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Sefiores

Universidad de San Carlos

Maestria en Derecho Tributario

i Escuela de Posgrados
Presente.

i Estimados sefores,

| Conforme al nombramiento recaido en mi persona, procedi a revisar el plan de
investigacion de tesis con titulo propuesto “EL SECRETO TRIBUTARIO -Su
undamento y alcances en el contexto def principio de publicidad y transpargncia
del Estado democratico contemporineo” presentado por el Licenciado Armin
Cristobal Criséstomo L6pez para optener su grado de Maestria en Derecho
Tributario.
{ Luego de revisar el mismo me permito hacer de su conocimiento que la misma s
§ uno de los mejores trabajos de tesis que he podido tener en mis manos, por lo que
# no considero Gnicamente que el trabajo detie ser autorizado para su impresion,
| sino que lo recomiendo para sei considgrado para una mencion especial o premio
¥ que se autorice por esta casa de estydios.

M. Mario Estuardo Archila Maldonado

g Lic. Mario E. Archila ABOGADD ¥ NOTARID

Avenida Reforma 8-85 zona 10, Oficina 202 Dy F, Edif. Avenida,
Tel.: {502) 23788484 Fax: (502) 23788404 www.impuestosychacolate.com



Guatemala, 11 de octubre de 2017.

Dr. Ovidio David Parra Vela

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Sefior director:

Por la presente, hago constar que he realizado Ia revision de los aspectos de
redaccion y ortografia de la tesis:

EL SECRETO TRIBUTARIO

Su fundamento y alcances en el contexto del principio de publicidad y
transparencia del Estado democratico contemporaneo
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Maestria en Derecho Tributario de la Escuela de Estudios de Postgrado de la
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Revisora
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INTRODUCCION

y la obligacion de transparencia que impone el modelo de Estado constitucionalde
derecho a los Gobiernos contemporaneos, ha venido a hacer retroceder los
limites, siempre en debate, del derecho a la intimidad y confidencialidad de sus
actos del que gozan los particulares frente a terceros que no sean la autoridad
publica. El ordenamiento juridico guatemalteco no ha sido ajeno a esta medicion
de fuerzas entre las corrientes que propugnan porque la transparencia gane
terreno en la gestion gubernamental, y otras que, sin pretender levantar un muro
respecto a la informacién tributaria, buscan evitar la supresion total de la
confidencialidad y reserva de este tipo de informacion, aceptando que la misma

solo puede ser levantada excepcionalmente.

De lo anterior da cuenta el articulo 24 de la Constitucion Politica de la
Republica, en el que se contempla el denominado doctrinalmente secreto
tributario, que se puede resumir en la proteccion de la confidencialidad y reserva
de la informacion tributaria de los contribuyentes. Sin embargo, el Estado
democrético actual ha sido reforzado con principios como el de publicidad y de
transparencia, mismos que implican que sus actos deben ser accesibles a la

ciudadania, amén de que esta Ultima pueda fiscalizar efectivamente su actuar.

Es en este contexto que se formul6 la presente investigacion, con la que se
busco determinar los limites del principio de publicidad y de transparencia y del
secreto tributario. Para esto se indagd sobre el fundamento de cada uno de ellos
y, particularmente, sobre la naturaleza del secreto tributario. Asi, el investigador
establecio, mediante el desarrollo de la investigacion, los fundamentos del secreto
tributario, su asidero constitucional y jurisprudencial, luego delimitd sus alcances
frente al principio de publicidad y de transparencia estatal y la manera posible de

Su convivencia armonica.

La relacion de generalidad-excepcion que se da entre el principio de



transparencia del Estado democréatico contemporaneo?

Como respuesta previa al problema planteado se formuld la siguiente
hipotesis: el secreto tributario encuentra su fundamento en los derechos
reconocidos a los contribuyentes en la Constitucién Politica de la Republica,
en razén de ellos adquiere una naturaleza instrumental, como garantia. El
secreto tributario, al no ser absoluto, permite la cesién o comunicaciéon de
datos sensibles a terceros (como en los casos de procesos judiciales)
cuando la misma cuente con fundamento legal, tanto ordinario como

constitucional, y resulte proporcional.

En cuanto a la metodologia, la investigacion que se desarrollé fue de tipo
descriptiva. Los métodos utilizados fueron el hipotético-deductivo, el deductivo
y el sintético. Su contenido se desplegé en cuatro capitulos y, con las
conclusiones que se emitieron, se cumplieron los objetivos planteados, llegandose
a comprobar la hipétesis propuesta.



CAPITULO |

1. POTESTAD TRIBUTARIA

1.1. Poder. Concepto.

Una primera aproximacion al concepto de poder permite distinguir que su
origen etimoldgico se encuentra en el término potere, que daba cuenta del

«dominio, facultad y jurisdiccién para mandar o ejecutar alguna cosax»?.

El poder, en esencia, indica Fernandez Ruiz, se puede considerar, «como
una libido dominadora de conductas ajenas, como una libido dominandi inserta
en la relacion establecida en el binomio mando-obediencia. Asi podemos entender
al poder como la capacidad de un individuo o de un grupo, generada por su libido
dominandi, de conferir efectos agradables o desagradables a la conducta de otro u
otros individuos o grupos con el fin de imponerles su voluntad, aun contra las de

ellos mismos, para lograr determinado comportamiento individual o colectivo»2.

Siendo més amplios, y orientando la indagacion al campo politico, por el
concepto de poder se entiende «la capacidad de influir y/o determinar la conducta
de otros»3.Esta capacidad, o aptitud, puede devenir del mero fenémeno de fuerza
o de una actividad del poder politico. En el primero de los casos el factor

legitimidad se encuentra ausente.

! R. Villa-Real Molina y M. A. Del Arco Torres, Diccionario de términos juridicos, Editorial
Comares, 2006, Granada, Espafia, pag. 399.

2 J. Fernandez Ruiz, El poder y sus tipos, Editorial Universidad Auténoma de México, (01 de
octubre de 2012), México. Recuperado de: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/
cont/81/art/art3.pdf, pag. 669.

8Cf. M. P. E. Richter, Diccionario de Derecho Constitucional, (s.e.), Segunda edicion, 2009,

Guatemala, pag. 134.



donde viene el poder sino de entender por qué los hombres consideran justo

someterse a é€l. Justificacion, no origen. La legitimidad funciona, en el pensamiento
actual como la comprobacion empirica de una justificacion del poder que no esté

en el mismo poder, que es extrinseca a él»*.

El poder politico, dentro de los sistemas democréticos, encuentra su
legitimacién en la designacion, que por medio de eleccién popular, se hace de
ellos. Sin embargo, este tipo de poder es solo parte de un concepto mas amplio: el

de poder publico.

Como se ha anotado, por poderse entiende la aptitud o capacidad de influir y
determinar la conducta de otros. Por su parte, el poder que irradia del Estado
incide en la conducta de otros (gobernantes y gobernados), siendo que dicha
aptitud o capacidad va acompafiada, necesariamente, de la posibilidad de hacer
valer su voluntad de manera coercitiva, y si es necesario, mediante el uso de la
fuerza publica. Asi, el poder publico resulta ser la capacidad que tiene el Estado

para obligar a alguien a realizar un acto determinado.

Ossorio define al poder publico como: «La potestad inherente al Estado y
gue lo autoriza para regir, segun reglas obligatorias, la convivencia de cuantos

residen en territorio sujeto a sus facultades politicas y administrativas»®.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece, en su

articulo 152: Poder Publico. El poder proviene del pueblo. Su ejercicio esta sujeto

4 A. D’Angelo Rodriguez, Diccionario politico, Editorial Claridad, 2004, Buenos Aires, Argentina,
pags. 516 y 517.
5 M. Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Editorial Heliasta, 1981,

Buenos Aires, Argentina, pag. 585.



a las limitaciones sefialadas por esta Constitucion y la ley. En cuanto §
debe orientar el prudente ejercicio del poder publico, la respuesta esté i
en el articulo primero del mismo pacto social: El Estado de Guatemala s
para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion de

comun™.

Conforme lo define Castillo Gonzélez, el poder publico se caracteriza por ser:
«Unico, en el sentido de que no existe mas que un poder publico; supremo, en el
sentido de que no hay poder que prevalezca sobre el poder publico; soberano, en
el sentido de que el poder facilita la toma de decisiones y su ejecucion unilateral,
sin previa consulta, y coordinador, en el sentido de que el poder publico coordina

y unifica todos los poderes que puedan existir en el Estado»®.

El poder se resume en la capacidad de incidir en el actuar de las demas
personas y en el caso del poder publico en la capacidad de dirigir y gobernar. Lo
que diferencia al poder publico legitimo de la mera fuerza es la legitimidad de
origen y su ausencia de arbitrariedad. Esto ultimo se logra cuando quien gobierna
observa la ley y mediante el ejercicio efectivo de los diversos mecanismos de

control tanto juridicos como politicos e ideolégicos.

Previo a conocer los conceptos de poder financiero y poder tributario, resulta
prudente, aunque se haga de manera sumarisima, establecer la relacion que

guarda el Derecho financiero con el Derecho tributario. Para tal fin, se acude a

* El resaltado es propio.
" «El bien comun se alcanza cuando todos los miembros de una sociedad disponen de los medios
indispensables para la satisfaccion de sus necesidades materiales y espirituales, lo mismo que
para el desarrollo y perfeccionamiento de sus aptitudes». E. Garcia Maynez. Citado por: R. A.
Villegas Lara, Temas de introduccion al estudio del Derecho y de Teoria general del Derecho,
F&G Editores, Tercera edicion, 2002, Guatemala, pag. 41.

6 J. M. Castillo Gonzalez, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Comentarios,
explicaciones, interpretacion juridica, documentos de apoyo, opiniones y sentencias de la
Corte de Constitucionalidad, Editorial Impresiones Gréficas, Décimo quinta edicion, 2003,

Guatemala, pags. 255 y 256.



Collado Yurrita y Luchena Mozo, quienes apuntan:

grupo social organizado, tiene unos objetivos o fines que cumplir y, para poder
alcanzarlos, ha de realizar unos gastos que exigen, a su vez, la obtencion de los
ingresos necesarios para ello. Pues bien, se llama actividad financiera a aquella
actividad de obtencion de ingresos y su posterior empleo en forma de gasto para

la consecucion de ciertos fines»’.

