso
del secreto fiscal, asi como diversas excepciones
que permiten la divulgacién de datos. No obstan-
te, la doctrina judicial también ha hecho aportes

29| Calderdn Carrero (2016: 1489 y ss). La clausula de intercambio de informacion se contiene (generalmente) en el articulo 26 de los Convenios para

importantes al respecto. A continuacion se presenta
una seleccion de los pronunciamientos que han per-
mitido delimitar las fronteras entre el secreto fiscal y el
acceso a la informacién publica en materia tributaria.

Evitar la Doble Imposicién. Véase ut infra: Anexo. indice de cuadros comparativos. “Cuadro 5. El secreto fiscal en los Convenios para Evitar la Doble

Imposicion”.

30| Véase ut infra: Anexo. indice de cuadros comparativos. “Cuadro 4: Regulacién del Secreto Fiscal y sus excepciones”.
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31| En este sentido pueden mencionarse: En el caso argentino: 1) a los organismos recaudadores nacionales, provinciales o municipales; 2) a las
entidades a quienes la administracion tributaria encomiende la realizacién de tareas administrativas, relevamientos de estadisticas, computacion,
procesamiento de informacion, confeccién de padrones y otras para el cumplimiento de sus fines; 3) para los casos de remisién de informacion al
exterior en el marco de los acuerdos de cooperacién internacional; 4) a la autoridad competente de los convenios para evitar la doble imposicién; 5)
a la Administracién Nacional de la Seguridad Social (ANSES). En el caso brasilefio: 1) al Banco Central y a la Comisién de Valores Mobiliarios cuando
compartan informacién confidencial a fin de investigar delitos; 2) para los casos en que deban suministrarse datos a los funcionarios encargados

de la defensa de los intereses fiscales federales; 3) a las autoridades judiciales en procesos del orden penal; 4) a los tribunales competentes que
conozcan de pensiones alimenticias; 5) para el caso de que la informacién obtenida sirva para motivar alguna resolucién de la Secretarfa de Hacienda
y Crédito Publico. En el caso colombiano: 1) el Ministerio de Hacienda y las Secretarias de Hacienda Departamentales y Municipales para efectos

de intercambiar informacién sobre liquidacién y control de impuestos nacionales, departamentales o municipales. En el caso mexicano: 1) cuando

la autoridad requiera intercambiar informacién con la Comisién Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios de la Secretarfa de Salud; 2)
respecto a los requerimientos que realice la Comision Federal de Competencia Econémica o el Instituto Federal de Telecomunicaciones para efecto
de calcular el monto de las sanciones; 3) a la Unidad de Fiscalizacion de los Recursos de los Partidos Politicos; 4) a las Salas del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion en los asuntos contenciosos directamente relacionados con la fiscalizacion de las finanzas de los partidos politicos.
Véase ut infra: Anexo. indice de cuadros comparativos. “Cuadro 4: Regulacién del secreto fiscal y sus excepciones”.
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I. El acceso a la informacién fiscal no solo debe ser garantizado por la adminis-
tracion tributaria, sino también por el resto de los poderes publicos

Como se ha dicho, el principio de maxima publicidad
sirve como base para la actuacion de todos los po-
deres publicos, por lo que el acceso a la informacién
fiscal no solo debe ser garantizado por la adminis-
tracion tributaria, sino por el resto de operadores
juridicos. Estas consideraciones también han sido
tomadas en cuenta en el ambito judicial. Asi, por
ejemplo, la Sentencia no. 40.994/2019 de La Camara
de lo Contencioso Administrativo Federal, Sala Il del
Poder Judicial de la Nacién Argentina, de 18 de febre-

ro de 2020, reitera que todas las autoridades deben
regirse por el principio de maxima divulgacion, pu-
blicidad y transparencia en la gestion publica, por lo
que “la negativa a brindar la informaciéon requerida
[por dar resguardo al “secreto fiscal” sin justificar su
respuesta] constituye un acto arbitrario e ilegitimo”,
pues el derecho de acceso a la informacién no solo
debe garantizarse “en el ambito puramente adminis-
trativo o de instituciones ligadas al Poder Ejecutivo,
sino en todos los érganos del poder publico32”

Il. El poder legislativo también puede ordenar el levantamiento del secreto fiscal,
siempre que sus actuaciones de investigacion persigan el interés social

En el Mandato de Seguranca no. 23452, el Supremo
Tribunal Federal de Rio de Janeiro, estableci6 que las
comisiones parlamentarias de interrogatorio -a pe-
sar de carecer de facultades para practicar actos por
lo general atribuidos a magistrados y jueces, como
decretar la prisién o determinar la aprehension de
bienes- pueden determinar el levantamiento de los
secretos fiscal, bancario y de datos telefénicos cuan-
do haya indicios de la existencia de algin delito. En

estos casos, el poder legislativo debe actuar por ra-
zones imperiosas y observar siempre el interés social.

Cabe mencionar que la sentencia enfatiza que la
irrupcion en la esfera privada de los gobernados
debe realizarse siempre con base en una resolucién
fundamentada, para asi poder acceder a los datos
fiscales o registros de las autoridades.

I1l. El secreto fiscal no cubre las actuaciones inspectoras del Fisco Nacional

En la sentencia relativa al Recurso extraordinario CAF
54782/2016, de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal (Sala 1V),
de la Nacién Argentina, se establecié que el derecho
de acceso a la informacién fiscal debe garantizarse
incluso en relacién con las actuaciones desplegadas
por el Fisco Nacional. En este caso, no es posible ar-
gumentar que la informacién esta protegida por el
secreto fiscal, pues las actuaciones de fiscalizacién

tienen caracter publico, siempre y cuando no se re-
velen datos de contenido econémico y patrimonial®,

Como se puede ver, en este caso prevalecio el prin-
cipio de maxima publicidad, por lo que se desagregd
la informacion solicitada en relacion con los datos de
contenido econémico y se dio preeminencia al carac-
ter publico de la informacion.
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32| En marzo de 2019, la Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia (ACIJ) reclamé por la via judicial a la Administracién Federal de Ingresos Publicos
(AFIP) el incumplimiento de respuesta a una solicitud de informacién publica: La solicitud fue resuelta por la via administrativa, pero por la Agencia
de Acceso a la Informacién Publica (AAIP), y se argumentd que eso hizo inadmisible el amparo intentado por la AClJ. La autora reclamé que la AFIP
expuso de manera extemporanea que no se dio respuesta a la solicitud por dar resguardo al “secreto fiscal” sin justificar su respuesta; de igual
forma, la autora sefialé que la informacion solicitada no se encuentra comprendida en ese secreto, pues se trataba de informacion sobre personas
beneficiarias de subsidios (se solicité acceder a determinados datos sobre la cantidad de beneficiarios, sus nombres, y montos de los beneficios
percibidos en virtud de la implementacion de los reembolsos a las exportaciones por puertos patagénicos). Por ello, se solicita que proceda el
amparo requerido.

El' Alto Tribunal concluye que la eleccion de la via administrativa no provoca la pérdida del derecho de accionar judicialmente y que la demandada no
cumplié con el deber de proveer la informacién requerida ni siquiera cuando lo ordend la AAIP. Finalmente se concede el amparo y se ordena a la
demandada que proceda a brindar la informacién requerida por la parte actora, en el plazo de diez dias. (Sentencia no. 40.994/2019, 2020).

33| Un contribuyente inicié acciéon de amparo contra la Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP), al considerar que su derecho de acceso
a la informacién publica fue afectado al rechazar dicha institucion la solicitud de datos referentes a una denuncia que €l habfa formulado contra una
empresa; la AFIP fundamentd que la informacion requerida se encontraba amparada por el secreto fiscal. Se analizé el amparo en el Juzgado Nacional
en lo Contencioso Administrativo Federal 6 y se admitié de forma parcial, por lo que se ordend a la AFIP proporcionar la informacién solicitada con
excepcion de un requerimiento.

Ante eso, la AFIP interpuso un recurso de apelacion. En la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (Sala IV), al
estudiar el caso, algunos magistrados sefialaron que la informacién solicitada por el demandante no se encontraba amparada por el secreto fiscal y
agregaron que esa informacion servia para constatar la efectiva realizacion de las tareas de fiscalizacion a cargo del Fisco Nacional.

Otros magistrados manifestaron que cierta parte de la informacién solicitada implicaba revelar datos de contenido econémico y patrimonial, que
estan amparados por el secreto fiscal.

Una vez estudiados ambos supuestos, finalmente, se determind que la informacion solicitada tenia caracter de informacién publica, ya que, aunque
se vincula de forma exclusiva con las actuaciones o conductas especificas desplegadas por el Fisco Nacional, no implica en ningdin momento develar
datos o contenido referente a la situaciéon econémica y/o financiera del contribuyente. Se deben revelar los datos porque esa revelacién no afecta el
secreto fiscal. Vease: Recurso extraordinario CAF 54782/2016 (2016).
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IV. El secreto fiscal no cubre la informacién econémica y financiera de con-
tribuyentes que incurran en la comision de delitos fiscales

Al respecto, la Sentencia CFP 12593/2014/TO1, del
Tribunal Oral en lo Criminal Federal 4, del Poder Ju-
dicial de la Nacion Argentina, de 8 de noviembre de
2019, en la cual se resolvié que la informacion de ca-
racter econémico contenida en la denominada “Lista
Falciani” -que incluye los nombres de contribuyentes

que incurren en delitos tributarios como evasion fis-
cal y asociacion ilicita fiscal-, no se encuentra ampa-
rada por el secreto fiscal, por lo que su divulgacion
cumple con el derecho a la informacién de los ciuda-
danos y con el deber de la administracion tributaria
de dar publicidad a los actos del gobierno34.

V. El secreto fiscal no cubre la informaciéon econémica y financiera relativa a actos
simulados y operaciones de lavado de dinero

En Argentina hay casos que sirven para ejemplificar
de manera mas clara algunas excepciones en rela-
cion con el secreto fiscal. Un ejemplo es el Caso Ho-
tesur (BBC Mundo, 2019), en donde se involucrd a
la familia del ex presidente Néstor Kirchner. El caso
Hotesur tuvo como objetivo investigar un posible de-
lito de lavado de dinero que involucraba a empresa-
rios que fueron beneficiados por una obra publica
en la que se encubrio el lavado de dinero mediante
la simulacién del alquiler de habitaciones en hoteles
propiedad de los Kirchner. En este caso, el fiscal Ge-
rardo Pollicita solicité levantar el secreto fiscal para

esta familia y otra serie de personas -entre las que
se contaban accionistas y directivas de empresas vin-
culadas con la causa- para evaluar el patrimonio y
clarificar los actos.

El caso anterior nos permite observar que -a pe-
sar de que por regla general la legislacion argentina
protege la intimidad econémica de todos los contri-
buyentes- para causas judiciales relativas a delitos
contemplados en el derecho penal, el secreto fiscal
no se aplica con el objetivo de profundizar en la in-
vestigacion y analizar irregularidades.

VI. Para que el juez habilite la apertura del secreto fiscal no es necesaria la con-
statacion de la existencia de una operacion ilicita

La Sentencia 44451 (Recurso de apelacién, 2010),
trata sobre una instancia judicial dentro de un pro-
cedimiento de caracter administrativo, cuya finalidad
era obtener el levantamiento del secreto tributario
por parte de la AFIP para poder analizar la posible
existencia de una operacion sospechosa de lavado
de dinero. En esta sentencia, se aclara que para que

el juez habilite el levantamiento del secreto fiscal no
es necesaria la constatacién de la existencia de una
operacién que constituya una maniobra de lavado
de dinero; basta con que la solicitud se emita “en el
marco del andlisis”. Por tanto, se puede observar un
cierto grado de discrecionalidad del secreto fiscal en
funcién de la evaluacion de cada caso®.