Siendo los dos grandes ambitos de la actividad financiera el ingreso y el
gasto publicos, el Derecho tributario se ocupa propiamente del establecimiento y
aplicacion de los tributos como mecanismo principal para la financiacion del gasto
publico: «Los entes publicos pueden obtener ingresos de varias clases”. Los mas
importantes son los tributarios en cuanto que los tributos constituyen el principal
medio de financiacién de los gastos publicos de modo que, por su relevancia
dentro del conjunto de ingresos publicos y por la homogeneidad de sus normas,
han disfrutado de un tratamiento sustantivo mucho mayor que otros institutos
juridico-financieros. El Derecho tributario puede ser definido como la rama del
Derecho financiero dedicada al estudio de los principios y reglas juridicos que
disciplinan el establecimiento y aplicacion de los tributos»8.

Demarcados los ambitos y la relacion que guardan el Derecho financiero y el

Derecho tributario, y entendidos los alcances del concepto de poder publico, paso

7 M. A. Collado Yurrita y G. M. Luchena Mozo, Derecho financiero y Tributario. Parte General,
Editorial Atelier, 2009, Barcelona, Espafia, pag. 27.

* En este punto es prudente citar una de las conclusiones que, en su tesis, realiza G. Fratti Bran:
«El Estado de Guatemala no limita a solo los tributos, el ingreso publico, sino que por el contrario el
déficit y el endeudamiento son parte constitutiva e integral del presupuesto nacional». El Poder
Fiscal del Estado y su limitacion a través del tributo como Fuente exclusiva de Ingreso
Publico, Universidad Francisco Marroquin, Facultad de Derecho, 2000, Guatemala, pag. 35.

8lbid., pag. 29.



misma que la del género a la especie. El primero es un concepto general que

implica las potestades que se reconocen al Estado y otras entidades
administrativas para poder lograr satisfacer las necesidades generales de la
comunidad politica. La potestad tributaria viene siendo mas concreta, se vincula
con los ingresos de caracter tributario, provenientes de impuestos y otro tipo de
tributos legalmente establecidos, no se vincula con otro tipo de ingresos que
pueda obtener o procurarse el Estado ni con la forma de su distribucion, gasto o

inversion.

1.2. Poder financiero y potestad tributaria. Conceptos.

Conforme al ya citado articulo primero de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, «El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la
persona y a la familia; su fin supremo es la realizaciébn del bien comun». El
Gobierno, para encaminar acciones en pro de la eficacia de los derechos
fundamentales y en garantizar la provision de fondos para el funcionamiento de la

administracion publica, debe procurar los ingresos necesarios para tal fin.

«El poder financiero no es mas que una expresion del poder politico en una
esfera concreta: la materia financiera»®. En razén de ello, el Estado hace uso de
su poder tributario, que no es mas que una de las manifestaciones del poder
publico, particularmente del poder financiero, que constitucionalmente se le

atribuye.

9 P. Peris Garcia, Derecho financiero y tributario. Universidad de Valencia, (05 de noviembre de
2012), Espafia. Recuperado de: http://ocw.uv.es/ciencias-sociales-y-juridicas/derecho-financiero-y-

tributario-i/leccion8df.pdf



entes publlcos territoriales —Estado, Comunidades Autonomas y Ennéé’*

Locales— con la unica finalidad de lograr la satisfaccion del interés general dentro

de su ambito territorial»1°.

El poder tributario es el aspecto del poder financiero que se circunscribe a la
vertiente de los ingresos, pero uUnica y exclusivamente, de los ingresos de
naturaleza tributaria (impuestos, arbitrios y contribuciones especiales), no a los

demas ingresos no tributarios, ni al gasto publico.

«Por consiguiente, el poder tributario ha de ser entendido como la potestad
para establecer, aplicar y recaudar tributos. Esto significa que el poder tributario
engloba una amplia gama de atribuciones que comprenden tanto la potestad
normativa necesaria para la creacion del tributo y la configuracion de sus
elementos esenciales, a fin de que en un momento posterior este pueda traducirse
en un ingreso para el ente publico correspondiente, asi como la aplicacion practica
del mismo, a través de la liquidacién, inspeccion y recaudacion, por la
Administracién Tributaria competente mediante actos administrativos singulares,
dictados en el curso de un procedimiento, y en el ejercicio de las correspondientes

potestades tributarias»*.

Fraga enlaza la actividad del Estado con su necesaria busqueda de recursos
para obtener, lo que ya sefalamos para el caso del Estado de Guatemala, el bien
comun: «El sostenimiento de la organizacién y funcionamiento del Estado implica
gastos que este debe atender procurandose los recursos indispensables. El
impuesto se establece por el poder publico; en ejercicio de una prerrogativa

inherente a la soberania por lo que la obligacion de cubrirlo esta regida por las

10Collado Yurrita y Luchena Mozo, Ob. cit.; 179.
Ybid.,pag. 180.



normas de orden publico»!?.

Soberania, poder publico, Gobierno, poder tributario, son

para el caso de los sistemas republicanos, emana de la soberania popular y es
ejercido por las diferentes instituciones de Gobierno, las cuales, al buscar alcanzar

los fines del Estado, hacen uso del poder tributario.

«La palabra poder tributario designa, de acuerdo con la moderna concepcion
del Estado, la soberania estatal general aplicada a una concreta materia de la
actividad estatal: la imposicion. Bajo el concepto Derecho a la imposicion, se ha de
entender el poder de una entidad de Derecho publico para hacer uso de las
competencias soberanas a ella asignadas (en virtud del propio derecho o por
delegacién) con la finalidad ultima de establecer tributos calificados como
impuestos sobre las personas sometidas a su soberania —y, en caso necesario,

mediante la coaccion»13.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala prefiere designar al poder
tributario como potestad tributaria, y al delimitar su concepto argumenta: «La
potestad tributaria es la atribucién otorgada por la Constituciéon a los diferentes
niveles de Gobierno para crear, modificar, suprimir o exonerar tributos, y de
obtener coactivamente el cumplimiento de la obligacion tributaria. Como es sabido,
en su origen tributo significé violencia del Estado frente al particular y, el cambio
fundamental se produce cuando el Estado constitucional decide garantizar los
derechos de las personas resolviendo que la potestad tributaria solo se ejerce
mediante la Ley. De esta manera el poder tributario se transforma en la potestad
tributaria, a lo largo de la historia, de tal forma que la facultad de crear

unilateralmente tributos se convierte en la facultad de dictar normas juridicas

12 G. Fraga, Derecho administrativo, Editorial Porria, Trigésimo sexta edicién, 1997, México, pag.
113.
13 A. Hensel, Derecho tributario, Traduccién y estudio preliminar por: A. Bdez Moreno. M. L.

Gonzéalez-Cuellar Serrano y E. Ortiz Calle, Editorial Marcial Pons, 2005, Madrid, Espafia, pag. 107.



objetivas que crean tributos y posibilitan su cobro a los obligados»*4.

Paolinelli Monti y Giuliani Fonrouge, coinciden en conceptuar\gl
tributario como «La facultad o posibilidad juridica del Estado, de exigirA
WK

contribuciones (tributos) con respecto a personas o bienes que se hallan en su

jurisdiccion»15/16,

De La Garza, quien también denomina al «poder tributario» como «potestad
tributaria», «poder fiscal», 0 «poder de imposicion», indica que el mismo es una
«Facultad propia del Estado, para establecer los tributos necesarios para realizar

sus funciones»?’.

Para esta investigacion, preferiré el concepto que propone Rodriguez Lobato,
por ser mas completo e incluyente de los conceptos expuestos supra: «La
potestad tributaria es el poder juridico del Estado para establecer las
contribuciones forzadas, recaudarlas y destinarlas a expensas de los gastos
publicos. El poder tributario es exclusivo del Estado y este lo ejerce en primer
lugar, a través del Poder Legislativo pues, en observancia del principio de
legalidad, este poder lo expide en las leyes que establecen los tributos y que
deben contener los elementos esenciales de los mismos. En segundo lugar, a
través del Poder Ejecutivo, pues este debe aplicar la ley tributaria y promover en
la esfera administrativa para su cumplimiento y, en ocasiones, cuando esta
facultado por la ley, debe dirimir las controversias entre la administracion y el
gobernado, que surgen con motivo de la aplicaciéon de la ley impositiva vy,

finalmente, a través del Poder Judicial, cuando este dirime las controversias entre

14Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Gaceta No. 90, expedientes acumulados Nos. 2947-
2008 y 3108-208, sentencia de 03 diciembre de 2008.

151, Paolinelli Monti, Contrato y tributacion, Editorial Edeval, 1984, Chile, pag. 93.

16C. M. Giuliani Fonrouge, Derecho financiero, Volumen |, Editorial Depalma, Segunda edicion,
1970, Buenos Aires, Argentina, pag. 279.

17S. F. De La Garza, Derecho financiero mexicano, Editorial Porrda, Tercera edicion, 1986,

México, pag. 125.




la administracion y el gobernado sobre la legalidad o la constitucion

actuacion de dichos poderes, es decir, el Ejecutivo y el Legislativo»18.

denomina «poder tributario», «supremacia tributaria», «potestad impositiva»
«poder fiscal», «poder de imposicién»'®, entre otros. En esta investigacion se
preferira el término «potestad tributaria» (alternando su uso, indistintamente, con
el de poder tributario) por ser mas completo y acorde a la contemporanea
concepcion del Estado constitucional de derecho, el cual implica, derechos-
facultades y obligaciones tanto para gobernantes como para gobernados y una

especial limitacion al ejercicio del poder publico por parte de los primeros.

Resulta especialmente vinculante para esta investigacion, que la potestad
tributaria ademas de ser un poder del Estado y otras entidades publicas para
establecer una contribucion forzada, es una facultad que deber ejercerse dentro
de los marcos juridicos preestablecidos y fuera de toda arbitrariedad. Asi, la
creacion de los tributos debe partir de elementos objetivos que permitan al
contribuyente desarrollarse en su actividad econdmica y al Estado cumplir con sus
fines, buscando ese dificil pero necesario equilibrio entre el interés particular y el

bien comun.

1.3. Caracteristicas.

Con base en el concepto asumido de «potestad tributaria», se evidencian las
siguientes caracteristicas: a) es abstracta; b) es permanente; c) es irrenunciable;
d) es indelegable y, e) es limitada. Si bien, autores ya clasicos en la materia
financiera y tributaria, como lo son Amordés y Giuliani Fonrouge, apuntan como
caracteristicas o elementos esenciales de la potestad tributaria las primeras cuatro

agui enunciadas, omitiendo la quinta caracteristica, referida a su limitacién, la

18 R. Rodriguez Lobato, Derecho fiscal, Editorial Harla, Cuarta edicion, 1996, México, pag. 6.
L. H. Delgadillo Gutiérrez, Principios de Derecho tributario, Editorial Limusa-Noriega, 2000,

México, pag. 45.



tributario»29.

1.3.1. Abstracta.

Alessi y Stammati sostienen la teoria de que el poder tributario posee dos
facetas o posible manifestaciones, una abstracta y otra concreta. Siendo su
manifestacion concreta el perfeccionamiento de la primera, pues para que exista
un verdadero poder tributario es menester que el mandato del Estado se
materialice en el sujeto y se haga efectivo mediante una actividad de la

administracion??.

Sin embargo, como bien lo aclara Giuliani Fonrouge, la potestad tributaria es,
por esencia, abstracta: «Lo que ocurre es que se confunde la potestad derivada
del poder de imperio que pertenece al Estado y que le otorga el derecho de aplicar
tributos, con el ejercicio de ese poder. Una cosa es la facultad de actuar y otra
distinta la ejecucidon de esa facultad en el plano de la materialidad... la existencia
del poder tributario no requiere un ejercicio precedente al cumplimiento de la

obligacion»?2,

La potestad tributaria resulta ser un poder abstracto, pues ademas de ser
inherente y consubstancial al concepto y materializacion del Estado mismo, es una
facultad que no depende de su ejercicio. «Se habla de la facultad o posibilidad
juridica de exigir tributos, lo que da a entender que esa facultad o posibilidad es

independiente de su ejercicio»?3.

20Cf. Giuliani Fonrouge, Ob. cit.; pags. 282, 283 y 284.

21Cf. R. Alessi y G. Stammati, Instituciones de Derecho tributario, Editorial Utet, 1965, Torino,
Italia, pag. 29.

22Gijuliani Fonrouge, Ob. cit.; pag. 283.

23 J.Irribarra, Nociones previas sobre el poder tributario, (01 de noviembre de 2012).
Recuperado de: http://www.wikilearning.com/apuntes/nociones_previas_sobre_derecho_tributario
122966-1
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http://www.amazon.es/s/276-6188641-6153921?_encoding=UTF8&field-author=Gaetano%20Stammati&search-alias=english-books

Sanchez Gomez complementa el entendimiento de esta carag
seflalar que abstracto «significa que el poder tributario sie pér\e
materializarse en una norma juridica expedida por el Poder Legislativo, ﬁg@
refiera a una persona en concreto, sino a toda la colectividad, sin distinciod

religién, raza, condiciones sociales, politicas etc.»?4.

Asi, pudiera acontecer que el Estado no ejerciera su potestad tributaria, caso
sino extraordinario imposible, esto no implicaria que perdiera dicha potestad.
Ademas, su caracter de abstracta se apareja al caracter general de la norma,
dicha facultad debe estar manifestada en una norma y debe ser de caracter
general, sin mas distinciones que las referidas, por ejemplo, a la actividad
econémica y no a aspectos vinculados a la persona del contribuyente.

1.3.2. Permanente.

En lo que refiere a esta caracteristica, particularmente de su denominacion,
Giuliani Fonrouge prefiere el concepto de permanencia del poder tributario sobre
el de imprescriptibilidad del mismo?®. «El poder tributario es connatural al Estado y
deriva de la soberania, de manera que solo puede extinguirse con el Estado

mismo; en tanto subsista, indudablemente habra poder de gravar»?°.

Sanchez Gomez fundamenta el caracter permanente de la potestad tributaria
con el aspecto connatural del poder, «desde el momento en que se identifica como
una funcién connatural al Estado y propia de su soberania, que solo puede
extinguirse con la desaparicion del Estado mismo. En otras palabras, desde el
momento en que surge dicha entidad politica se instituye el poder tributario, y su
razon de ser lo hace permanente, dinamico y cambiante conforme a las exigencias

sociales, por ello, no puede aceptarse su extincion por prescripcion, caducidad o

24 N. Sanchez Gomez, Derecho fiscal mexicano, Editorial Porriia, Séptima edicién, 2009, México,
pag. 57.

25 Cf. Giuliani Fonrouge, Ob. cit.; pag. 283.

2|bid.
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pacto entre naciones»?’.

El caracter inherente y consustancial de la potestad tributaria con i¢

al Estado, expuesto en el punto anterior, sirve de base para indicar que
de potestad es, necesariamente, permanente. Sin Estado no podria existir

potestad tributaria y sin potestad tributaria, el Estado resultaria inviable.

Otro aspecto a aclarar sobre el caracter permanente de la potestad tributaria
radica en que dicho poder no desaparece o0 cesa por prescripcion o caducidad. Lo
que si puede ocurrir es que se extinga con el transcurso del tiempo el derecho a
hacer efectivas las obligaciones surgidas por efecto del ejercicio del poder

tributario.

1.3.3. Irrenunciable.

En cuanto a la irrenunciabilidad de la potestad tributaria, Giuliani Fonrouge
es categorico: «El Estado no puede desprenderse de este atributo esencial,
puesto que sin el poder tributario no podria subsistir: es como el oxigeno para los
seres vivientes. Por otra parte, los 6rganos del Estado, o quienes los integren,

carecen del derecho de renuncia»?8.

En el mismo sentido se pronuncia Esparza Ortiz al indicar: «El Estado no
puede, ni debe, desprenderse de este atributo esencial de su autoridad, puesto
que sin el poder tributario no podria subsistir y menos cumplir con sus mdaltiples

cometidos de orden publico y de interés colectivo»?°.

Siendo la potestad tributaria inherente al Estado y fundamental para su

2’Sanchez Gomez, Ob. cit.; pag. 57.

28Giuliani Fonrouge, Ob. cit.; pag. 284.

29M. A. Esparza Ortiz, La potestad tributaria en el régimen federal mexicano frente al poder
financiero autonémico espafiol, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, (02 de noviembre de
2012), Estados Unidos Mexicanos. Recuperado de:

http://lwww.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Becarios/Attachments/14/Becarios_014.pdf, pag. 11.
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subsistencia, el mismo puede abstenerse, en casos especiales, del
dicha facultad. Sin embargo, el desarrollo de los Estados modert

como fuente de financiamiento del gasto publico.

1.3.4. Indelegable.

«Este aspecto esta intimamente vinculado al caracter de irrenunciable del
poder tributario y reconoce andlogo fundamento. Renunciar importaria
desprenderse de un derecho en forma absoluta y total, delegar importaria

transferirlo a un tercero de manera transitoria»<0.

Para su ejercicio la potestad tributaria consiste en un conjunto de potestades
atribuidas por el ordenamiento juridico a determinadas instituciones publicas
(Organismo Legislativo, Organismo Ejecutivo y los municipios, estos ultimos solo
en su jurisdiccion territorial). Ello no implica que se esté rompiendo la
caracteristica de indelegabilidad del poder tributario, pues el Estado como

institucion tiene diversas maneras de manifestarse.

Asi lo entiende Esparza Ortiz al comentar sobre la transferencia de una parte
de la potestad tributaria: «No puede transferirse o cederse a un tercero, ni en
forma transitoria, temporal ni permanente, sobre todo entre Estados soberanos en
el ambito internacional. En lo interno, dentro de una nacion [Estado], si se dan
casos de delegacion [del ejercicio] de dicho poder. Como puede ocurrir cuando,
por mandato constitucional, la Federacién transfiere el ejercicio de una parte de
esa potestad a favor de las entidades federativas o municipios, pero condicionado
a ciertas reglas, materias y por tiempo determinado, o el Poder Legislativo pueda
delegar sus facultades a favor del Ejecutivo para regular la economia publica en el

rubro tributario»3:.

30Giuliani Fonrouge, Ob. cit.; pag. 284.
SlEsparza Ortiz, Ob. cit.; pag. 11.
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1.3.5. Limitada.

constitucionales de derecho, es la limitacion de la misma. Asi, la potestad
tributaria, dentro del esquema constitucional, primariamente moderno vy
posteriormente contemporaneo, resulta ser la piedra de toque del mismo. La
limitacion del poder es la nota que permite, en gran medida, denotar si estamos
ante un Estado constitucional de derecho, fuerte o, si por lo contrario, se esta
frente a un Estado que no ha logrado consolidarse en lo que refiere a limitar el
poder de los gobernantes: «Resulta innecesario significar que el poder tributario

no es ilimitado»32.

La potestad tributaria tiene dos limites fundamentales. El primero de ellos es
el territorial, y puede dar margen a que el titular de una misma fuente de riqgueza
esté sometido a doble o multiple tributacién. Este caso pudiera acontecer cuando
varios Estados contemplen gravamen a las rentas generadas dentro y fuera de su

territorio.

El segundo limite a la potestad tributaria, que es toral para esta investigacion,
es de caracter propiamente normativo, tanto en el &mbito constitucional como de
legislacién ordinaria. Desde la perspectiva constitucional a estos limites se les
conoce como limites a la potestad tributaria, y se encuentran particularmente

contenidos en los principios tributarios en el &mbito constitucional.

1.4. Principios constitucionales en materia tributaria.

Conforme lo exponen Collado Yurrita y Luchena Mozo, los principios
constitucionales pueden definirse, en una primera aproximacion, como: «Criterios
generales, recogidos en la Constitucion, que deben orientar y limitar la actuacion

de los poderes publicos. Definicion que debe hacerse extensible a los principios

32Gijuliani Fonrouge, Ob. cit.; pag. 284.
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constitucionales en materia tributaria»®. Siguiendo la directriz enu
entiende que los principios constitucionales en materia tributaria rge
criterios generales destinados a orientar y limitar la actuacion del poder p
el ambito tributario.