VII. El derecho de acceso a la informacion fiscal no exige otorgar derecho de audi-
encia a las personas afectadas por el levantamiento del secreto fiscal, sobre todo
en los casos en que la informacion solicitada es de interés publico

En octubre de 2019 -como consecuencia de una
larga batalla judicial iniciada en México por Fundar
para conocer los nombres y montos de las personas
beneficiadas durante afios a través de programas
masivos de cancelacién y condonaciéon de créditos
fiscales- un Tribunal Colegiado de Circuito resolvié a

favor de los derechos de audiencia y proteccion de
datos personales de los contribuyentes beneficia-
dos. Lo anterior tuvo como consecuencia que una
resolucién vinculante del Poder Judicial de la Fede-
racion ("Contradiccion de Tesis”) (PJF, 2019) obligara
en definitiva a las autoridades fiscales a revelar los

34| Se acusoé a Ricardo Daniel Echegaray, administrador federal del organismo recaudador, de revelar informacion relativa a la lista Falciani, que
refiere a contribuyentes acusados de evasores fiscales. Echegaray, en una conferencia de prensa, brindé informacién sobre el delito de evasion

fiscal y de asociacion ilicita fiscal en el que habfan incurrido ciertas personas, mencionando entre ellas a un ex diputado nacional, un empresario de
provincia, entre otros. Se expone que no incurrié en el delito de violacién de secretos, puesto que se trataba de un suceso notorio a nivel mundial. De
hecho, en esa conferencia se estimé que se cumplié con el derecho a la informacién de la ciudadanfa, y al mismo tiempo, el deber de dar publicidad a

los actos del gobierno.

Ademas, se menciona que la informacién que se debe tener en resguardo se refiere a los datos con los que cuenta la administracién publica, y la
informacion que revel6 Echegaray no correspondia a declaraciones juradas, sino a informacién que ya se habia filtrado a la prensa con anterioridad.
Finalmente, el Tribunal concluyd que esa informacion econdémica y financiera relativa a la lista Falciani no se encuentra amparada por el secreto fiscal,

por lo que Echegaray fue absuelto.

35| De acuerdo con el articulo 5 de la Ley 25.326 de Proteccién de los Datos Personales: “El tratamiento de datos personales es ilicito cuando el
titular no hubiere prestado su consentimiento libre, expreso e informado, el que debera constar por escrito, o por otro medio que permita se le
equipare, de acuerdo a las circunstancias...”; pero, mas adelante, el texto normativo menciona que se exime de ese consentimiento cuando “Se
recaben para el ejercicio de funciones propias de los poderes del Estado o en virtud de una obligacién legal”.
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nombres de las personas beneficiadas, asi como los
montos que el Estado dejé de recaudar con motivo
de dichos programas.

El recurso judicial tenfa el objetivo de determinar: 1) si
se debfa notificar o no a los contribuyentes a los que
la administracion tributaria habia cancelado o condo-
nado créditos fiscales y cuyos datos habfan sido re-
queridos por el Instituto Nacional Acceso a la Informa-
cién; 2) silos contribuyentes podrfan resultar dafiados
con la publicacién de sus datos fiscales, y 3) si ese tipo
de datos estan protegidos por el secreto fiscal.

En este juicio hubo dos resoluciones judiciales in-
compatibles: mientras que una defendia el derecho
de acceso a la informacion publica®, la otra defendia
el derecho a la proteccién de los datos fiscales®.

Finalmente, el Pleno de Circuito resolvié que, aun
cuando existe una obligacién de la autoridad fiscal de
mantener absoluta reserva sobre la informacién de
los contribuyentes, en el caso especifico, los datos so-
licitados se referfan a deudas tributarias condonadas
por el Estado y, por tanto, a informacion de caracter
publico que -al quedar subordinada a la prevision
constitucional de maxima publicidad- no exige el con-
sentimiento de los contribuyentes para ser revelada.
Esto debido a que debe prevalecer el derecho de ac-
ceso a la informacién que faculta a los ciudadanos
a exigir la rendicion de cuentas de sus gobernantes.

Un pronunciamiento similar al del caso mexicano se
documenta en Argentina, en donde la Sala Ill de la
Cémara Contencioso Administrativo Federal ordené
a la administracion tributaria entregar la informacion
publica solicitada por la Asociacién Civil por la Igual-
dad vy la Justicia (ACl)) en relacién con las personas
y empresas beneficiadas por reembolsos otorgados
al amparo del régimen de promocién de puertos
patagonicos (PJN, 2020). Desde 2018, la Agencia de
Acceso a la Informacion Publica insté a la administra-
cion tributaria a entregar toda la informacién publica
solicitada por ACI). Sin embargo, la administracién
invoco el secreto fiscal sin justificar el motivo por el
que debia privilegiarse la proteccion de las empresas
beneficiarias sobre el interés publico.

Cabe resaltar que la decisién de la Camara dejo sin
efectos la sentencia de primera instancia que habia
rechazado el reclamo bajo el argumento de que este
tipo de casos no puede judicializarse via amparo.
Esto confirmé que -por tratarse de beneficios fisca-
les que implican una excepcién al principio general
de igualdad que rigen las cargas publicas- la infor-
macién requerida por ACJ resultaba de caracter pu-
blico. En este sentido, sefialé que dicha informacion
no esta protegida por el secreto fiscal, sino que, por
el contrario, reviste interés publico y es indispensa-
ble para un adecuado escrutinio y debate por parte
de la ciudadanfa.

VIII. El principio de maxima divulgacién no se respeta cuando las autoridades dis-
frazan su incumplimiento con el ropaje de intenciones altruistas, como la protec-

cion de la intimidad de terceros

A solicitud de una accién de amparo interpuesta por
el Centro de Implementacién de Politicas Publicas
para la Equidad y el Crecimiento (CIPPEC), la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina ordend al
Ministerio de Desarrollo Social -mediante sentencia
del 26 de marzo de 2014~ brindar la informacién re-
querida por el CIPPEC, en relacién con determinados
datos de las transferencias en gastos corrientes rea-
lizadas (entre 2006 y 2007) por el Ministerio al sector
privado bajo los conceptos “Ayuda social a las perso-
nas”y “Transferencias a Otras Instituciones Cultura-
les y Sociales sin fines de lucro”.

La Corte Suprema expuso que la conducta del Mi-
nisterio de Desarrollo Social era omisiva y arbitraria,

al no proporcionar la informacién a pesar de que la
parte demandante solo solicitaba acceso a la infor-
macion de los datos personales no considerados de
caracter sensible por la Ley 265.326. El Ministerio de
Desarrollo Social se justificd con el argumento del
Subsecretario para la Reforma Institucional y Fortale-
cimiento para la Democracia, que menciond que para
acceder a esa informacion debia contarse con un in-
terés legitimo, ademas de que otorgar la informacion
podria afectar la intimidad y el honor de las personas
o implicar una forma de intrusién arbitraria.

A este respecto el Tribunal Supremo sefialé que las
autoridades estatales deben regirse por el principio
de maxima divulgacion, el cual establece la presun-

36| De acuerdo con el Cuarto Tribunal Colegiado de Circuito, aunque la informacién relativa a los créditos fiscales condonados es informacion
protegida, en principio, por el secreto fiscal, lo cierto es que resulta necesario que tal proteccién sea sometida a un analisis del interés publico. Esto

debido a que, en el caso concreto, nos encontramos frente a intereses contrapuestos. Sumado a lo anterior, la condonacién de créditos fiscales -un
acto discrecional, a través del cual el Estado deja de percibir ingresos a los que tiene derecho y consecuentemente afecta al gasto publico- resulta ser

un tema de interés social.

37| Segun el Décimo Sexto Tribunal Colegiado de Circuito, las autoridades administrativas estan obligadas a llamar al procedimiento a las personas
que pudieran resentir una afectacion ante la difusion de informacién publica con la que estan relacionadas. Aunque se encuentren en calidad de
tercero interesado, no es razén suficiente para que no se les llame a los recursos de revision, pues ademas de que parte de un “prejuicio” sobre el

tema de la publicidad de la informacion, también se privaria a esas personas del derecho que les asiste a exponer y probar los motivos por los cuales

estiman que su informacién no debe divulgarse.
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cion de que toda informacion es accesible —salvo cier-
tas excepciones establecidas por la ley-, por lo que
las autoridades no pueden “sortear la ley, inventando
excepciones y disfrazando su incumplimiento con el
ropaje de altruistas intenciones (proteger la intimidad
de terceros) (Sentencia CIPPEC, 2014)". Asimismo, re-
cordd lo establecido en el Reglamento de Acceso a la
Informacién Publica para el Poder Ejecutivo Nacional,
segun el cual no es necesario acreditar derecho sub-
jetivo, interés legitimo ni patrocinio letrado para reali-
zar una solicitud de informacién. Por Ultimo, concluyd

gue la sola condicién de ser integrante de la comuni-
dad es razdn suficiente para justificar una solicitud de
informacién de caracter publico.

Si bien la informacién solicitada no era de indole fis-
cal ni quedaba protegida por la reserva tributaria,
este caso podria servir para reflexionar si es posible
gue la proteccién a la intimidad econémica del con-
tribuyente prevalezca por sobre el principio general
de maxima publicidad o si puede ser esgrimida como
argumento para denegar la entrega de la informa-
cion por parte de las autoridades fiscales.

> 2.5 Secreto fiscal y derechos humanos: algunas

ideas para su compatibilidad

Es un hecho que la politica fiscal debe estar al servicio de
la realizacion de los derechos humanos. Sin embargo, la
historia del derecho fiscal Ono solo desde la perspecti-
va regional, sino desde su origen en la tradicién juridica
continentald- nos demuestra que las normas tributarias
se han considerado como normas especiales que, al pro-
teger el erario y establecer obligaciones de pago que in-
ciden en las finanzas publicas, merecian ser disciplinadas
bajo parametros distintos al resto de normas3.

A pesar de que el supuesto caracter especial de las
normas fiscales ha quedado superado, es evidente
que la regulacion del secreto fiscal no esta armoniza-
da con el derecho de acceso a la informacion. La falta
de armonizacion de las leyes fiscales ha sido un obsta-
culo para considerar que la informacion tributaria es
Oal igual que el resto de informacién en manos de la
administracion publicall informacion de caracter publi-
€O, Cuyo acceso debe quedar plenamente garantizado.
Estos obstaculos han persistido aun a pesar de la evo-
lucion y el auge de los derechos humanos.

Por otro lado, desde la perspectiva de los derechos
humanos, el principio de maxima divulgacion ha sido
reconocido en el sistema interamericano como un
principio rector del derecho a buscar, recibir y difundir
informacion. En este sentido, tanto la Corte como la
Comision han establecido que el derecho de acceso a
la informacién debe estar regido por el “principio de
maxima divulgacion” (Corte IDH, 2006: parr. 92; Corte
IDH, 2003: parr. 32). Asimismo, el primer parrafo de los

Principios sobre el Derecho de Acceso a la Informacion
del Comité Juridico Interamericano ha establecido que
toda informacion es, en principio, accesible3.

Asi, el principio de maxima divulgacién ordena el dise-
fio de un régimen juridico en el cual la transparencia
y el derecho de acceso a la informacion sean la regla
general sometida a estrictas y limitadas excepciones
(Corte IDH, 2006: parr. 92; Corte IDH, 2010: parr. 230).
De este principio se derivan las siguientes consecuen-
cias (CIDH, 2011):

e Elderecho de acceso a la informacién debe estar
sometido a un régimen limitado de excepciones,
el cual debe ser interpretado de manera restric-
tiva, de forma tal que se favorezca el derecho de
acceso a la informacion.

e Toda decision negativa debe ser motivada vy, en
este sentido, corresponde al Estado la carga de
probar que la informacién solicitada no puede
ser revelada.

e Ante una duda o un vacio legal, debe primar el
derecho de acceso a la informacion.

Como se puede ver, el derecho de acceso a la informa-
cion no es un derecho absoluto, sino que puede estar
sujeto a limitaciones. Sin embargo, dichas limitaciones
deben dar cumplimiento estricto a los requisitos deriva-
dos del articulo 13.2 de la Convencién Americana; a sa-
ber: verdadera excepcionalidad, consagracion legal, ob-
jetivos legitimos, necesidad y estricta proporcionalidad.