«Los principios tributarios, son las reglas que deben servir de guia para una
coherente formulacién de la politica tributaria, las cuales deben promover el
bienestar comin»34. Este concepto mas que declarar un caracter instrumental
para los principios constitucionales en materia tributaria, apunta que dichos
principios tienen como fin orientar la formulacion de la politica tributaria, que no es
mas que el actuar del Estado en esta materia, agregando el elemento finalista que
es la promocion del bienestar comun, bienestar que, para el contexto del Estado
de derecho constitucional o contemporaneo, no es mas que el estricto respeto de
los derechos fundamentales y un adecuado control y limite al actuar del poder

publico.

A este respecto la Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha sido enfatica
al reconocer que los principios constitucionales actian como limites a la potestad
tributaria del Estado: «El limite es la potestad tributaria que no puede ser ejercida
de manera absoluta y arbitraria por el Estado, todo lo contrario, el ejercicio de esta
potestad tiene que estar sujeta a determinados limites que la Constitucion
establece de manera concreta, en garantia de todos los ciudadanos; es por ello
qgue el poder otorgado para crear tributos se encuentra sujeto a ciertos principios
que se encuentran en su base misma, asi la doctrina menciona, y la legislacién de
los distintos paises regula las limitaciones en el ejercicio del poder o potestad
tributaria, sin que exista unanimidad de criterios en lo relativo a cuales son esas

limitaciones y a los verdaderos alcances de cada una de ellas. Como se sabe, no

33Collado Yurrita y Luchena Mozo, Ob. cit.; pag. 114.
34 D. C. Lopez Conde, La importancia de la educacion tributaria de los comerciantes,
Universidad Mariano Galvez, Facultad de Ciencias Econdmicas, Escuela de Contaduria Publica y

Auditoria, 2007, Guatemala, pag. 9.
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capacidad contributiva, agregando el pleno respeto a los derechos fundamentalgsA
de la persona, que la propia Constitucion consagra, y el de respeto a la propiedad

privada, enunciado como el de no confiscacion».

En este punto desarrollaré los diferentes principios constitucionales que en
materia tributaria orientan y limitan el actuar del poder publico, en el entendido de
que, aparejados a estos principios propios del ordenamiento tributario, se hallan
otros principios y derechos constitucionales que pese a no tener naturaleza
propiamente tributaria, su generalidad es tal que informan todas las areas o
manifestaciones materiales del ordenamiento juridico guatemalteco. A la sazon,
cabe mencionar el principio de legalidad, el de supremacia constitucional, el de
publicidad de las normas y del actuar del poder publico, la irretroactividad de las
normas en caso de no ser favorables o ser restrictivas a derechos fundamentales,
la seguridad juridica, etc. Pero destacan, particularmente, dentro de este etc., el
derecho fundamental a la intimidad personal matizado en la confidencialidad y
reserva de la informacion tributaria de los particulares, y la seguridad juridica

respecto del destino de la informacion tributaria que es resguardada por el Estado.

El secreto tributario no es abordado en este apartado, no solo porque se le
destina el Capitulo Il de la presente investigacion, sino, particularmente, porque,
como se vera, este es, con relacion en determinados derechos fundamentales, de

caracter instrumental.

1.4.1.Principio de seguridad juridica.

El principio de seguridad juridica en materia tributaria deriva de dos

35Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Gaceta No. 90, expedientes acumulados Nos. 2947-
2008 y 3108-208, sentencia del 03 de diciembre de 2008.
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principios que son mas generales y nos remiten al &mbito constitucion
sentido, M&ximo Pacheco afirma: «En su sentido mas general la seg
garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus derecho
objeto de ataques violentos o que, si estos llegan a producirse, le

aseguradas por la sociedad, proteccion y reparacion»3e.

Para el caso del ordenamiento constitucional guatemalteco el principio de
seguridad juridica se aloja en el articulo segundo de la Constitucién: Deberes del
Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica la vida,
la libertad, la justicia, la seguridad... Respecto del alcance de este articulo, en lo

que refiere a la seguridad juridica, la Corte de Constitucionalidad ha indicado:

El principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 2° de la
Constitucion, consiste en la confianza que tiene el ciudadano, dentro de un Estado
de derecho, hacia el ordenamiento juridico; es decir, hacia el conjunto de leyes
que garantizan su seguridad, y demanda que dicha legislacién sea coherente e
inteligible, en tal virtud, las autoridades en el ejercicio de sus facultades legales,
deben actuar observando dicho principio, respetando las leyes vigentes,
principalmente la ley fundamental. Expediente No. 1258-00, sentencia del 10 de
octubre de 2001.

La seguridad juridica resulta ser un principio instrumental, asi lo entiende
Garcia Maynez al indicar que dicho principio busca garantizar la eficacia de los
preceptos juridicos tanto en su creacion como en la seguridad o certeza de su
aplicacion. Puntualiza, ademas, que dicha seguridad no es respecto de cualquier
tipo de normativa, se vincula con un ordenamiento justo: «Si, en el ambito del
Derecho, la finalidad que el aseguramiento persigue es la eficacia de los preceptos
vigentes, esta no puede valer por si misma, sino en funcién de lo asegurado. Lo

que en el caso se pretende asegurar es el acatamiento de tales preceptos por

36M. Pacheco, Teoria del Derecho, Editorial Juridica de Chile, Cuarta edicion, 1990, Chile, pag.
493.
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seguridad juridica en materia tributaria, la Primera Sala de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion de los Estados Unidos Mexicanos, evidencia otro elemento
fundamental del mismo: el limite a la arbitrariedad, en este caso, el limite a la

arbitrariedad de la potestad tributaria.

Las manifestaciones concretas del principio de seguridad juridica en
materia tributaria, se pueden compendiar en la certeza en el derecho y la
interdiccion de la arbitrariedad o prohibicién del exceso; la primera, a su vez, en la
estabilidad del ordenamiento normativo, suficiente desarrollo y la certidumbre
sobre los remedios juridicos a disposicion del contribuyente, en caso de no
cumplirse con las previsiones del ordenamiento; y, la segunda, principal, mas no
exclusivamente, a través de los principios de proporcionalidad y jerarquia
normativa, por lo que la existencia de un ordenamiento tributario, participe de las
caracteristicas de todo ordenamiento juridico, es producto de la juridificacién del
fendbmeno tributario y su conversion en una realidad normada, y tal ordenamiento
publico constituira un sistema de seguridad juridica formal o de "seguridad a través
del Derecho". Primera Sala. Décima Epoca. Semanario Judicial de la Federacién y

su Gaceta. Libro XVI, enero de 2013, pagina 437.

El principio de la seguridad juridica tributaria, entendido como certeza
(certidumbre) en el Derecho y limite de la arbitrariedad, ha sido subsumido por
autores como Garcia Novoa en la idea de previsibilidad: «En suma, la seguridad
juridica en materia tributaria debe resumirse, prioritariamente en la idea de

previsibilidad. La idea de previsibilidad por la que tenemos que optar es la de

S’E. Garcia Maynez, Filosofia del Derecho, Editorial PorrGa, Quinceava edicién, México, 2005,

México, pags. 480 y 481.
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sistema tributario, principal consecuencia de la constitucionalizacion del tributo,

pues solo la seguridad de un ordenamiento de consecuencias previsibles
garantiza el contraste constitucional de las normas tributarias y la interdiccion de la
arbitrariedad de las aplicadores del Derecho y, por eso, también la previsibilidad

debe considerarse un principio propio del Derecho tributario»38.

El Tribunal Constitucional guatemalteco ha entendido y reconocido la
derivacion que existe del principio de seguridad juridica general hacia el principio
de seguridad juridica tributaria, evidenciando los elementos de certeza,
interdiccion de la arbitrariedad y previsibilidad:

Respecto al caso especifico del principio de seguridad, el que abarca
también la seguridad en materia juridica, la cual este Tribunal ha considerado que
consiste en la confianza que tiene el ciudadano hacia el ordenamiento juridico,
incluido el caracter tributario, dentro de un Estado de derecho; es decir, que el
conjunto de leyes garanticen su seguridad y al mismo tiempo, esa legislacién debe
ser coherente e inteligible en cuanto a su interpretacion y aplicacion. Lo anterior
determina que en las normas ordinarias que crean, modifiquen, supriman o
exoneren obligaciones tributarias, el 6érgano facultado para el efecto, que en este
caso es el Congreso de la Republica, ha de tomar en cuenta que debe realizarlo
aplicando y respetando todos los principios establecidos en ella, especialmente,
tomando en cuenta que la contribucién a los gastos publicos no es solamente un
deber, sino también es un derecho. Es decir, si se obliga a la contribucion o

financiamiento de los recursos estatales, debe existir una reciprocidad frente al

38C. Garcia Novoa, Aplicacién de los tributos y seguridad juridica (08 de septiembre de 2017).
Recuperado de: http://igderechotributario.com/wp-content/uploads/2015/01/Seguridad-
Jur%C3%ADdica-Dr-Garc%C3%ADa-Novoa-seguridad-jurc3addical. pdf

19



contribuyente, que consiste en que este tiene el derecho a que se le

seguridad juridica, en el sentido de que las normas juridicas sean co
cuanto a la determinacion de las bases de recaudacion, como lo es la ex
de un impuesto. Expediente 2849-2012, del 28 de mayo de 2013.

1.4.2. Principio de legalidad (reserva de ley).

El principio de legalidad en materia tributaria establece que el Estado «solo
podra instituir tributos, esto es, describir la regla matriz de incidencia, o aumentar
los existentes incrementando la base del célculo o el tipo de gravamen, mediante
la expedicion de una ley»3°. Mientras este principio se vincula con los requisitos
formales necesarios para el establecimiento de los tributos, los otros principios
tributarios que infra serén analizados, versan particularmente sobre los criterios de

reparticion de la carga tributaria.

«El principio de legalidad tributaria aparece como la clave de bdveda del
edificio de fuentes del Derecho en este ambito. Segun dicho principio, podemos
decir abreviadamente, es necesaria una ley formal para el establecimiento de
tributos. Se habla, en este sentido, de reserva de ley, aunque por nuestra parte
preferimos la denominacion de principio de legalidad, que consideramos mas
ajustada que la indicada reserva de ley, originada histéricamente en un ambiente
politico-constitucional distinto del actualmente vigente en nuestro pais y en el resto
de sistemas constitucionales. No obstante, en el lenguaje actual ambas

expresiones se usan como sinénimos»“°,

Pérez Royo indica que el principio de legalidad en materia tributaria «...ha
cumplido histéricamente dos funciones. En primer lugar, desde un punto de vista

individual, este principio vendria a garantizar la libertad y la propiedad del

39 P. de B. Carvalho, Curso de Derecho tributario, Editorial Marcial Pons, 2007, Barcelona,
Espafia, pag. 142.
40 F. Pérez Royo, Derecho financiero y tributario. Parte general, Editorial Civitas, Vigésima

edicién, 2010, Sevilla, Espafia, pag. 66.
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autoimposicion (no taxation without representation®) »4L.

Dicho principio, no hay impuestos sin representacion, surge en entre 1750 y
1760, producto de los conflictos entre las trece colonias inglesas en el Norte de
Ameérica hacia los tributos impuestos de manera inconsulta por las autoridades
britanicas. EI mismo tiene su antecedente remoto en el sistema del common law,
en la limitacién a la arbitrariedad por medio del principio de legalidad contenido en
la Magna Carta del 15 de junio de 1215, que pactada entre los nobles y El rey

Juan de Inglaterra (Juan sin tierra):

Carta Magna, 1215. 39. Ningun hombre libre sera arrestado, o detenido en
prision o desposeido de sus bienes, proscrito o desterrado, o molestado de alguna
manera; y no dispondremos sobre él, ni lo pondremos en prisién, sino por el juicio

legal de sus pares, o por la ley del pais.

Atxabal Rada evidencia dos aspectos fundamentales del principio tributario
de legalidad, al que prefiere llamar de reserva de ley, siendo estos su caracter
democrético y su aporte a la seguridad juridica: «El establecimiento de impuestos
es una de las manifestaciones mas claras de la soberania; por el contrario, el
principio de reserva de ley que rige en el @mbito tributario es un corolario de los
principios democraticos. Cualquier tributo que no haya sido creado o establecido
por ley no es legitimo, no es justo. Por tanto, la falta de respeto del principio de
reserva de ley no es solo una cuestion de forma, sino que incide en cuestiones de
legitimidad y de justicia. Por otro lado, el principio de reserva de ley garantiza la

seguridad juridica porque permite al contribuyente conocer detalladamente el

“No hay impuestos sin representacion.
“bid.

21



alcance de su obligacién de contribuir»?2.

Congreso de la Republica, decretar impuestos ordinarios y extraordinarios,
arbitrios y contribuciones especiales, conforme a las necesidades del Estado y de
acuerdo a la equidad y justicia tributaria, asi como determinar las bases de
recaudacion. De dicho contenido se derivan los principios de a) Reserva de ley y

b) Prevalencia de ley.

Monterroso de Morales aclara que, si bien a este principio se le vincula con
diversos articulos constitucionales, es en el articulo 239, del mismo cuerpo legal,
que encuentra su particular fundamento. Agregando: «EIl principio de legalidad
tiene su esencia en la primacia de la ley; es decir, que toda norma tributaria debe
encontrarse regida estrictamente en cuanto a su creacion, aplicacion y
procedimientos a aspectos legales de su regulacion, sin contravenir el principio de
la jerarquia constitucional, ademas de haber cumplido para su vigencia el

procedimiento legislativo de aprobacion de una ley»*3.

El principio de legalidad sentencia que no puede existir tributo sin ley previa.
Esto es, que todo tributo para ser tal, debe estar contenido en una norma previa.
Asi, el tributo debe estar regulado en una norma y dicha norma debe haber
cumplido su proceso formal de creacion. El tributo debe ser emitido, en su caracter
democrético, por el ente que constitucional y legalmente tiene esa potestad, agotar
sus pasos formales de creacion, y respetar los otros principios que dan base a la

potestad tributaria.

42 A, Atxabal Rada, Derecho financiero y tributario. Parte general, Editorial de la Universidad de
Deusto, 2008, Bilbao, Espafa, pags. 46 y 47.
4 G. E. Monterroso de Morales, Derecho financiero. Parte Il. Derecho tributario, Editorial

Comunicacion Grafica, Tercera edicion, 2004, Guatemala, pag. 31.
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1.4.3. Principio de capacidad econdémica.

satisfacer sus fines, sin que dicha actividad implique desproporcionalidad
relacionada al patrimonio y capacidad de pago de los contribuyentes.
Esencialmente busca que todos los contribuyentes aporten en relacibn a su
capacidad patrimonial y personal, protegiendo a los contribuyentes con menor
capacidad economica al hacer la grabacion tributaria justa y equitativa. A mayor

capacidad patrimonial y personal, mayor tributacion.

Si bien los principios de capacidad econdmica y el de capacidad de pago se
relacionan de forma directa, en puridad, estos no tienen los mismos alcances ni
connotaciones en la relacion Estado-contribuyente. El concepto de capacidad de
pago presupone a la capacidad econdmica, como potencial econémico del sujeto.
En este punto se desarrolla el principio de capacidad econémica y, en el siguiente,

el principio de capacidad de pago.

La confusién podria encontrarse en autores como Collado Yurrita y Moreno
Gonzélez que subsumen en un mismo concepto ambos principios. Estos
evidencian que es posible identificar tres significados diferentes del principio de
capacidad econdémica: «En primer lugar, la capacidad economica es el
fundamento que justifica el hecho mismo de contribuir y, por tanto, el cumplimiento
del deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. En
segundo lugar, el principio de capacidad econémica opera como limite para el
legislador en la configuracion de los tributos... Por ultimo, la capacidad econdémica
es la medida, razén o proporcion de cada contribucion, es decir, modula la
aplicaciéon de los tributos conforme a la situacion patrimonial y personal de los
obligados a satisfacerlos y, desde este punto de vista, es expresion de la igualdad
objetiva en la ley y manifestacion de la progresividad tributaria, ya que a iguales
indices de capacidad econdémica, la presion tributaria soportada debe ser la

misma, pero una mayor capacidad econdmica debe ser sometida a una presion
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tributaria superior»4.

54

<uifes,
en «contribuir a los gastos publicos en funcién del nivel de rigueza que pueda
tener el sujeto gravado. Es facilmente deducible que la contribucion sera mayor o
menor en funcion de la capacidad econdémica de la que pueda ser titular el sujeto
gravado. Esta diferenciacion admitida a la hora de contribuir a los gastos publicos
determina el contenido del principio de igualdad al que también hace referencia el

precepto que se comenta»*°,

1.4.4. Principio de capacidad de pago.

El principio de capacidad de pago se encuentra contemplado en el primer
parrafo del articulo 243 constitucional, el cual enuncia: Principio de capacidad
de pago. El sistema tributario debe ser justo y equitativo. Para el efecto las leyes

tributarias seran estructuradas conforme al principio de capacidad de pago.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala, al interpretar el contenido de
este articulo, ha indicado: «Este principio tributario garantizado por la Constitucion,
debe cobrar efectividad mediante la creacion de impuestos que respondan de tal
forma que, a mayor capacidad contributiva, la incidencia debe ser mayor y, de esta
forma, el sacrificio sea igual. Para lograr un sistema justo y equitativo deben
tomarse en cuenta las aptitudes personales y tomar en consideracion las
diversidades individuales de acuerdo a la capacidad econdémica personal de cada
contribuyente; para esto el legislador, debe fijar los pardmetros que hagan efectivo

este principio que limita el poder tributario del Estado, utilizando tarifas

44 M. A. Collado Yurrita y S. Moreno Gonzélez. En: Collado Yurrita y Luchena Mozo, Ob. cit.; pag.
117.

45 M. C. Garcia Bueno, El principio de capacidad contributiva a la luz de las principales
aportaciones doctrinales en ltalia, Espafia y México, Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa, 2002, México, pag. 573.
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progresivas’ que establezcan tipos impositivos minimos y maximos,
establecer exenciones que excluyan de la tributacion a determinados
determinados montos como minimos vitales, y también debe contempl
ley la depuracion de la base imponible, excluyendo del gravamen, los
necesarios para poder producir la renta. El principio de capacidad de pago,

también tiene como presupuesto la personalizaciéon del mismo»“°.

Asi entendemos que, entre la capacidad de pago y capacidad econémica
«prevalece una relacion de interdependencia, la una presupone la existencia de la
otra, pero no son términos sinénimos. Para que dicha aptitud contributiva se
exteriorice debe haber un indice de rigueza manifestada por medio de ingresos,
patrimonio o gasto: un sustento econdémico, una riqueza disponible. Y, sobre todo,

la riqueza debe ser efectiva, y no incidir sobre rendimientos inexistentes»*.

La capacidad de pago se vincula con la equidad en la distribucién de la carga
impositiva a los diferentes miembros de la sociedad. Los tributos son un sacrificio
gue debe soportar cada miembro con base en su capacidad econémica, de la cual
se derivara su capacidad contributiva. La carga deberd variar para gravar de
manera equitativa a todos sus miembros. Es por ello que el Estado establece
tarifas progresivas y separa a algunos sujetos de la obligacion de contribuir. Asi, el
principio de capacidad de pago toma en cuenta la situacion particular del

contribuyente y personaliza el tributo.

1.4.5. Principio de igualdad.

El principio de igualdad tributaria encuentra su asidero en el principio general
de igualdad ante la ley. Asi, este presupuesto de igualdad se aplica a las cargas

tributarias, partiendo de los anquilosados fundamentos aristotélicos que apuntan a

“El resaltado es propio.

46Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Gaceta No. 37, pagina No. 45, expediente No. 167-
95, sentencia del 28 de septiembre de 1995.

4’Garcia Bueno, Ob. cit.; pag. 567.
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tratadas de diferente forma*. Esto implica que la carga tributaria oy

en la carga tributaria que se destina a un mismo segmento de la poblacion. Lo
anterior implica una linea claramente divisoria que hace adquirir sustancia propia
al principio de igualdad tributaria. Esto es, que no se trata de una mera y llana
aplicacion del principio matriz de igualdad juridica plasmado en el articulo 4
constitucional. La igualdad tributaria se relaciona con los principios de capacidad
econOmica y de progresividad, lo que apunta a que, en materia tributaria, las
desigualdades fundadas en elementos objetivos no vulneran el principio de

igualdad tributaria.

El Tribunal Constitucional de Espafia ha resumido su doctrina, relativa al

principio de igualdad tributaria, indicando:

«—El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos
supuestos de hecho, cuando la utilizacion o introduccién de elementos

diferenciados sea arbitraria o carezca de fundamento racional»?*°.