38| Estas consideraciones de las normas fiscales como especiales u odiosas, llevé a creer, durante décadas, que las normas fiscales tenian sus
propios métodos de interpretacion e, incluso, sus propias excepciones a los principios generales del ordenamiento juridico. En la mayorfa de los
casos, la autonomia calificadora del Derecho financiero y tributario era considerado como el fundamento que permitia separar a las normas fiscales
del resto de normas juridicas. Interesantes planteamientos de este tipo se encuentran en los manuales de la escuela italiana clasica del Derecho
tributario, dentro de la que se pueden citar a los siguientes autores: Amatucci, A, et al. (2001). Trattato di diritto tributario. Casa Editrice Dott. Antonio
Milani; Berliri, A. (1967). Principi di diritto tributario. Vol. 1. Guiffre; Blumenstein, E. (1954). Sistema di diritto delle imposte. Giuffre; Giannini, A.D. (s.f.). /

concetti fondamentali del diritto tributario. Utet; entre otros.

39| “El acceso a la informacion es un derecho humano fundamental que establece que toda persona puede acceder a la informacién en posesién de
6rganos publicos, sujeto sélo a un régimen limitado de excepciones”. (CJI, 2008).

40| En este sentido el principio 4 de la Declaracién de Principios dispone que, “el acceso a la informacion [...] sélo admite limitaciones excepcionales
gue deben estar establecidas previamente por la ley para el caso que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad nacional en
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No obstante, como ya se menciond, las excepciones no
deben convertirse en la regla; por el contrario, el acceso
a la informacion es la regla, y el secreto, la excepcion.
Asimismo, la legislacion interna debe ser clara en tanto
que la reserva se mantendra solo mientras la publica-
cién pueda comprometer los bienes que se protegen
con el secreto. En este sentido, conforme a los estan-
dares internacionales, el secreto debe tener un plazo
razonable, vencido el cual, el publico tendra derecho a
conocer la respectiva informacion.

Asimismo, se ha establecido que la decision de calificar
como secreta la informacién y de negar su entrega no
puede depender de forma exclusiva de un érgano esta-
tal a cuyos miembros se les atribuya la comisién del he-
cho ilicito (Corte IDH, 2003: parr. 181). Tampoco puede
quedar a discrecion de la autoridad la decisién final so-
bre la existencia de la documentacién solicitada. Al res-
pecto, destaca el Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha
do Araguaia) vs. Brasil (Corte IDH, 2010: parr. 202), en el
que la Corte IDH establecié determinadas obligaciones
en relacién con el derecho de acceso a la informacion al
sostener que el Estado no puede ampararse en la falta
de prueba de la existencia de los documentos solicita-
dos; por el contrario, debe fundamentar la negativa a
proveerlos mediante la demostraciéon de que ha adopta-
do todas las medidas a su alcance para comprobar que,
en efecto, la informacién solicitada no existia®'.

Todas estas consideraciones son aplicables al secreto
fiscal, de modo que el uso de este puede replantearse a
partir de las mismas. Incluso, la experiencia comparada
de otros paises demuestra que las aportaciones de la
Corte IDH han sido tomadas en cuenta al momento de
levantar el secreto fiscal, mediante la evaluacion de los
objetivos legitimos, la necesidad y la estricta proporcio-
nalidad de la reserva tributaria.

A este respecto, cabe destacar el caso colombiano, en
donde la Sentencia C-301/12 (2012), reconocié que el
derecho fundamental a la proteccién de la informaciéon
esta sometido al principio de razonabilidad. Asi, aunque
la revelacion de datos esté amparada por el derecho a
la intimidad, el principio de razonabilidad debe de ser
observado desde otros tres principios para determinar
si las autoridades del Estado tienen permitido limitar el
derecho a la intimidad y autorizar el acceso a los datos o
documentos protegidos por el secreto fiscal.

Los tres principios que deben ser observados para po-
der acceder a la informacion son el principio de exclu-
sion del capricho, el principio de relevancia y el principio
de necesidad. A continuacion se explica cada uno:

sociedades democréticas”.

1. Principio de exclusion del capricho: Que la infor-
macién requerida esté dirigida a la consecucién de un
fin constitucionalmente legitimo.

2. Principio de relevancia: Que la informacién sea re-
levante para la obtencién de dicho fin.

3. Principio de necesidad: Que la informacién sea ne-
cesaria, es decir, que no exista otro medio para al-
canzar el objetivo buscado que sea menos oneroso
en términos del sacrificio de la intimidad o de otros
principios o derechos fundamentales.

Como se puede advertir, la aplicacion de estos tres
principios constituye lo que la doctrina ha denominado
el test de proporcionalidad o juicio de razonabilidad.
Segln dicho juicio, para calificar la intervencion legis-
lativa en algin derecho fundamental, es necesario el
estudio de tres subprincipios que integran al principio
de proporcionalidad; a saber: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto (ponderacién)
(Alexy, 2006; Sanchez Gil, 2007: 38, ss).

La aplicacion de este test de proporcionalidad pue-
de verse en la Sentencia C-1147 (2001) del Tribunal
Constitucional Colombiano, la cual deriva de un asun-
to tributario. La legislacion obligaba a los operarios co-
lombianos de Internet a suministrar a la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) informacion
sobre sus transacciones economicas. En este caso, la
Corte consider6 que “En los casos en los que resulten
amenazados derechos fundamentales de los asocia-
dos por efecto de una disposiciéon legal, sélo admite
aquellas limitaciones que resulten estrictamente nece-
sarias para alcanzar los fines buscados por la norma.
Es indispensable, entonces, cumplir con los referidos
principios de relevancia y finalidad de la informacion
que pueda requerir la administracion tributaria.”

En suma, la armonizacién del secreto fiscal con una
perspectiva de derechos humanos puede llevarse a
cabo a partir de diversas consideraciones, dentro de
las que destacan las siguientes: 1) el acceso a la in-
formacion debe ser la regla y el secreto la excepcion;
2) en caso de conflicto entre el derecho de acceso a
la informacién y el derecho a la intimidad econémica,
es necesario aplicar un test de proporcionalidad en el
que se evalle la idoneidad, la necesidad y la propor-
cionalidad de la medida (ponderacion de derechos); y
3) ante la duda o vacio legal, debe primar el derecho
de acceso a la informacion.

41| En este sentido resulta esencial que los poderes publicos actlen de buena fe y realicen las acciones necesarias para asegurar la efectividad del
derecho de acceso a la informacion. “Alegar ante un requerimiento judicial... la falta de prueba sobre la existencia de cierta informacion, sin haber
indicado, al menos, cudles fueron las diligencias que realizé para confirmar o no su existencia, posibilita la actuacion discrecional y arbitraria del
Estado de facilitar o no determinada informacién, generando con ello inseguridad juridica respecto al ejercicio de ese derecho” (Corte IDH, 2010: parr.

211).
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3 2.6 Mejores practicas administrativas en materia

de transparencia y publicidad

El principio de maxima publicidad de datos debiera ser
el estandar aplicado por regla general por las adminis-
traciones tributarias para hacer efectivo el derecho de
acceso a lainformacion fiscal. Sin embargo, aun a pesar
de que en la regién la recepcion de este principio es
casi uniforme, en la practica los resultados parecen ser
otros. La reticencia a dar preferencia a la interpretacion
mas extensiva cuando se trata de garantizar el derecho
de acceso a la informacion por parte de las autorida-
des fiscales esta muy generalizada. Asi, plantean como
excepcion argumentos derivados del secreto fiscal y la
proteccion a la intimidad y datos del contribuyente®2.

Si bien no se han identificado buenas practicas que
permitan a las administraciones tributarias cumplir de
manera efectiva con el principio de maxima publicidad,
a partir de los casos estudiados es posible hacer algu-
nas sugerencias al respecto:

e La maxima publicidad como principio general y
el secreto fiscal como excepcion. Las autoridades
fiscales deben dar plena vigencia a la presuncién
de publicidad de la informacién, por lo que la uti-
lizacion del secreto fiscal debe justificarse a partir
de un test de proporcionalidad en sede adminis-
trativa por el que se argumente que la irrupcién
en la privacidad del contribuyente supone un pe-
ligro para los intereses generales.

e La publicacion periddica y sencilla de informes
de gestion tributaria. Los informes fiscales de las
administraciones deben publicarse de manera re-
gulary puntual, y presentarse de forma tal que re-
sulte sencillo de entender por los contribuyentes.

e La publicacién periddica de todos los tratamien-
tos impositivos diferenciados que establece el
sistema fiscal. Estos deben incluir los gastos tri-
butarios y las condonaciones fiscales Oen tanto
se trata de transferencias de recursos publicos
asimilables a los gastos directos, que suelen in-
cluirse entre las obligaciones de transparencia
activa en las legislaciones nacionalesl, asi como
el detalle sobre los montos que la administracion
deja de recaudar y a quiénes benefician.

e La publicidad de microdatos anonimizados. Para
tener mejor informacién tributaria y, en conse-
cuencia, una sociedad mejor informada, los datos
que publica la administracion tributaria deben
considerar otras variables; por ejemplo, desagre-
garse por nivel socioeconémico (por lo menos

en deciles de ingreso) e incluir mas informacion
sobre los contribuyentes, tales como la entidad
federativa, alcaldia o municipio en que residen,
sector de empleo, sexo, edad (no rangos), entre
otras (Fundar, 2019).

e El mayor uso de la tecnologia como herramienta
para hacer efectiva la transparencia fiscal. Ello im-
plica el compromiso de las administraciones de
invertir lo necesario para la digitalizacion y moder-
nizacion de los sistemas informaticos, incluido el
uso de nuevas tecnologias, como el blockchain, la
inteligencia artificial y los algoritmos predictivos a
efecto de transparentar la informacion tributaria.

e La sistematizacion de las respuestas a las con-
sultas tributarias. Transparentar las consultas
tributarias y crear un sistema de busquedas per-
mitiria a los contribuyentes conocer previamen-
te el criterio de la autoridad frente a situaciones
fiscales concretas y, en consecuencia, adecuar su
conducta conforme a tales previsiones. Publicar
las decisiones de las autoridades fiscales gene-
rarfa certeza y seguridad juridica, incrementaria
la confianza en las autoridades y garantizaria la
aplicacion del principio de igualdad.

e Ladifusion de directricesy criterios administrativos
en relacion con las actuaciones inspectoras. Los
contribuyentes que son sujetos a procedimien-
tos de fiscalizacion para el correcto cumplimien-
to de sus obligaciones fiscales deberian conocer
de antemano cuales son los criterios que siguen
las autoridades revisoras para iniciar este tipo de
actuaciones, asf como qué derechos les asisten y
qué medios de defensa pueden interponer.

e Un mayor control social de la administracion tri-
butaria. Implementar campafias de comunica-
cion social dirigidas a informar a la poblacion en
general sobre cudles son los resultados de la ges-
tion administrativa y si se han cumplido las metas
y objetivos programados. Asimismo, la puesta en
marcha sistemas de integrales de recepcion de
quejas, sugerencias y reclamaciones en contra de
los servidores publicos de la administracion.

La adopcion de mejores practicas administrativas en ma-
teria de transparencia fiscal y maxima publicidad serviria
también para mejorar las actuaciones en materia de asis-
tencia, gestion, cobro y fiscalizacion de las contribuciones.

42| Del andlisis de los pronunciamientos judiciales referidos (véase ut supra: “Reglas derivadas de la doctrina judicial comparada”) se advierte
que en todos los casos en que se solicitd a la administracion informacion protegida por la reserva tributaria, las autoridades fiscales se negaron
a proporcionar los datos, en ocasiones sin siquiera dar motivos. De ahf que hayan sido los tribunales los que se hayan visto en la necesidad de

establecer reglas y limites en el uso del secreto fiscal.
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2 2.7 Transparencia, publicidad y participacion ciudadana:
indicadores para medir su grado de realizacion

En los casos estudiados se aprecian esfuerzos por esta-
blecer indicadores tendentes a medir aspectos relacio-
nados con la transparencia. Por ejemplo, en el caso de
México existe el “Perfil de México a través de indicadores
clave”, realizado por la Auditoria Superior de la Federa-
ciony la Cdmara de Diputados, en donde se exponen va-
rios indicadores, como la transparencia gubernamental,
la confianza en las instituciones y la participacion de las
entidades de fiscalizacion superior (ASF, 2016).

En el caso de Colombia, existe una serie de indicadores
de transparencia y anticorrupcion en donde cada indica-
dor tiene un rango de evaluacién seguin el cual rojo sig-
nifica critico, amarillo en alerta, y verde adecuado. Estos
indicadores son de gran utilidad al momento de definir
metas u objetivos futuros®.

Ahora bien, a nivel regional se han hecho esfuerzos por
disefiar un sistema de indicadores de desempefio que
evalle los resultados de las administraciones tributarias.
En este sentido, destaca el informe denominado Indi-
cadores fiscales y aduaneros, publicado en 2002 por el
Centro Interamericano de Administraciones Tributarias
(CIAT, 2002). Sin embargo, ninguno de los indicadores
propuestos se disefi¢ con el objetivo de medir los aspec-
tos aqui analizados.

La siguiente tabla contiene una serie de indicadores y
metas sugeridas que las administraciones tributarias po-
drfan implementar para medir el grado de realizacién de
principios como la transparencia, la publicidad y la parti-
cipacién ciudadana:

TABLA 2. Indicadores y metas de la transparencia, la publicidad y la participacién ciudadana

r
META

INDICADOR

Mejorar la transparencia

en las actuaciones de la
administracion tributaria
Celeridad 0 maxima premura

Mediciéon (en valores o cifras) respecto de la publicidad de criterios, infor-
mes, reglas, directrices y manuales administrativos respecto de las actua-
ciones de asistencia, gestion, cobro y fiscalizacion de las contribuciones;
tomando en cuenta factores como la regularidad, la calidad y el nivel de
detalle de la informacion.

Promover la participacion
del contribuyente en la
gestion tributaria

Medicion (en valores o cifras) a partir de la atencion de quejas, denuncias y
sugerencias por parte de los contribuyentes, tomando en cuenta factores
como la cobertura de servicios teleméticos (su tendencia deberfa ir a la
alza)y la disminucion de tiempo en los plazos de atencion al contribuyente.

Fomentar la percepcién
social de la administracion
como 6rgano garante de la
transparencia y el acceso a
la informacién fiscal

Medicion (en valores o cifras) respecto del cambio o variaciéon en la per-
cepcion del contribuyente sobre los servicios prestados por la administra-
cion tributaria. En caso de percepciones negativas o desfavorable, identi-
ficar los puntos a mejorar.

Garantizar y transparentar
las respuestas a solicitudes
de informacion

Medicion (en valores o cifras) respecto de la respuesta a solicitudes de
informacion, asi como la publicacion oportuna de dichas respuestas y, en
su caso, las justificaciones de reserva.

e
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Medicion (en valores o cifras) respecto de los montos por los cuales la ad-
ministracion tributaria deja de recaudar recursos por concepto de gastos
fiscales, tomando en cuenta factores como la regularidad en la publica-
cion de informes y el nivel de detalle de la informacion.

Publicar el desglose
de informacion sobre
gastos fiscales

Fuente: Elaboracion propia

43| Los indicadores se pueden encontrar en el sitio web del Observatorio de Transparencia y Anticorrupcion, y son: 1) indicador compuesto de
rendicién de cuentas; 2) indicador compuesto calidad de los mapas de riesgos de corrupcién; 3) indicador oferta y demanda de la informacién
publica; 4) indicador compuesto de las comisiones regionales de moralizacién; 5) indicador de prevencién de corrupcion en el sector privado; y 6)
indicador compuesto de la cultura de la legalidad. Véase: Observatorio de Transparencia y Anticorrupcion, http://2020.anticorrupcion.gov.co/Paginas/
Indicadores-de-Transparencia-old.aspx.
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Por ultimo, en el plano internacional se encuentran los
denominados “Principios de Transparencia Fiscal"#,
publicados en 2014 por el Fondo Monetario Internacio-
nal, los cuales estan incluidos en su Codigo de Trans-
parencia (FMI, 2014b), en particular cuando se refiere
a los cuatro elementos fundamentales que informan la
transparencia fiscal:

1. Declaracién de datos fiscales. Debe presentar infor-
macion relevante, exhaustiva, actualizada y fidedigna so-
bre la situacion y el desempefio de las finanzas publicas.

2. Prondsticos y presupuestos fiscales. Deben enun-
ciar claramente los objetivos presupuestarios y pla-
nes de politica del gobierno, junto con proyecciones
exhaustivas, puntuales y creibles de la evolucion de
las finanzas publicas.

3. Anélisis y gestion del riesgo fiscal. Deben garantizar
la divulgacion, el analisis y la gestién de los riesgos para
las finanzas publicas, asi como la coordinacion eficaz
de la toma de decisiones fiscales en el sector publico.

4. Gestion de los ingresos provenientes de los recur-
sos. Debe establecer un marco transparente para la
posesion, la contratacion, la tributacion y el aprove-
chamiento de los recursos.

Por Ultimo, también merecen especial mencién los
Principios de alto nivel para la transparencia fiscal, la
participacion y la rendicion de cuentas, los cuales fueron
elaborados por Global Initiative for Fiscal Transparen-
¢y (GIFT) y recogidos en 2012 por la Asamblea General
de Naciones Unidas en la Resolucion A/RES/67/218, la
cual hace un llamado a los Estados miembros a intensi-
ficar los "esfuerzos para mejorar la transparencia, par-
ticipacion y rendicion de cuentas en politicas fiscales,
mediante los principios de GIFT".

Como parte del acceso a la informacion fiscal, dichos
principios establecen que (GIFT, 2012: 3-4):

1. Todas las personas tienen derecho a buscar, reci-
bir e impartir informacion sobre las politicas fiscales.
Para contribuir a garantizar este derecho, los siste-
mas juridicos a nivel nacional deben establecer una
clara presuncion a favor de la disponibilidad publica
de la informacion fiscal sin distincion. Las excepcio-
nes deben ser limitadas, estar claramente dispuestas
en el marco legal y sujetas a la efectiva impugnacion
mediante mecanismos de revisién de bajo costo, in-
dependientes y oportunos.

2. Los gobiernos deben publicar objetivos claros y
medibles para la politica fiscal agregada, hacer perio-
dicamente un balance del progreso realizado y expli-
car toda desviacion respecto de lo planificado.

3. Debe presentarse al publico informacion financie-
ra y no financiera de buena calidad acerca de las ac-
tividades fiscales pasadas, presentes y proyectadas,
el desempefio, los riesgos fiscales y los activos y pa-
sivos publicos. La presentacion de informacion fiscal
en los presupuestos, los informes fiscales, los esta-
dos contables y las Cuentas Nacionales debe consti-
tuir una obligacién del gobierno, cumplir las normas
reconocidas internacionalmente y guardar coheren-
cia entre los distintos tipos de informes o incluir una
explicaciéon y una conciliacion de las diferencias. Se
requieren garantias sobre la integridad de los datos y
la informacion fiscal.

4. Los gobiernos deben comunicar los objetivos que
se proponen alcanzar y los productos que generan
con los recursos que se les confian, y esforzarse por
evaluar y divulgar los resultados esperados vy reales
en materia social, econdmica y ambiental.

Cabe destacar que, en 2016, GIFT publicé los denomi-
nados Principios de participacion publica en la politica

fiscal, de acuerdo con los cuales “Las autoridades publi-

cas deben esforzarse por asegurar que los ciudadanos
y los actores no estatales tengan oportunidades efecti-
vas de participar en forma directa en el debate y la dis-
cusion publica sobre el disefio, la implementacion y la
revision de politicas fiscales” observando, entre otros,
los siguientes principios (GIFT, 2016: 6-7):

e Accesibilidad: facilitar la participacion publica en
general distribuyendo informacién fiscal com-
pleta y todos los demas datos relevantes, utili-
zando formatos y mecanismos que sean faciles
para todos de acceder, comprender, usar, reuti-
lizar y transformar, principalmente en formatos
de datos abiertos.

e Apertura: proporcionar informacién completa y
responder con respecto al propdésito, alcance, res-
tricciones, resultados deseados, proceso y plazos,
y los resultados esperados y reales de cada uno
de los procesos de participacion publica.

e Oportunidad: permitir un tiempo suficiente en los
ciclos del presupuesto y las politicas para que el
publico proporcione su opinidn sobre cada fase;
participar inicialmente mientras alin se encuen-
tra abierta una amplia gama de opciones; y, cuan-

44| Cfr. FMI (2014). De acuerdo con el FMI, la transparencia fiscal “constituye un elemento critico de la gestién y la rendicion de cuentas. Garantiza
que los gobiernos cuenten con un panorama exacto de su situacion y sus perspectivas fiscales, de los costos y beneficios a largo plazo de cualquier
modificacién de las politicas y de los potenciales riesgos fiscales que pueden desviarlos de sus metas. También brinda a las legislaturas, los mercados
y los ciudadanos la informacién necesaria para exigirles a los gobiernos la rendicion de cuentas”. Véase también FMI (2016).
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do sea conveniente, permitir mas de una ronda
de participacion.

e Profundidad: apoyar cada participacion del publi-
co proporcionando toda la informacion relevante,
destacando e informando los objetivos clave de
la politica, opciones, elecciones e intercambios,
identificando los potenciales impactos sociales,
econdmicos y ambientales, e incorporando una
diversidad de perspectivas; proporcionar comen-
tarios puntualesy especificos sobre la opinién del
publico y cémo se incorporé o no en la politica o
asesoria oficial.

e Sostenibilidad: todas las entidades estatales vy
no estatales mantienen una participacion conti-

nua y regular para aumentar los conocimientos
compartidos y la confianza mutua a lo largo del
tiempo; institucionalizar la participacién publica
cuando sea apropiado y efectivo, garantizando
que los comentarios provistos conduzcan a revi-
sar las decisiones sobre politicas fiscales; y anali-
zar periédicamente y evaluar la experiencia para
mejorar la participacion futura.

Como puede verse, los Principios de Transparencia Fis-
cal del FMIy los Principios de alto nivel para la transpa-
rencia fiscal, la participacion y la rendicion de cuentas, asi
como los Principios de participacion publica en politicas
fiscales de GIFT también pueden emplearse en el dise-
fio de indicadores y metas de transparencia, publicidad
y participacion ciudadana.

2 2.8 Buenas practicas empresariales en materia de transparencia

En los casos estudiados no se aprecian esfuerzos contun-
dentes que establezcan reglas o buenas practicas referi-
das a la transparencia y el comportamiento fiscal por par-
te de actores no estatales, en particular de las empresas.

Sin embargo, puede mencionarse el Decdlogo del buen
mexicano en materia fiscal, publicado en septiembre de
2019 por la administracion mexicana y firmado por di-
versos organismos empresariales. Dicho documento
establece una serie de buenas practicas que todo con-
tribuyente esta llamado a cumplir, dentro de las que
pueden mencionarse las siguientes (SAT, 2019):

e Estar localizable en el domicilio fiscal.

e Obtener opinién positiva respecto del cumpli-
miento de las obligaciones fiscales por parte de
la administracion.

e Utilizar fuentes de financiamiento licitas y com-
probables y ser honesto en relacién con los in-
gresos percibidos y los gastos realizados.

e Denunciar malas practicas fiscales (por ejemplo,
cuando alguna empresa o despacho ofrezca par-
ticipar en un esquema de operaciones simuladas
0 esquema fiscal agresivo).

Hacia un estandar de maxima transparencia en
la produccion y el acceso a la informacién fiscal

e Revisar, previa contratacion de proveedores, que estos
no aparezcan en las “listas negras de contribuyentes’”.

e Verificar la existencia del domicilio fiscal de los
proveedores, asi como su registro ante la admi-
nistracion tributaria.

e Asegurarse que los proveedores de servicios de out-
sourcing pagan los impuestos que les corresponden.

e FEvitar realizar contrataciones con proveedores
en las que se establecen contraprestaciones que
no corresponden a precios de mercado, o cuan-
do la remuneracion no guarda congruencia con
los servicios ofrecidos.