«—El principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de
trato, sino solo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o
injustificadas, por no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente
razonables de acuerdo con criterios 0 juicios de valor generalmente

aceptados»°°.

«—Para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con

48Cf. Aristoteles, Moral A Nicémaco, Introduccién a cargo de L. Castro Nogueira, Editorial Espasa
Calpe, Novena edicion, 1996, Espafia, pag. 210.

49Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia 255 del afio 2004 y Sentencia 10 del afio 2005.
S0lbid.
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legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional,

evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos»®°?.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala, ha sido mas concreta en este
sentido, al indicar: «en materia tributaria las exenciones expresan la relevacion de
cargas impositivas 0 de deberes por circunstancias que la justifiquen en cada
supuesto, atendiendo el principio de igualdad fiscal, entendido como el mismo

trato que, en las mismas condiciones, debe darse a las personas»®2,

El principio de igualdad tributaria debe coexistir con otros principios de dicha
potestad, particularmente con los de capacidad econémica y de capacidad de
pago. Se debe entender que el principio de igualdad parte del axioma de trato
igual a los iguales y trato desigual a los desiguales. Para que se cumpla dicho
axioma la inclusibn o exclusion debe implicar a un grupo especifico de
contribuyentes sin discriminar infundadamente entre ellos, ademas sus fines y
resultados deben de ser congruentes con los valores y principios constitucionales

y tributarios.

1.4.6. Principio de generalidad.

Este principio se vincula, particularmente, con los principios de igualdad y de
capacidad de pago, y con la territorialidad del poder tributario. Con base en el
principio de generalidad, los tributos seran exigibles a todo aquel que ponga de
manifiesto la capacidad econdmica tipificada en los hechos imponibles y que se

encuentren en el ambito territorial al que se extienda la potestad tributaria del

Slbid.
52Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Gaceta No. 54, pagina No. 41, expediente 105-99,

sentencia del 16 de diciembre de 1999.
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Estado.

Una breve apreciacion historica evidencia, que los sistemas trib

estado seriamente vinculados con los privilegios e inmunidades
depositando la carga tributaria en los grupos menos privilegiados: «Durante mucho
tiempo, el pago de los tributos se exigia a los vencidos en la guerra o a
determinados estratos sociales. Con la llegada del constitucionalismo moderno, y
en particular de la Revolucién francesa, se inicia el camino hacia la supresion de
esas practicas discriminatorias, extendiendo la obligacién de tributar a todos los

ciudadanos»®3.

En razén del ingreso al constitucionalismo moderno, y Iluego del
contemporaneo, la potestad tributaria tiene como principio general el no conceder
privilegios ni inmunidades fiscales. Este principio se ve equilibrado con las
necesidades practicas del Estado de promover la industria, el empleo, el desarrollo
de ciertas zonas de su territorio, etc., amén de las cuales establece exenciones y
bonificaciones tributarias. La coexistencia entre este principio y las necesidades
practicas del Estado, estriba en que exista una razén justificable para aplicar las
exenciones y que las mismas no sean discriminatorias, esto es, que no traten de

forma distinta situaciones que en su contexto son semejantes.

Pérez Royo evidencia que el principio de generalidad, al igual que los otros
principios tributarios aqui expuestos, no puede ni debe ser asumido de forma
aislada: «Se trata igualmente de un principio conectado con el de igualdad, en el
sentido de prohibicién de las discriminaciones o privilegios en materia fiscal. [...] la
vigencia del principio de generalidad no significa que no puedan existir exenciones
0 beneficios fiscales. Estas normas de favor pueden fundamentarse en la propia
capacidad economica o en otras razones amparadas por el ordenamiento. Lo que

no es admisible, de acuerdo con esta regla de generalidad, es el establecimiento

53 M. A. Collado Yurrita y S. Moreno Gonzalez. En: Collado Yurrita y Luchena Mozo, Ob. cit.; pag.
122.
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encuentra en un articulado diverso, es en articulo 239 constitucional, en su inciso

b) Las exenciones, en el que se contempla de forma particular:

Principio de legalidad. Corresponde con exclusividad al Congreso de la
Republica, decretar impuestos ordinarios y extraordinarios, arbitrios y
contribuciones especiales, conforme a las necesidades del Estado y de acuerdo a
la equidad y justicia tributaria, asi como determinar las bases de recaudacion,
especialmente las siguientes: b) Las exenciones; e) Las deducciones, los

descuentos, reducciones y recargos;

En cuanto a las exenciones como alteracion al principio de generalidad
tributaria, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala manifiesta: «Una exencion
tributaria es la dispensa total o parcial del cumplimiento de la obligacion
tributaria, que la ley concede a los sujetos pasivos de esta, cuando se
verifican los supuestos establecidos en dicha ley. Por la exencion se excluye,
por razones determinadas, a quienes de acuerdo con los términos de la ley
alcanza el gravamen; es especial porque priva el principio de que el impuesto
debe ser general cubriendo a la totalidad de los contribuyentes, de manera que
nadie puede ser excluido sino por motivos especiales; por ello, una exencién tiene
una razonabilidad, ya sea en favor del Estado para impulsar el desarrollo o en
favor de ciertas actividades Utiles. Las exenciones son expresas, y es al legislador
a quien compete ponderarlas. Quien tiene el poder de crear el gravamen tiene el
poder de crear la exencion. De ahi que las exenciones se encuentran establecidas
en la ley con caracter de excepcion a la obligacion impositiva tributaria cuya

determinacién compete fijar al Congreso de la Republica por mandato de la propia

“En atencién a la persona.

54pérez Royo, Ob. cit.; pag. 63.
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1.4.7. Principio de progresividad.

Este principio es realmente contemporaneo en el Derecho tributario.
Conforme lo data Martin Delgado, es la Constitucion Italiana de 1947 una de las
primeras normas supremas en contenerlo®®. «Se entiende por progresividad
aquella caracteristica de un sistema tributario segun la cual a medida que aumenta
la riqueza de cada sujeto, aumenta la contribucion en proporcion superior al
incremento de riqueza. Los que tienen mas contribuyen en proporcion superior a

los que tienen menos»®’.

Puntualmente, el principio de progresividad, como fundamento normativo,
busca que los titulares de mayor capacidad econémica sean gravados de manera
mas que proporcional con relacién en la carga que se impone a los contribuyentes
de menor capacidad. Este principio, el de progresividad, se encuentra
estrechamente vinculado con el principio de igualdad y de capacidad econoémica, y
puede dar margen a pensar que el Estado desalienta la generacion de riqueza
pues asigna mayores gravamenes tributarios a quienes mayor capacidad material
poseen. Sin embargo, lo que se busca es la redistribucion de la renta, siendo este

principio una medida de igualdad.

Collado Yurrita y Moreno Gonzalez realizan dos puntualizaciones respecto
del principio de progresividad: «Se trata de un principio que opera en el conjunto
del sistema tributario, pero no exige que sean progresivos todos y cada uno de los

55Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Gaceta No. 27, pagina No. 20, expediente No. 284-
92, sentencia del 23 de febrero de 1993.

56 J. M. Martin Delgado, Los principios de capacidad econ6mica e igualdad en la Constitucion
espafola de 1978, Hacienda Publica Espafiola, Revista No. 60, (s.e.), 1979, Madrid, Espafia, pag.
73.

S’Pérez Royo, Ob. cit.; pag. 64.
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) . . S
aquellos cuya cuantia aumenta en mayor proporcion que el incremento de |adaBéA

imponible del tributo a que se aplican. Ahora bien, debe tenerse presente que la
progresividad también puede lograrse por medio del empleo de otras técnicas

como, por ejemplo, determinadas exenciones»®°.

En el ordenamiento constitucional del Estado de Guatemala, el principio de
progresividad parece ser entendido y subsumido en el principio de capacidad de
pago, esto queda evidenciado en la sentencia supra analizada (Expediente 167-
95), en donde la Corte de Constitucionalidad, al analizar el articulo 243

constitucional, hace referencia a tarifas progresivas.

1.4.8. Principio de no retroactividad.

Al cotejar la bibliografia disponible relativa a los principios constitucionales en
materia tributaria, es comun no encontrar enumerado el principio de no
retroactividad. Esto se debe, seguramente, a que el mismo resulta ser un
presupuesto del principio de legalidad en materia tributaria y de seguridad juridica
como principio general del Derecho.

Respecto a la seguridad juridica Villegas Lara sefala: «Se puede hablar de
dos significados del término seguridad juridica. Por un lado, es la proteccién que la
persona recibe dentro del régimen de legalidad, basada en normas de la
Constitucion y de leyes ordinarias. La libertad, la igualdad, el derecho de hacer lo
gue la ley no prohibe, la prohibicion de la detencion ilegal, el derecho de defensa,
etc., son parte de la seguridad juridica de la persona. Pero la seguridad juridica

como valor equivale a la seguridad del derecho institucionalmente concebido;

58Collado Yurrita y Moreno Gonzdlez. En: Collado Yurrita y Luchena Mozo, Ob. cit.; pag. 130.
S9Ibid., pags. 130y 131.
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seguridad que se garantiza con remedios preventivos que el mismo or

juridico se encarga de estatuir»®°,

se pueden citar: a) Presuncion de conocimiento de la ley; b) Cosa juzgada; c
Irretroactividad de la ley; d) Potestad legislativa; e) Jerarquia del ordenamiento
juridico; f) Predominio del derecho escrito; g) Derogatoria de las leyes, etc.5?
Siendo que la retroactividad de la ley solamente opera cuando favorezca a los

intereses de las personas como sucede en materia penal y tributaria.

El asidero legal para las afirmaciones anteriores se encuentra en el articulo
15 constitucional que ordena: Irretroactividad de la ley. La ley no tiene efecto
retroactivo, salvo en materia penal cuando favorezca al reo; y el articulo 66 del
Codigo Tributario, Decreto 6-91, del Congreso de la Republica: las normas
tributarias sancionatorias regiran para el futuro. No obstante, tendra efecto
retroactivo las que supriman infracciones y establezcan sanciones mas benignas,
siempre que favorezca al infractor y que no afecten resoluciones o sentencias

firmes.
1.4.9. Principio de no confiscatoriedad.

Si bien se puede establecer que el principio de no confiscatoriedad consiste
en que el sistema tributario, la potestad tributaria del Estado, en ninglin caso podra
tener alcances confiscatorios, la inteligencia y aplicabilidad de esta premisa dista

de ser sencilla.

«Los mayores problemas que se plantean en relacién con este principio
especifico del ordenamiento tributario y que todavia distan de estar resueltos son
la determinacién de su significado y la concrecién de su eficacia operativa. No

obstante, la mayor parte de la doctrina tributaria considera que el principio de no

60 R. A. Villegas Lara, Temas de introduccion al estudio del Derecho y de Teoria general del

Derecho, F&G Editores, Tercera edicién, 2002, Guatemala, pag. 63.

61Cf. Ibid.

32



progresividad ocasione una lesion

particularmente del derecho a la propiedad privada. La prohibicion
confiscatoriedad también se vincula al principio de capacidad econémica y, en fin,

al de justicia tributaria»®2.

Para el caso del ordenamiento constitucional del Estado de Guatemala, este
principio es contemplado en el articulo 243, constitucional, que en su segundo
parrafo establece: Se prohiben los tributos confiscatorios y la doble o mdltiple

tributacion interna.

Sirve para aclarar el alcance del principio de no confiscatoriedad, la
exposicion que realiza el Tribunal Supremo de Espafia: «Este principio... solo
puede predicarse cuando la exaccion del impuesto produce efectos de tal indole,
pero no simplemente cuando es gravoso. Hace falta incluso la necesaria prueba
que demuestre que la imposicion menoscaba la fuente de riqueza de que deriva el
hecho imponible, no tan solo que el importe resulta elevado. De admitirse el
argumento de la parte recurrente, absolutamente todos los impuestos podrian

considerarse confiscatorios»®3.

El principio de no confiscatoriedad se vincula con el derecho a la propiedad
privada, y su inviolabilidad como principio general. Asi, un tributo tendria la calidad
de confiscatorio no por el mero hecho de afectar la riqueza del contribuyente, pues
todos los tributos lo hacen, sino en que dicho gravamen implique la afectacion del
patrimonio que le permite generar riqueza. Estaremos, entonces, ante una
excesiva presion fiscal que obligaria al contribuyente a afectar sus bienes para

poder cumplir con sus obligaciones con el fisco.

62Collado Yurrita y Moreno Gonzdlez. En: Collado Yurrita y Luchena Mozo, Ob. cit.; pag. 131.
83Tribunal Supremo de Espafia, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Sentencia del 21
de octubre de 2000.
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solo que el importe resulta elevado.

En el presente capitulo se ha expuesto el concepto, contenido,
caracteristicas y principios de la potestad tributaria. Ha quedado clara la potestad
del Estado para fijar tributos, pero también, a manera de contrapeso, se ha
establecido que dicha potestad no puede ser arbitraria, al menos no en el contexto
del Estado contempordneo de derecho. La parte mas extensa del presente
capitulo ha abordado el tema de los principios constitucionales en materia
tributaria como limites a la potestad tributaria y salvaguardas para los derechos de

los gobernados.

El objetivo de la exposicidon previa de los temas contenidos en este capitulo,
ademas de brindar un necesario marco conceptual sobre la potestad tributaria y
sus limites constitucionales, ha sido el evidenciar la peligrosa tendencia que en los
Estados contemporaneos esta teniendo, particularmente en materia tributaria, el
actuar muchas veces totalitario del Estado. Es necesario recordar dos de los
postulados que dieron origen a las revoluciones que consolidaron al Estado de
derecho moderno (la Revolucion estadounidense y la Revolucion francesa): La
soberania tributaria radica en los individuos no en el Estado y la exigencia
irrestricta del reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales

como limite infranqueable al ejercicio del poder Estatal®.

«Nuestras constituciones contemporaneas parecen partir de la presuncion,
tan contraria a las clasicas, de que la soberania tributaria no radica en los

individuos sino en el Estado o, como dice la Constitucion esparola, en “los

64Cf. A. C. Pereira Menaut, Lecciones de teoria constitucional, Editorial Colex, Segunda edicion,
2006, Madrid, Espafia, pag. 461.
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se inventd para arrogar nuevas cargas sobre las personas. La experiencia ensena

que, siendo el poder de por si expansivo, propendera por la misma naturaleza de
las cosas a restringir las libertades e incrementar los impuestos y deberes. Si lo
gue nosotros queremos, 0 aceptamos, es tener deberes, no hace falta redactar
Constituciones. Gran parte de la legislacion tiene como fin imponernos deberes,
sanciones y prohibiciones. Esto nos lleva a una de las claves para entender los
derechos positivos: el Estado produce seguridad, deberes e impuestos, a
diferencia de las Constituciones, que clasicamente producian derechos vy

libertades»®6.

En razon de esto ultimo, en los capitulos siguientes se analiza el secreto
tributario, particularmente para rescatarlo como derecho de los contribuyentes,
para defenderse del poder y frenar el, no en pocas veces, abusivo actuar del

Estado. Se trata pues, en palabras de Vitale, de una resistencia constitucional®.

Con base en los principios, y articulado expuesto, se derivan como derechos
del contribuyente: a) a no ser afectado arbitrariamente en sus derechos y en sus
propiedades o bienes; b) a que solamente se fijen tributos mediante norma previa
dentro de los limites de las facultades de quien los crea; ¢) a un sistema tributario
justo y equitativo que no menoscabe su capacidad econémica o riqueza y que
grave proporcionalmente su actividad econdmica conforme a su capacidad de
pago; d) a recibir trato igual en situaciones iguales y desigual en situaciones

desiguales respecto a su actividad econémica; e€) a que la carga tributaria se

%lbid.
%6lbid.

67Cf. E. Vitale, Defenderse del poder, Coleccion Estructuras y Procesos, Serie Derecho, Editorial

Trotta, 2012, Madrid, Espafia, pags. 1y ss.

35



confiscatorio que afecten a manera de despojo a su capacidad econdmica. A estos

derechos habra de sumarse el secreto tributario.

Respecto de este ultimo, que es el objeto central de esta investigacién y que
se desarrolla a profundidad en los capitulos siguientes, es prudente anticipar la
reforma por adicion introducida, en al afio 2016, con el articulo 21 “A” Derechos de
los contribuyentes, del Cddigo Tributario, que en su parte conducente sefiala: 2.
Garantizar el caracter reservado de los datos personales, informes, antecedentes
tributarios u otros obtenidos por la Administracion Tributaria, en los términos
previstos en la ley... 7. No proporcionar a la Administraciébn Tributaria los
documentos de identificacion personal y los utilizados para el registro, inscripcion
o actualizaciébn, ya presentados y que se encuentren en poder de la

Administracion Tributaria.
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CAPITULO Il

2. EL SECRETO TRIBUTARIO

2.1. Aproximacion al concepto secreto tributario.

El Derecho tributario, evidencia Paulick, «ha originado en todos los tiempos,
y sigue originando, una permanente tensién entre el individuo y la comunidad.
Rebajar y equilibrar esta relacion de tension es una de las grandes tareas que el
hombre y sus colectividades tienen planteadas en la vida comunitaria altamente

desarrollada y relevante en nuestros dias»®.

Lo afirmado por Paulick esta destacado por Calderén Carrero, como cita de
apertura de su texto El derecho de los contribuyentes al secreto tributario. Y no es
para menos, este dificil equilibrio entre las obligaciones del individuo para con la
sociedad y los limites de injerencia de esta ultima respecto del actuar del primero,
resultan ser la piedra de toque que permite establecer hasta qué punto se vive en
una sociedad democréatica y garantista de los derechos fundamentales como
dltima barrera de control al ejercicio del poder publico, para nuestro caso en

particular, del poder tributario.

Este particular equilibrio, sumamente dificil de alcanzar entre los derechos de
los gobernados y facultades del Gobierno, ha adquirido diversos matices y
manifestaciones dentro del contexto del Estado moderno y contemporaneo.
Regulandose asi, una serie de facultades que permitan al Estado, en su
manifestacion de poder publico o Gobierno, buscar con un alto grado de
probabilidad los objetivos trazados en el contrato social o Constitucién. En
contrapeso, se reconocen una serie de derechos fundamentales que vienen a
configurar la esfera privada en la cual el particular, el ciudadano, se puede

desenvolver sin ser perturbado por el Gobierno.

68 H. Paulick, La ordenanza tributaria de la Republica Federal Alemana. Su funcion y

significado para el Derecho tributario, Editorial IEF, 1980, Madrid, Espafia, pag. 35.
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salvaguardas o0 excepciones que evitan que ningun actuar pueda ser absoluto. Es

por ello que el denominado secreto tributario es, en principio, una reserva.

Pero antes de evidenciar el concepto y las caracteristicas del secreto
tributario, desarrollaré el concepto secreto en su acepcion general y el de derecho

a la intimidad en su manifestacion juridica.

Asi, conforme al Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE), el término
secreto deviene del latin secrétum, secrétus (reservar, separar o segregar). Dentro
de sus acepciones se pueden citar: —Cosa que cuidadosamente se tiene
reservada y oculta; —Reserva, sigilo; —Conocimiento que exclusivamente alguien
posee de la virtud o propiedades de una cosa o de un procedimiento Util en
medicina o en otra ciencia, arte u oficio; —Adjetivo. Oculto, ignorado, escondido y

separado de la vista o del conocimiento de los demas®®.

Moliner indica que el término secreto se aplica, en su primera acepcion, «a
las cosas cuyo conocimiento se guarda entre un reducido nimero de personas

con cuidado de que no se trascienda a las demas»°.

En el ambito juridico el término secreto tiene la misma acogida: «Del latin
secretum, participativo propio del verbo secernere, separar. Cosa que con todo
cuidado, se oculta o se reserva»’t. Dentro de sus manifestaciones se pueden

mencionar: secreto bancario, secreto de Estado, secreto profesional, etc.

69Cf. Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, Vigésima segunda edicion,
2001. (11 de diciembre de 2012). Recuperado de: http://lema.rae.es/drae/

70 M. Moliner, Diccionario de uso del espafiol, Tomo j-z, Editorial Gredos, Tercera edicién, 2007,
Madrid, Espafia, pag. 1237.