Si bien se trata de un acuerdo de buenas voluntades,
estas buenas practicas se encaminan a fomentar el
cumplimiento tributario y generar una red de empre-
sas fiscalmente responsables.
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CONCLUSIONES

A continuacion se enumeran las principales ideas que se han expresado a lo largo de este trabajo:

PRIMERA

El secreto fiscal se basa en la intimidad econdmica, entendida como el derecho de cada persona a reservarse
para si la esfera de su vida privada en el ambito econdémico y patrimonial. Para la administracion tributaria,
implica la obligacion de respetar el derecho a la protecciéon de los datos suministrados por el contribuyente,
guardando absoluta reserva respecto de las declaraciones y los datos.

~ G

El secreto fiscal no solo tiene un caracter legal, sino que supone un principio de accién orientador para la
administracion tributaria, que puede incidir de forma positiva en el cumplimiento voluntario y espontaneo de
las obligaciones fiscales por parte de los contribuyentes y responsables. Sin embargo, su uso debe ser racional
y justificado y atender a los fines que se pretende proteger con la reserva tributaria.

S TERCERA o

El secreto fiscal puede legitimarse por razones de interés publico y de seguridad nacional: Entre ellas se pueden
mencionar: la defensa nacional, la seguridad estatal, el menoscabo de las relaciones internacionales; el dafio
a la estabilidad financiera, econémica o monetaria; posibles dafios a la salud publica; la obstaculizacién en la
investigacion y persecucion de delitos; posibles perjuicios al sistema de imparticiéon de justicia; lesién en la
recaudacion de las contribuciones; o siempre que su levantamiento resulte contrario al “orden publico” (por
ejemplo, para persecuciones de caracter politico, racial o religioso o cuando se trata de informacién estratégica
que afecta la seguridad nacional en poder de los servicios de inteligencia).

El secreto fiscal no es absoluto, sino que admite excepciones que se justifican ya sea en razon de las funciones
que llevan a cabo ciertos érganos y entidades (recaudacion de tributos, fiscalizacién, investigacién de delitos,
seguridad social, riesgos sanitarios, funciones electorales, etc.), 0 bien como una sancién del ordenamiento
frente al incumplimiento de obligaciones tributarias sustantivas y formales, asi como por la realizacion de
conductas delictivas o infractoras que ponen en riesgo la recaudacion (tales como la falta de presentacién
de declaraciones; la falta de pago de créditos fiscales; las sanciones firmes por infracciones tributarias;
contribuyentes no localizados en su domicilio fiscal; contribuyentes sentenciados por la comisién de delitos
fiscales; contribuyentes que realizan operaciones financieras con fondos ilicitos; contribuyentes a los que se les
hubiere condonado créditos fiscales, entre muchas otras).

g CUINTA o

La regulacion del secreto fiscal en la normativa interna no esta armonizada con los derechos humanos. Esta
falta de armonizacién se ha superado mediante pronunciamientos judiciales que han sentado las bases sobre
los Iimites del secreto fiscal y sus alcances frente al derecho de acceso a la informaciéon. En este sentido, la
labor interpretativa de los tribunales ha acotado la figura del secreto fiscal para entender que: 1) el acceso
a la informacién fiscal no solo debe ser garantizado por la administracién tributaria, sino también por el
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resto de los poderes publicos; 2) el poder legislativo también puede ordenar el levantamiento del secreto
fiscal, siempre que sus actuaciones de investigacion persigan el interés social; 3) el secreto fiscal no cubre la
actuaciones inspectoras del Fisco Nacional; 4) el secreto fiscal no cubre la informacién econémica y financiera
de contribuyentes que incurren en la comision de delitos fiscales; 5) el secreto fiscal no cubre la informacién
econémicay financiera relativa a actos simulados y operaciones de lavado de dinero; 6) para que el juez habilite
la apertura del secreto fiscal no es necesario que se haya constatado la existencia de una operacién ilicita
(basta con que existan indicios ciertos); 7) el derecho de acceso a la informacién fiscal no exige otorgar derecho
de audiencia a las personas afectadas por el levantamiento del secreto fiscal, sobre todo cuando la informacién
solicitada es de interés publico.

Transparentar la informacién tributaria permite: 1) incrementar la recaudacion de contribuciones; 2) evitar posibles
arbitrariedades de la administracién publica en el cobro, la gestion, la aplicacion y el control de los tributos; 3)

reducir el margen de discrecionalidad en las actuaciones administrativas; 4) generar confianza en el contribuyente;
5) mejorar la cultura de pago de impuestos; 6) luchar contra el fraude y la evasion fiscal internacional.

g SEPTIMA o

El principio de maxima publicidad implica que: 1) toda la informacién en poder del Estado se presume publica,
salvo excepcién en contra; 2) la informaciéon queda sometida a un estandar de transparencia, divulgaciéon
y maximo acceso, por lo que debe ser accesible para todas las personas y publicarse con el mayor nivel de
desagregacion posible y a través de la mayor cantidad de medios disponibles; 3) su aplicacién debe armonizarse
no solo en sede constitucional, sino también convencional, incluso a partir de las resoluciones y sentencias
que emiten érganos internacionales especializados, como la Corte IDH; 4) en caso de duda o ambigtedad
normativa, las disposiciones deben interpretarse siempre en favor de la mayor vigencia y alcance del derecho a
la informacion (in dubio pro petitor, como concrecion especifica del principio pro persona).

g EETETAY

El replanteamiento del secreto fiscal en relacién con los derechos humanos puede armonizarse a partir de
cambios normativos a nivel nacional que reconozcan que: 1) el acceso a la informacién es la regla y el secreto
la excepcidn; 2) en caso de conflicto entre el derecho de acceso a la informacion y el derecho a la intimidad
econdmica, es necesario aplicar un test de proporcionalidad en el que se evalle la idoneidad, la necesidad y
la proporcionalidad de la medida (ponderacién de derechos); y 3) ante la duda o vacio legal, debe primar el
derecho de acceso a la informacion.

SEHERY

En cumplimiento con el principio de maxima publicidad, las administraciones tributarias pueden adoptar mejores
practicas administrativas, entre las que se encuentran: 1) la maxima publicidad como principio general y el
secreto fiscal como excepcion; 2) la justificacion del uso del secreto fiscal a partir de un test de proporcionalidad
en sede administrativa por el que se argumente que la irrupcién en la privacidad del contribuyente supone un
peligro para los intereses generales; 3) la publicacion periddica y sencilla de informes de gestion tributaria; 4) el
mayor uso de la tecnologia como herramienta para hacer efectiva la transparencia fiscal; 5) la sistematizacion
de las respuestas a las consultas tributarias mediante la creaciéon de un sistema de busquedas; 6) la difusion
de directrices y criterios administrativos en relacion con las actuaciones inspectoras de la administracion; 7) el
mayor control social de la administracion tributaria mediante campafias de comunicacién social y la puesta en
marcha de sistemas de recepcién de quejas, sugerencias y reclamaciones.
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g DECIMA

Algunos indicadores para medir el grado de realizacion de los principios son: 1) mejorar la transparencia en
las actuaciones de la administracion tributaria; 2) promover la participacién del contribuyente en la gestion
tributaria; y 3) fomentar la percepcion social de la administracién como érgano garante de la transparencia y el
acceso a la informacion fiscal.

Conclusiones 27
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ANEXO: iINDICE DE
CUADROS COMPARATIVOS

CUADRO 1. Fundamento constitucional del derecho de acceso a la informacion

14

PAIS PRECEPTO CONSTITUCIONAL

Articulo 14. Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos confor-
me a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria
licita; de navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer,
transitar y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura
previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines Utiles; de profesar
libremente su culto; de ensefiar y aprender.

Articulo 33. Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no
seran entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados; pero
que nacen del principio de la soberania del puebloy de la forma republicana de gobierno.

Articulo 42. Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion
de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informa-
cioén adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a condiciones de trato equitativo y digno.

@

Articulo 38. Los partidos politicos son instituciones fundamentales del sistema democratico.

Su creaciony el ejercicio de sus actividades son libres dentro del respeto a esta Constitu-
cién, la que garantiza su organizacion y funcionamiento democraticos, la representacion
de las minorias, la competencia para la postulacion de candidatos a cargos publicos
electivos, el acceso a la informacion publica y la difusion de sus ideas.

8 oN I1¥3S

Argentina®
Articulo 75. Corresponde al Congreso:

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organiza-
ciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede.

Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discri-
minacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nino; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.

45| Cabe sefialar que, en Argentina, el derecho de acceso a la informacién se ha desprendido de la interpretacion constitucional de los articulos
transcritos (38 y 42), asi como de la de los articulos 1y 33. En este sentido, véase Lima Rocha (2018).

Anexo: indice de cuadros comparativos 28



CUADRO 1. Fundamento constitucional del derecho de acceso a la informacion

PAIS

Brasil

4

PRECEPTO CONSTITUCIONAL

Articulo 14. Queda garantizado a todos el acceso a la informacién y salvaguardado el
secreto de las fuentes cuando sea necesario para el ejercicio profesional.

Articulo 32. Todos tienen derecho a recibir de los érganos publicos informaciones de
su interés particular, o de interés colectivo o general, que seran facilitados en el plazo
sefialado en la ley, bajo pena de responsabilidad, salvo aquellas cuyo secreto sea im-
prescindible para la seguridad de la sociedad y del Estado.

Colombia

Articulo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensa-
miento y opiniones, la de informar y recibir informacién veraz e imparcial, y la de fundar
medios masivos de comunicacién.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacion
en condiciones de equidad. No habra censura.

Articulo 74. Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos
salvo los casos que establezca la ley.

El secreto profesional es inviolable.

México

Articulo 6. La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna inquisicion judicial
0 administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los derechos
de terceros, provoque algun delito, o perturbe el orden publico; el derecho de réplica
sera ejercido en los términos dispuestos por la ley. El derecho a la informacion sera
garantizado por el Estado.

A. Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion y las entidades
federativas, en el ambito de sus respectivas competencias, se regiran por los siguientes
principios y bases:

I. Toda la informacién en posesién de cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo
de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, érganos auténomos, partidos politicos,
fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato
que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad en el ambito federal,
estatal y municipal, es publica y sélo podra ser reservada temporalmente por razones de
interés publico y seguridad nacional, en los términos que fijen las leyes. En la interpreta-
cion de este derecho deberd prevalecer el principio de maxima publicidad. Los sujetos
obligados deberan documentar todo acto que derive del ejercicio de sus facultades,
competencias o funciones, la ley determinara los supuestos especificos bajo los cuales
procederd la declaracion de inexistencia de la informacion.

I1l. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su utilizacién, tendra
acceso gratuito a la informacién publica, a sus datos personales o a la rectificaciéon de éstos.

Fuente: Elaboracion propia a partir de legislacion citada
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CUADRO 2. El principio de maxima publicidad en las leyes de transparencia

\4

PAIS REGULACION DEL PRINCIPIO

Ley de Acceso a la Informacion Puablica

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto garantizar el efectivo ejercicio del
derecho de acceso a la informaciéon publica, promover la participacion ciudadana vy la
transparencia de la gestion publica, y se funda en los siguientes principios:

e Presuncion de publicidad: toda la informacion en poder del Estado se presume
publica, salvo las excepciones previstas por esta ley.

Argentina
e Transparenciay méaxima divulgacién: toda la informacién en poder, custodia o bajo
control del sujeto obligado debe ser accesible para todas las personas. El acceso
a la informacién publica sélo puede ser limitado cuando concurra alguna de las
excepciones previstas en esta ley, de acuerdo con las necesidades de la sociedad
democratica y republicana, proporcionales al interés que las justifican.
e Maximo acceso: la informacion debe publicarse de forma completa, con el mayor
nivel de desagregacion posible y por la mayor cantidad de medios disponibles.
Ley de Acceso a la Informacidon
Art. 3. Los procedimientos previstos en la presente Ley tienen por objeto garantizar el
Brasil derecho fundamental de acceso a la informacién y deben realizarse de acuerdo con los

@

principios basicos de la administracion publica y con los siguientes lineamientos:

I. La observancia de la publicidad como precepto general y el secreto como excepcion.

Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacién Publica

8 oN I1¥3S

Articulo 2°. Principio de maxima publicidad para titular universal. Toda informacion

Colombia en posesion, bajo control o custodia de un sujeto obligado es publica y no podréa ser
reservada o limitada sino por disposicion constitucional o legal, de conformidad con la
presente ley.

Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica

Articulo 6. En la aplicacion e interpretacion de la presente Ley deberd prevalecer el prin-
cipio de maxima publicidad, conforme a lo dispuesto en la Constitucion, la Ley General,
México los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como en las re-
soluciones y sentencias vinculantes que emitan los érganos nacionales e internacionales
especializados, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.
Para el caso de la interpretacion, se podra tomar en cuenta los criterios, determinaciones
y opiniones de los organismos nacionales e internacionales en materia de transparencia.

Fuente: Elaboracion propia a partir de legislacion citada
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CUADRO 3. Otros principios derivados de las leyes de acceso la informacién

4

PAIS PRINCIPIOS

Ley de Acceso a la Informacion Publica

Articulo 1. La presente ley tiene por objeto garantizar el efectivo ejercicio del derecho
de acceso a la informacion publica, promover la participacion ciudadanay la transparen-
cia de la gestion publica, y se funda en los siguientes principios:

e Presuncién de publicidad: toda la informacién en poder del Estado se presume
publica, salvo las excepciones previstas por esta ley.

e Transparenciay maxima divulgacion: toda la informacién en poder, custodia o bajo
control del sujeto obligado debe ser accesible para todas las personas. El acceso
a la informacién publica sélo puede ser limitado cuando concurra alguna de las
excepciones previstas en esta ley, de acuerdo con las necesidades de la sociedad
democratica y republicana, proporcionales al interés que las justifican.

e Informalismo: las reglas de procedimiento para acceder a la informacion deben fa-
cilitar el ejercicio del derecho y su inobservancia no podra constituir un obstaculo
para ello. Los sujetos obligados no pueden fundar el rechazo de la solicitud de infor-
macion en el incumplimiento de requisitos formales o de reglas de procedimiento.

e Maximo acceso: la informacién debe publicarse de forma completa, con el mayor
nivel de desagregacién posible y por la mayor cantidad de medios disponibles.

e Apertura: lainformacién debe ser accesible en formatos electrénicos abiertos, que
faciliten su procesamiento por medios automaticos que permitan su reutilizacion
o su redistribucion por parte de terceros.

e Disociacién: en aquel caso en el que parte de la informacién se encuadre dentro
Argentina de las excepciones taxativamente establecidas por esta ley, la informacién no ex-
ceptuada debe ser publicada en una versién del documento que tache, oculte o

disocie aquellas partes sujetas a la excepcion.

e No discriminacion: se debe entregar informacion a todas las personas que lo soli-
citen, en condiciones de igualdad, excluyendo cualquier forma de discriminacion y
sin exigir expresion de causa o motivo para la solicitud.

e Maxima premura: la informacion debe ser publicada con la maxima celeridad y en
tiempos compatibles con la preservacion de su valor.

e Gratuidad: el acceso a la informacion debe ser gratuito, sin perjuicio de lo dispues-
to en esta ley.

e Control: el cumplimiento de las normas que regulan el derecho de acceso a la infor-
macion sera objeto de fiscalizacién permanente. Las resoluciones que denieguen
solicitudes de acceso a la informacién, como el silencio del sujeto obligado reque-
rido, la ambigledad o la inexactitud de su repuesta, podran ser recurridas ante el
organo competente.

e Responsabilidad: el incumplimiento de las obligaciones que esta ley impone origi-
nara responsabilidades y dara lugar a las sanciones que correspondan.

e Alcance limitado de las excepciones: los limites al derecho de acceso a la infor-
macion publica deben ser excepcionales, establecidos previamente conforme a
lo estipulado en esta ley, y formulados en términos claros y precisos, quedando
la responsabilidad de demostrar la validez de cualquier restriccién al acceso a la
informacion a cargo del sujeto al que se le requiere la informacion.

e In dubio pro petitor: la interpretacion de las disposiciones de esta ley o de cualquier
reglamentacion del derecho de acceso a la informacion debe ser efectuada, en caso
de duda, siempre en favor de la mayor vigencia y alcance del derecho a la informacion

Anexo: indice de cuadros comparativos 31
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CUADRO 3. Otros principios derivados de las leyes de acceso la informacién

PAIS PRINCIPIOS

e Facilitacion: ninguna autoridad publica puede negarse a indicar si un documento
obra, 0 no, en su poder o negar la divulgacién de un documento de conformidad
con las excepciones contenidas en la presente ley, salvo que el dafio causado al
interés protegido sea mayor al interés publico de obtener la informacion.

e Buena fe: para garantizar el efectivo ejercicio del acceso a la informacion, resulta
esencial que los sujetos obligados actlen de buena fe, es decir, que interpreten
la ley de manera tal que sirva para cumplir los fines perseguidos por el derecho
de acceso, que aseguren la estricta aplicacion del derecho, brinden los medios de
asistencia necesarios a los solicitantes, promuevan la cultura de transparencia y
actuen con diligencia, profesionalidad y lealtad institucional.

Ley de Acceso a la Informacion

Art. 3. Los procedimientos previstos en la presente Ley tienen por objeto garantizar el
derecho fundamental de acceso a la informacién y deben realizarse de acuerdo con los
principios basicos de la administracion publica y con los siguientes lineamientos:

| - la observancia de la publicidad como precepto general y el secreto como excepcion.
Il - divulgacion de informacion de interés publico, independientemente de las solicitudes.

111 - uso de medios de comunicacion posibilitados por la tecnologia de la informacion.

@

IV - fomentar el desarrollo de una cultura de transparencia en la administracion publica.
V - desarrollo del control social de la administracion publica.

Art. 4. Para los efectos de esta Ley, se considera:

8 oN I1¥3S

| - informacion: datos, procesados o no, que se pueden utilizar para la produccion y
transmisién de conocimiento.

I - documento: unidad de registro de informacién, cualquiera que sea el soporte o formato.

11l - informacién confidencial: aguella que se somete temporalmente a la restriccion de
Brasil acceso publico por su indispensabilidad para la seguridad de la sociedad y del Estado.
IV -informacion personal: informacion relacionada con la persona fisica identificada o identificable.
V - tratamiento de la informacién: conjunto de acciones relacionadas con la produccion,
recepcion, clasificacion, uso, acceso, reproduccion, transporte, transmision, distribucion,
archivo, almacenamiento, eliminacion, evaluacién, destino o control de la informacion.

VI - disponibilidad: calidad de la informacién que puede ser conocida y utilizada por
personas, equipos o sistemas autorizados.

VII - autenticidad: calidad de la informacién que ha sido producida, enviada, recibida o
modificada por un individuo, equipo o sistema especifico.

VIII - integridad: calidad de la informacion no modificada, incluido el origen, transito y destino.

IX - primacia: calidad de la informacién recopilada en la fuente, con el mayor detalle
posible, sin modificaciones.

Art. 5. Es deber del Estado garantizar el derecho de acceso a la informacién, que sera
franquiciada, mediante procedimientos objetivos y agiles, en un lenguaje transparente,
claroy de facil comprension.
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CAPITULO DOS ACCESO A LA INFORMACION Y DIFUSION

Art. 6. Corresponde a los 6rganos y entidades del poder publico, en cumplimiento de las
normas y procedimientos especificos aplicables:

| - La gestion transparente de la informacion, proporcionando un amplio acceso a la
misma y su difusion.

Il - La proteccion de la informacion, garantizando su disponibilidad, autenticidad e integridad.

Il - La proteccién de informaciéon confidencial e informacion personal, sujeta a su dis-
ponibilidad, autenticidad, integridad y posible restriccién de acceso.

Art. 7. El acceso a la informacién amparada por esta Ley incluye, entre otros, los dere-
chos a obtener:

| - orientacion sobre los procedimientos para lograr el acceso, asi como sobre el lugar
donde se puede encontrar u obtener la informacién deseada.

I - informacién contenida en registros o documentos, producida o acumulada por sus
organos o entidades, recolectada o no de archivos publicos.

11l - informaciéon producida o mantenida en custodia por una persona fisica o juridica
que resulte de cualquier vinculo con sus érganos o entidades, aunque dicho vinculo ya
haya cesado.

@

IV - informacién primaria, completa, auténtica y actualizada.

Brasil . . o . . : .
V - informacién sobre las actividades desarrolladas por los ¢rganos y entidades, inclui-

das las relacionadas con su politica, organizacién y servicios.

8 oN I1¥3S

VI - informacién pertinente a la administracion de bienes publicos, uso de recursos pu-
blicos, licitaciones, contratos administrativos.

VIl - informacién relativa:

A. la implementacién, seguimiento y resultados de los programas, proyectos y acciones
de los organismos y entidades publicas, asi como las metas e indicadores propuestos.

B. El resultado de las inspecciones, auditorias, servicios y cuentas realizadas por los
organos de control interno y externo, incluida la provision de cuentas relacionadas con
ejercicios anteriores.

§ 1° El acceso a la informacion previsto en este capitulo no incluye informacién sobre
proyectos de investigacion y desarrollo cientifico y tecnoldgico cuyo secreto sea funda-
mental para la seguridad de la sociedad y del Estado.

§ 2° Cuando no se autoriza el pleno acceso a la informacién por ser parcialmente confi-
dencial, se asegura el acceso a la parte no confidencial mediante certificado, extracto o
copia con ocultacion de la parte bajo confidencialidad.

§ 3° £l derecho de acceso a los documentos o informaciones contenidas en ellos que
sirvan de base para la toma de decisiones y el acto administrativo quedara asegurado
con la edicion del respectivo acto decisorio.

§ 4° La denegacion de acceso a la informacién solicitada por los érganos y entidades a
que se refiere el art. 1, cuando no esté fundamentado, sometera al responsable a medi-
das disciplinarias, de conformidad con el art. 32 de esta Ley.
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§ 5° Una vez informado de la pérdida de la informacion solicitada, el interesado podra
solicitar a la autoridad competente la apertura inmediata de una investigacion para in-
vestigar la desaparicion de la documentacion respectiva.

§6° Verificada la hipotesis prevista en el 8 5 de este articulo, el responsable de la conser-
vacion de la informacion perdida deberd, dentro de los 10 (diez) dias, justificar el hecho
y nombrar testigos para probar su alegacion.

Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacién Publica

Articulo 3°. Otros principios de la transparencia y acceso a la informacién publica. En la
interpretacién del derecho de acceso a la informacién se debera adoptar un criterio de
razonabilidad y proporcionalidad, asf como aplicar los siguientes principios:

Colombia

Principio de transparencia. Principio conforme al cual toda la informacién en poder
de los sujetos obligados definidos en esta ley se presume publica, en consecuencia
de lo cual dichos sujetos estan en el deber de proporcionar y facilitar el acceso a
la misma en los términos mas amplios posibles y a través de los medios y procedi-
mientos que al efecto establezca la ley, excluyendo solo aquello que esté sujeto a
las excepciones constitucionales y legales y bajo el cumplimiento de los requisitos
establecidos en esta ley.

Principio de buena fe. En virtud del cual todo sujeto obligado, al cumplir con las
obligaciones derivadas del derecho de acceso a la informacién publica, lo hara con
motivacién honesta, leal y desprovista de cualquier intencién dolosa o culposa.

Principio de facilitacion. En virtud de este principio los sujetos obligados deberan
facilitar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica, excluyendo
exigencias o requisitos que puedan obstruirlo o impedirlo.

Principio de no discriminacion. De acuerdo al cual los sujetos obligados deberan
entregar informacién a todas las personas que lo soliciten, en igualdad de condi-
ciones, sin hacer distinciones arbitrarias y sin exigir expresion de causa o motiva-
cion para la solicitud.

Principio de gratuidad. Segln este principio el acceso a la informacién publica es
gratuito y no se podra cobrar valores adicionales al costo de reproduccién de la
informacion.

Principio de celeridad. Con este principio se busca la agilidad en el tramite y la
gestion administrativa. Comporta la indispensable agilidad en el cumplimiento de
las tareas a cargo de entidades y servidores publicos.

Principio de eficacia. El principio impone el logro de resultados minimos en rela-
cion con las responsabilidades confiadas a los organismos estatales, con miras a la
efectividad de los derechos colectivos e individuales.

Principio de la calidad de la informaciéon. Toda la informacion de interés publi-
co que sea producida, gestionada y difundida por el sujeto obligado, debera ser
oportuna, objetiva, veraz, completa, reutilizable, procesable y estar disponible en
formatos accesibles para los solicitantes e interesados en ella, teniendo en cuenta
los procedimientos de gestion documental de la respectiva entidad.

Principio de la divulgacion proactiva de la informacion. El derecho de acceso a lain-
formacién no radica Unicamente en la obligacion de dar respuesta a las peticiones
de la sociedad, sino también en el deber de los sujetos obligados de promover y
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generar una cultura de transparencia, lo que conlleva la obligacion de publicar y di-
vulgar documentos y archivos que plasman la actividad estatal y de interés publico,
de forma rutinaria y proactiva, actualizada, accesible y comprensible, atendiendo a
limites razonables del talento humano y recursos fisicos y financieros.

e Principio de responsabilidad en el uso de la informaciéon. En virtud de este, cual-
quier persona que haga uso de la informacién que proporcionen los sujetos obli-
gados, lo hara atendiendo a la misma.

México

Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica

Articulo 8. Los Organismos garantes del derecho de acceso a la informacién deberan
regir su funcionamiento de acuerdo a los siguientes principios:

I. Certeza: Principio que otorga seguridad y certidumbre juridica a los particulares, en
virtud de que permite conocer si las acciones de los Organismos garantes son apegadas
a derecho y garantiza que los procedimientos sean completamente verificables, fidedig-
nos y confiables.

Il. Eficacia: Obligacion de los Organismos garantes para tutelar, de manera efectiva, el
derecho de acceso a la informacion.

I1I. Imparcialidad: Cualidad que deben tener los Organismos garantes respecto de sus
actuaciones de ser ajenos o extrafios a los intereses de las partes en controversia y re-
solver sin favorecer indebidamente a ninguna de ellas.

IV. Independencia: Cualidad que deben tener los Organismos garantes para actuar sin
supeditarse a interés, autoridad o persona alguna.

V. Legalidad: Obligacion de los Organismos garantes de ajustar su actuacion, que funde
y motive sus resoluciones y actos en las normas aplicables.

VI. M&xima Publicidad: Toda la informacién en posesién de los sujetos obligados sera
publica, completa, oportuna y accesible, sujeta a un claro régimen de excepciones que
deberan estar definidas y ser ademas legitimas y estrictamente necesarias en una so-
ciedad democratica.

VII. Objetividad: Obligacién de los Organismos garantes de ajustar su actuacion a los
presupuestos de ley que deben ser aplicados al analizar el caso en concreto y resolver
todos los hechos, prescindiendo de las consideraciones y criterios personales.

VIIIL. Profesionalismo: Los Servidores Publicos que laboren en los Organismos garantes
deberan sujetar su actuacion a conocimientos técnicos, tedricos y metodoldgicos que
garanticen un desempefio eficiente y eficaz en el ejercicio de la funcién publica que
tienen encomendada.

IX. Transparencia: Obligacién de los Organismos garantes de dar publicidad a las deli-
beraciones y actos relacionados con sus atribuciones, asf como dar acceso a la infor-
macién que generen.

Fuente: Elaboracion propia a partir de legislacion citada
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CUADRO 4. Regulacion del secreto fiscal y sus excepciones
lf

LEGISLACION

Articulo 18.

Constitucién de la
Nacion Argentina

CONTENIDO

Se establece inviolable la correspondencia epistolar y los pa-
peles privados, mencionando que una ley determinara en qué
casosy con qué justificativos podra procederse a su ocupacion.

Argentina Articulo 101. Ley
del Procedimiento
Tributario (No.
11683) del Honorable
Congreso de la Naciéon
Argentina

Anexo: indice de cuadros comparativos

Las declaraciones juradas, manifestaciones e informes que los
responsables o terceros presentan a la Administracion Fede-
ral de Ingresos Publicos, y los juicios de demanda contenciosa
en cuanto consignen aquellas informaciones, son secretos.

Los magistrados, funcionarios, empleados judiciales o de-
pendientes de la Administracion Federal de Ingresos Publi-
cos, estan obligados a mantener el mas absoluto secreto de
todo lo que llegue a su conocimiento en el desempefio de sus
funciones sin poder comunicarlo a persona alguna, ni aun a
solicitud del interesado, salvo a sus superiores jerarquicos.

Las informaciones expresadas no seran admitidas como
pruebas en causas judiciales, debiendo los jueces rechazarlas
de oficio, salvo en las cuestiones de familia, o en los procesos
criminales por delitos comunes cuando aquéllas se hallen di-
rectamente relacionadas con los hechos que se investiguen,
o cuando lo solicite el interesado en los juicios en que sea
parte contraria el Fisco Nacional, provincial o municipal y en
cuanto la informacion no revele datos referentes a terceros.

Los terceros que divulguen o reproduzcan dichas informa-
ciones incurriran en la pena prevista por el articulo 157 del
Cédigo Penal, para quienes divulgaren actuaciones o proce-
dimientos que por la ley deben quedar secretos.

Los trabajadores del gobierno y de la Administracion Federal
de Ingresos Publicos podran revelar informacion a peticion
de sus superiores jerarquicos.

No estan alcanzados por el secreto fiscal los datos referidos a:
A. La falta de presentaciéon de declaraciones juradas.
B. La falta de pago de obligaciones exigibles.

C. Los montos resultantes de las determinaciones de oficio
firmes y de los ajustes conformados.

D. Las sanciones firmes por infracciones formales o materiales.
E. Al nombre del contribuyente o responsable.

F. Al delito que se le impute en las denuncias penales.

El secreto no regira:

A. Para el supuesto que, por desconocerse el domicilio del res-
ponsable, sea necesario recurrir a la notificacién por edictos.

B. Para los Organismos recaudadores nacionales, provincia-

36
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les o municipales siempre que las informaciones respectivas es-
tén directamente vinculadas con la aplicacion, percepcion vy fis-
calizacion de los gravamenes de sus respectivas jurisdicciones.

C. Para personas o empresas o entidades a quienes la Admi-
nistracion Federal de Ingresos Publicos encomiende la reali-
zacion de tareas administrativas, relevamientos de estadisti-
cas, computacion, procesamiento de informacion, confeccion
de padrones y otras para el cumplimiento de sus fines.

D. Para los casos de remision de informacién al exterior en
el marco de los Acuerdos de Cooperacion Internacional ce-
lebrados por la Administracion Federal de Ingresos Publi-
cos con otras Administraciones Tributarias del exterior (con
ciertas condiciones).

Articulo 101. Ley

del Procedimiento

Tributario (No.

11683) del Honorable

Congreso de la Nacién  E. Para la autoridad competente de los convenios para evitar la

Argentina doble imposicién celebrados por la Republica Argentina, cuan-
do actle en el marco de un procedimiento de acuerdo mutuo.

F. Respecto de los balances y estados contables de naturale-
za comercial presentados por los contribuyentes o responsa-
bles, atento a su caracter publico.

@

G. Para la Administracion Nacional de la Seguridad Social (AN-
SES) siempre que las informaciones respectivas estén direc-
tamente vinculadas con la prevencion y fiscalizacion del frau-
de en el otorgamiento de prestaciones o subsidios que ese
organismo otorgue o controle y para definir el derecho al ac-
ceso a una prestacion o subsidio por parte de un beneficiario.

Argentina

8 oN I1¥3S

Articulo 157. Cédigo Establece una pena de prision de 1 mes a 2 afios e inhabilitacion
Penal de la Nacién especial de 1-4 afios al funcionario publico que revelare hechos,
Argentina actuaciones, documentos o datos, que por ley deben ser secretos.

Se enuncia que para acceder a los datos personales es nece-
sario contar con el consentimiento libre, expreso e informado,
el cual debera estar por escrito. Las excepciones a este con-
sentimiento son:

A. Los datos se obtengan de fuentes de acceso publico irrestricto.

Articulo 5. Ley de B. Se recaben para el ejercicio de funciones propias de los po-

Proteccion de los Datos deres del Estado.

Personales (No. 25.326) C. Se trate de listados cuyos datos se limiten a nombre, docu-

mento nacional de identidad, identificacion tributaria o previsio-
nal, ocupacién, fecha de nacimiento y domicilio.

D. Deriven de una relacién contractual, cientifica o profesio-
nal del titular de los datos, y resulten necesarios para su de-
sarrollo o cumplimiento.

E. Se trate de las operaciones que realicen las entidades financieras.

Anexo: indice de cuadros comparativos @
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Disposicién 98/2009
de la Administracion
Federal de Ingresos
Publicos.

Procedimiento. Secreto

Fiscal. Articulo 101 de
la Ley N° 11.683, texto

ordenado en 1998 y sus
modificaciones. Pautas

para el suministro de
informacioén.
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No estan comprendidos bajo el secreto fiscal los datos “de
tipo administrativo”:
A. Nombre y apellido del contribuyente.
B. Denominacion o razén social de una firma.
C. EI CUIT.
D. El domicilio.
E. El codigo postal.

F. El tipo de actividad o los impuestos en los cuales un contri-
buyente esta inscripto.

Excepciones al Secreto Fiscal:

Cuando el requerimiento sea cursado por alguno de los en-
tes o sujetos que se sefialan a continuaciéon: Los organismos
recaudadores nacionales, provinciales, municipales o el Go-
bierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Defen-
sorfa del Pueblo de la Nacién, las Honorables Camaras de
Diputados y de Senadores de la Nacién, en ejercicio de sus
funciones investigativas, y el Ministerio Publico Fiscal y unida-
des especificas de investigacion que lo integren.

Brasil

Articulo 12.
Constitucién de la
Republica Federativa
de Brasil

Consagra de primer momento el derecho al secreto, incluyen-
do dentro de este secreto: correspondencia, comunicaciones
telegraficas, informaciones, y comunicaciones telefénicas.

Articulo 7. Ley
No. 9.507 de 12 de
noviembre de 1997

Concede el habeas data protegiendo las informaciones relati-
vas a la persona que obren en registros o bancos de datos de
entidades gubernamentales o de caracter publico.

Articulo 1. Ley
Complementaria
105. Secreto de

las Operaciones

de Instituciones
Financieras, de 2001.

No constituyen violacién del secreto:

A. El intercambio de informacién entre las instituciones fi-
nancieras para fines de registro.

B. La divulgacion de informacion confidencial con el consen-
timiento expreso de los interesados.

C. Que el Poder Ejecutivo controle los criterios segun los
cuales las instituciones financieras deban informar a la admi-
nistracion tributaria de la Unidn, las operaciones financieras
efectuadas por los usuarios de sus servicios.

D. El examen de los datos bancarios de los agentes fiscales
de las administraciones tributarias en los casos y condiciones
que se especifican.

Anexo: indice de cuadros comparativos
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LEGISLACION

Articulo 3. Ley
Complementaria
105. Secreto de

las Operaciones

de Instituciones
Financieras, de 2001.

[ CONTENIDO

No se considerara una violacion de la obligacion del secreto
financiero por parte de las entidades financieras en los casos
en que se comuniquen con las autoridades competentes en
relacion con:

A. Delitos cometidos.
B. Operaciones financieras realizadas con fondos ilicitos.

C. En aquellos en que intercambien informacién con otras en-
tidades financieras con fines de registro, incluido por medio
de riesgo de base crediticia.

El BACEN y la CVM pueden compartir de otro modo la infor-
macion confidencial a fin de investigar delitos dentro de su ju-
risdiccion sin necesidad de solicitar una autorizacion judicial,
y esta informacion puede ser reenviada a la Fiscalia.

Colombia

Articulo 15.
Constituciéon Politica
de la Republica de
Colombia

Para efectos tributarios en el caso de inspeccion, vigilancia e
intervencion del Estado, se podra exigir la presentaciéon de
libros de contabilidad y demas documentos privados.

Articulo 61. Cédigo
de Comercio de
Colombia

Si podran inspeccionar libros y papeles los asociados a las
compafiias comerciales y aquellos que cumplan funciones de
vigilancia y auditorfa a estas compafiias.

Articulo 63. Cédigo
de Comercio de
Colombia

Los funcionarios de las ramas jurisdiccional y ejecutiva del po-
der publico, solamente podran ordenar de oficio la presenta-
ciéon o examen de los libros y papeles del comerciante en los
casos siguientes:

A. Para la tasacion de los impuestos a fin de verificar la exac-
titud de las declaraciones.

B. Para la vigilancia de los establecimientos de crédito, las
sociedades mercantiles y las instituciones de utilidad comun.

C. En la investigacion de delitos.

D. En los procesos civiles.

Articulo 64. Cédigo de
Comercio de Colombia

Los tribunales o jueces civiles podran ordenar, de oficio 0 a
instancia de parte, la exhibicién y examen general de los li-
bros y papeles de un comerciante en los casos de quiebra
y de liquidaciéon de sucesiones, comunidades y sociedades.

Articulo 65. Cédigo de
Comercio de Colombia

Podran ser examinados los libros y papeles de comercio, me-
diante exhibicién ordenada por los tribunales o jueces, a peti-
cion de parte legitima, pero la exhibicién y examen se limitaran
a los libros y papeles que se relacionen con la controversia.

Anexo: indice de cuadros comparativos
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Las instituciones financieras solo estaran obligadas a sumi-
nistrar informacion cuando asi lo solicite la Unidad de Infor-
macion y Analisis Financiero o la Fiscalia General de la Nacion.

Articulo 105 del
Decreto 663 de 1993

Establece las prerrogativas tributarias para el Fondo de Ga-
rantias de Instituciones Financieras, una de ellas es respecto

a la reserva de informacién:
Articulo 51. Estatuto
Organico del Sistema El Fondo de Garantias estara obligado a guardar reserva so-

Financiero de Colombia bre las informaciones que exija a las instituciones inscritas,
salvo los casos previstos en la Constitucion y la ley. En gene-
ral, el Fondo gozara de reserva sobre sus papeles, libros y
correspondencia.

. . Rige | ion la Direccién Im A n
Estatuto Tributario ge la actuacion de la eccion de Impuestos y Aduanas

Colombia . Nacionales (DIAN), la cual esta permitida a recibir y requerir
Colombiano . . :
informacion de todas las operaciones.
Para los efectos de liquidacion y control de Impuestos Nacio-
Articulo 1. Ley 1 hales, Dgpartamentales o0 Municipales, ppdrén intercam'bi‘ar
de 1983 mf.ormaoonlsobre los datos de, los contﬂ‘buyentes, el Minis- @
terio de Hacienda y las Secretarfas de Hacienda Departamen-
tales y Municipales. w
=
La Direcciéon General de impuestos Nacionales del Ministerio ;
de Hacienda y Crédito Publico, a través de sus oficinas regio- °
nales, suministrara la informacién que sobre las declaracio- @
Articulo 9. Decreto nes del contribuyente en materia de impuestos de venta y
Reglamentario 3070 de renta soliciten los municipios a través de sus Secretarios
de 1983 de Hacienda o de quienes hagan sus veces. De igual manera
los municipios suministraran la informacién que requiera el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico sobre las declaracio-
nes de industria y comercio.
Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, enti-
dad, érgano y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial, érganos auténomos, partidos politicos, fideicomi-
; sos y fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica,
Artlcu_lo 6_', moral o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o rea-
Corls.tltucwn lice actos de autoridad en el ambito federal, estatal y muni-
México ::t“atc:li)as(ljJenli?if)s cipal, es publica y sélo podra ser reservada temporalmente

por razones de interés publico y seguridad nacional, en los

Mexicanos términos que fijen las leyes.

La informacién que se refiere a la vida privaday los datos per-
sonales sera protegida en los términos y con las excepciones
que fijen las leyes.
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Articulo 69.
México Codigo Fiscal de la
Federacién

Anexo: indice de cuadros comparativos

I

CONTENIDO

El personal oficial que intervenga en los diversos tramites re-
lativos a la aplicacion de las disposiciones tributarias estara
obligado a guardar absoluta reserva en lo concerniente a las
declaraciones y datos suministrados por los contribuyentes o
por terceros con ellos relacionados, asi como los obtenidos
en el ejercicio de las facultades de comprobacion.

Dicha reserva no comprendera los casos que:
A. Sefialen las leyes fiscales.

B. Aquellos en que deban suministrarse datos a los funciona-
rios encargados de la administracion y de la defensa de los
intereses fiscales federales.

C. A las autoridades judiciales en procesos del orden penal

D. A los Tribunales competentes que conozcan de pensio-
nes alimenticias

E. Cuando la informacién obtenida por las autoridades sirva
para motivar alguna resolucion de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico.

Tampoco comprendera la informacion relativa a los créditos
fiscales firmes de los contribuyentes, que las autoridades fis-
cales proporcionen a las sociedades de informacién crediti-
Cia que obtengan autorizacién de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico

No comprende la informacién que se proporcione para efec-
tos de la notificacion por terceros

No comprende la informacién que se proporcione a un con-
tribuyente para verificar la informacién contenida en los com-
probantes fiscales digitales por Internet que se pretenda de-
ducir o acreditar, expedidos a su nombre.

Tratandose de las investigaciones sobre conductas previstas
en el Cédigo Penal Federal, que realice la Secretarfa de Ha-
cienday Crédito Publico.

Cuando la autoridad requiera intercambiar informacion con
la Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanita-
rios de la Secretarfa de Salud.

Respecto a los requerimientos que realice la Comisién Fe-
deral de Competencia Econémica o el Instituto Federal de
Telecomunicaciones para efecto de calcular el monto de las
sanciones relativas a ingresos acumulables, cuando el agen-
te econdmico no haya proporcionado informacion sobre sus
ingresos a dichos érganos, o bien, éstos consideren que se
presentd en forma incompleta o inexacta.

No sera aplicable dicha reserva a:

A. La Unidad de Fiscalizacién de los Recursos de los Partidos

(v)
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México

CUADRO 4. Regulacion del secreto fiscal y sus excepciones
lf

LEGISLACION

CONTENIDO

Politicos, érgano técnico del Consejo General del Instituto Fe-
deral Electoral.

B. Las Salas del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fede-
racion en los asuntos contenciosos directamente relacionados
con la fiscalizacién de las finanzas de los partidos politicos.

Solo por acuerdo expreso del Secretario de Hacienda y Crédi-
to Publico se podran publicar los siguientes datos por grupos
de contribuyentes: nombre, domicilio, actividad, ingreso total,
utilidad fiscal o valor de sus actos o actividades y contribucio-
nes acreditables 0 pagadas.

Lareserva no resulta aplicable respecto del nombre, denomina-
cion o razén social y clave del registro federal de contribuyentes
de aquéllos que se encuentren en los supuestos previstos.

Articulo 2. Ley
Federal de los
Derechos del

Contribuyente

Establece los derechos generales de los contribuyentes, uno
de ellos es el referente al caracter reservado de los datos, in-
formes o antecedentes que de los contribuyentes y terceros
con ellos relacionados conozcan los servidores publicos de
la administracion tributaria, los cuales sélo podran ser utili-
zados de conformidad con lo dispuesto por el articulo 69 del
Cddigo Fiscal de la Federacion.

Articulo 4. Ley
General de
Transparencia

y Acceso a la
Informacién Publica

El derecho humano de acceso a la informacién comprende
solicitar, investigar, difundir, buscar y recibir informacion.

Toda la informacién generada, obtenida, adquirida, trans-
formada o en posesion de los sujetos obligados es publica y
accesible a cualquier persona en los términos y condiciones
que se establezcan en la presente Ley, en los tratados inter-
nacionales de los que el Estado mexicano sea parte, la Ley
Federal, las leyes de las Entidades Federativas y la normati-
vidad aplicable en sus respectivas competencias; sélo podra
ser clasificada excepcionalmente como reservada temporal-
mente por razones de interés publico y seguridad nacional,
en los términos dispuestos por esta Ley.

Articulo 5. Ley
General de
Transparencia

y Acceso a la
Informacién Publica

No podra clasificarse como reservada aquella informacion
que esté relacionada con violaciones graves a derechos hu-
manos o delitos de lesa humanidad, de conformidad con el
derecho nacional o los tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte.

Ninguna persona sera objeto de inquisicién judicial o admi-
nistrativa con el objeto del ejercicio del derecho de acceso a
la informacion, ni se podra restringir este derecho por vias o
medios directos e indirectos.
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CUADRO 5. El secreto fiscal en los Convenios para evitar la doble imposicién

CONVENIO

Argentina-Brasil4

DISPOSICION

Articulo XXVI: [...] Las informaciones asi intercambiadas serdn mantenidas en se-
cretoy solo se podran revelar a personas o autoridades (incluyendo tribunales judi-
ciales o administrativos competentes) vinculados a la liquidacion o recaudacion de
los impuestos objeto del presente Convenio.

Argentina-Colombia

[En negociacion]¥

Argentina-México®

Articulo 27: [...] Cualquier informacién recibida de conformidad con el apartado 1
por un Estado Contratante sera mantenida secreta al igual que la informacién obte-
nida con base en el derecho interno de este Estado y sélo se revelara a las personas
o autoridades (incluidos los tribunales y 6rganos administrativos) encargadas de la
determinacién o recaudacion de los impuestos a que se refiere el apartado 1, de los
procedimientos declarativos o ejecutivos relativos a dichos impuestos, de la reso-
lucion de los recursos relativos a los mismos, o de la vigilancia de todo lo anterior.
Dichas personas o autoridades solo utilizaran esta informacion para tales propdsi-
tos. Podran revelar la informacion en las audiencias publicas de los tribunales o en
las sentencias judiciales.

Brasil-Colombia

[Inexistente]

Brasil-México*®

Articulo 26: [...] Las informaciones recibidas por un Estado Contratante seran man-
tenidas secretas en igual forma que las informaciones obtenidas con base al De-
recho interno de este Estado y s6lo se comunicaran a las personas o autoridades
(incluidos los tribunales y érganos administrativos) encargados de la determinacion
o recaudacion de los impuestos comprendidos en el Convenio o de la persecucion
de delitos o de la resolucion de recursos en relacion con estos impuestos. Estas
personas o autoridades soélo utilizaran estos informes para fines fiscales.

Colombia-México>®

Articulo 25: [..]La informacién recibida por un Estado Contratante en virtud del
parrafo 1 serd mantenida secreta de la misma forma que la informacién obtenida
en virtud del Derecho interno de este Estado y sélo se comunicara a las personas o
autoridades (incluidos los tribunales y érganos administrativos) que tienen interés
en la gestion, determinacién o recaudacion de los impuestos establecidos por ese
Estado, de los procedimientos declarativos o ejecutivos relativos a estos impuestos
o de la resolucion de los recursos en relaciéon con los mismos, o de la vigilancia de
todo lo anterior. Estas personas o autoridades sélo utilizaran esta informacion para
dichos fines. Podran revelar la informacion en las audiencias publicas de los tribu-
nales o en las sentencias judiciales.

46| Convenio Para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal con respecto a los impuestos sobre la renta entre la republica argentinay la

republica federativa del Brasil.

47| Respecto a la firma de los acuerdos de intercambio de informacion tributaria en Colombia, se ha cuestionado la legitimidad de estos, ya que en el
articulo 189 de su Constitucion Politica se establece que el presidente de la Republica se encargara de celebrar tratados o convenios internacionales,

y que no existe autorizacién legal que permita al presidente delegar esta tarea a otros funcionarios. El cuestionamiento sobre la legitimidad se ha
presentado porque los acuerdos de intercambio de informacion suscritos por Colombia no han sido celebrados por el jefe de Estado, sino por los
embajadores y ministros del pais. (Bermudez, 2016).

48| Decreto Promulgatorio del Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y la Republica Argentina para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion
fiscal con respecto a los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio y su Protocolo, firmados en la Ciudad de México, el 4 de noviembre de 2015.

49| Convenio entre los gobiernos de los Estados Unidos Mexicanos y de la Republica Federativa del Brasil para evitar la doble imposicién y prevenir la

evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta.
50| Decreto Promulgatorio del Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la Repdblica de Colombia para evitar la doble imposicién y para prevenir la
evasion fiscal en relacion con los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, firmado en Bogotd, Colombia, el 13 de agosto de 2009.
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