"LVilla-Real Molina y Del Arco Torres, Ob. cit.; pag. 491.
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&
conocimiento sobre sus caracteristicas, existencia, posible utilizacion, natura

etcétera»’?. En si, el secreto en materia juridica, particularmente en materia
tributaria, hace referencia a la reserva de la informacién, a la limitacién de la
misma a unos pocos sujetos que acceden a ella en razén de su labor y bajo
condicion general de confidencialidad. Al ser el secreto contemplado como una
reserva, resulta coherente que autores como Pérez Unzueta’3, Gonzales Rubio’4,
y Alva Matteucci’® opten por denominar a la institucion que es objeto de este
estudio: reserva tributaria. En este sentido la Real Academia Espafola entiende
por reserva: «1.f. Guarda o custodia que se hace de algo, o prevencién de ello
para que sirva a su tiempo. / 2. f. Reservacion o excepcion de una ley comun. / 3.
f. Prevencion o cautela para no descubrir algo que se sabe o piensa. / 4. f.
Discrecion, circunspeccion, comedimiento. /5. f. Accion de destinar un lugar o una

cosa, de un modo exclusivo, para un uso o una persona determinados»’®.

Alva Matteucci al trasladar el vocablo reserva al @mbito tributario, sefiala que

72 G. Pacheco Pulido, El secreto en la vida juridica, bancario, notarial, servidores publicos,
religioso, informacion privilegiada, Editorial Porrda, 1996, México, pag. 3.

73 K. M., Pérez Unzueta, Las excepciones a la reserva tributaria (02 de enero de 2013).
Recuperado de: http://www.amag.edu.pe/webestafeta2/index.asp?action=read&idart=665&warpro
om=articles

74 A. Gonzales Rubio, Derecho a la intimidad y reserva tributaria: a propdésito de las recientes
modificaciones al Codigo Tributario (02 de enero de 2013). Recuperado de: http://www.cda.
org.pe/cdal/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=30&Itemid=7

M. Alva Matteucci,¢,Es posible que se levante la reserva tributaria si un auditor interno de
una municipalidad lo solicita?(02 de enero de 2013). Recuperado de: http://blog.pucp.edu.pe/
item/96963/es-posible-que-se-levante-la-reserva-tributaria-si-un-auditor-interno-de-una-municipali
dad-lo-solicita

®Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espariola, Vigésima segunda edicion, 2001

(11 de diciembre de 2012). Recuperado de: http://lema.rae.es/drae/
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de Gobierno local), obtenga de los contribuyentes y que solo puede se

para sus fines propios»".

Luna Pla y Rios Granados adelantan su propuesta de concepto para el
secreto tributario y, de una vez, evidencian las dos posibles manifestaciones de
este: proteccion (reserva) y excepcion: «La definicion de secreto en Derecho ha
sido esbozada desde diversas posturas y doctrinas. Resalta su cualidad
ambivalente: es una proteccion a determinado bien juridico, al tiempo que
representa una excepcién al interés publico, o la afectacion al derecho de acceso
a la informacién. Esto abre preguntas valorativas como: ¢ cual es el objeto de la
reserva?, ¢.cudl es el derecho fundamental que se protege con el secreto?, ¢,quién
lo establece y justifica?, ¢cuales son las excepciones en las que puede

abrirse?»78.

En el ordenamiento juridico del Estado de Guatemala, las reservas que
sirven de ejemplo, estan contenidas en: a) Secreto bancario, articulo 63 de la Ley
de Bancos y Grupos Financieros, Decreto 19-2002 del Congreso de la

Republica’; b) Secreto de Estado, articulo 30 de la Constitucién Politica de la

"Alva Matteucci, Ob. cit.

78 |, Luna Pla y G. Rios Granados, Transparencia, acceso a la informacién tributaria y el
secreto fiscal. Desafios en México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Instituto Federal de Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos,
Editorial Impresion y Comunicacion Grafica, 2010, México, pag. 78.

7% «Confidencialidad de operaciones. Salvo las obligaciones y deberes establecidos por la
normativa sobre lavado de dinero u otros activos, los directores, gerentes, representantes legales,
funcionarios y empleados de los bancos, no podran proporcionar informacion, bajo cualquier
modalidad, a ninguna persona, individual o juridica, publica o privada, que tienda a revelar el
caracter confidencial de la identidad de los depositantes de los bancos, instituciones financieras y
empresas de un grupo financiero, asi como las informaciones proporcionadas por los particulares a

estas entidades. // Se exceptla de la limitacién a que se refiere el parrafo anterior, la informacion
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Republica®, y ¢) Secreto profesional, articulo 223 del Cédigo Penal,
73 del Congreso de la Republicad.

alemana, deriva particularmente del principio de seguridad juridica consistente en
que el sujeto obligado tenga certeza de hasta qué punto sus datos gozaran de
confidencialidad y saber qué puede esperar del actuar de la Administracién
Tributaria en cuanto al uso de su informacion. Por otra parte, la doctrina espafiola
ha considerado que el secreto tributario es una manifestacion instrumental del

derecho a la intimidad en su variante econdmica.

Como se vera, para encajar el secreto tributario como una manifestacion
instrumental del derecho a la intimidad, se debe ser mucho mas amplio, en cuanto
a los supuestos de este ultimo, para lograr que el primero pueda tener cabida.
Basta citar a Rib6 Duran para entender que el secreto tributario puede tener
cabida dentro del derecho a la intimidad si se asume este Ultimo desde una

perspectiva de intimidad econémica.

«Derecho a la intimidad. Derecho que, con el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar, y el derecho a la propia imagen, constituyen derechos

fundamentales de la personalidad. El de la intimidad o derecho a la vida privada

que los bancos deban proporcionar a la Junta Monetaria, al Banco de Guatemala y a la
Superintendencia de Bancos, asi como la informacion que se intercambie entre bancos e
instituciones financieras».

80 «Publicidad de los actos administrativos. Todos los actos de la administracién son publicos.
Los interesados tienen derecho a obtener, en cualquier tiempo, informes, copias, reproducciones y
certificaciones que soliciten y la exhibicién de los expedientes que deseen consultar, salvo que se
trate de asuntos militares o diplomaticos de seguridad nacional, o de datos suministrados por

particulares bajo garantia de confidencia».

81 «Revelacion de secreto profesional. Quien, sin justa causa, revelare o empleare en provecho
propio o ajeno un secreto del que se ha enterado por razdén de su estado, oficio, empleo, profesion
0 arte, sin que con ello ocasionare o pudiere ocasionar perjuicio, serd sancionado con prisién de

seis meses a dos afios o multa de cien a un mil quetzales».
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(como la imagen o fotografia)»®2.

Para adecuar el secreto tributario dentro del derecho a la intimidad, habria
que ampliar el supuesto contenido en la literal b), entendiéndola como la
divulgacion publica de hechos semi-privados. Esto derivado de la evasiva
naturaleza de este tipo de derecho en materia tributaria pues, como lo advierten
Luna Pla y Rios Granados, la obligacion tributaria, se considera como una relacion
juridica tributaria: «Existe una dificultad generalizada por justificar su existencia y
definir sus limites y alcances, puesto que su conformacion no parte de la voluntad
del individuo, sino de la obligacién tributaria que deriva de mandato legislativo en
uso de la potestad normativa de imposicién del Estado. En este contexto el
contribuyente se ve compelido a entregar datos personales y de relevancia

tributaria a la autoridad fiscal»83.

Heymann-Doat provee otra faceta del secreto tributario, indicando que el
mismo coexiste y es una excepcion al derecho a acceder a la informacién publica:
«En el Derecho comparado también se incorpora como limite al acceso a la
informacion el secreto; asi las primeras leyes que sancionaron este derecho, por
ejemplo en Francia la ley del 17 de julio de 1978, en el articulo 60., establecio el
secreto de las deliberaciones de Gobierno, el secreto de la defensa nacional o de
la politica exterior, el secreto de la vida privada, el secreto en materia comercial e
industrial; también se afiadio la proteccién de la moneda y del crédito publico, de
la seguridad del Estado y de la seguridad publica; ademas en los procedimientos

jurisdiccionales y de las operaciones de policia judicial en materia fiscal y

82 | . Rib6 Duran, Diccionario de Derecho, Editorial Bosch, Cuarta edicién, 2012, Barcelona,
Espafia, pag. 364.
8Luna Pla y Rios Granados, Ob. cit.; pag. 75.
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Como ya se anticipOd, supra, la inteligencia del término secreto y su

naturaleza, de manera general, ha motivado diversas posturas y/o doctrinas, las
mismas, generalmente, parten de establecer si la naturaleza del secreto es

exterior o, por el contrario, es motivada.

Asi, si la naturaleza del secreto es externa, esto es que la misma se crea
independientemente de cualquier manifestacion de voluntad, estamos ante un
fundamento objetivo respecto del secreto. «Este tipo de secretos son mas bien
conocidos como misterios, dado que no implican la intervencién de ningun sujeto o
institucién cuya voluntad lo declare, sino que estdn ahi de manera natural». A
guisa de ejemplo, se pueden mencionar en esta categoria a los misterios (La
Santisima Trinidad, La Inmaculada Concepcion de Maria, ElI Misterio de la

eucaristia, etc.).

Por el contrario, si la naturaleza del secreto es motivada, o subjetiva, que es
la que nos interesa, este resulta ser consecuencia de una voluntad competente
«tal voluntad pone un limite a la posibilidad de exteriorizar el conocimiento de un
hecho, un acto o una cosa»®®.Para el caso del secreto tributario hablamos de una
voluntad juridicamente competente. Esto aconteceria, ejemplifican Luna Pla y
Rios Granados, cuando una fuerza mayor, como un monarca o un Parlamento,
declaren la calidad de secreto sobre lo que asi se considere con fundamento en su
poderio; o también, que un individuo, en ejercicio de su derecho, manifieste que

cierta informacién que le atafie tiene la calidad de la reserva®.«En esta doctrina el

84lbid.

8 Q. Islas y Magallanes, Delito de revelacion de secretos, Editorial Talleres Gréficos de la
Nacién, 1962, México, pag. 34.

86Cf. Luna Pla y Rios Granados, Ob. cit., pag. 78.
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enfoque individualista sugiere que entre los derechos de la p
corresponden sus secretos, que se le confian a un profesgg\]a %

responsabilidad establecida en la ley»®.

En materia tributaria, como resulta evidente, la sola voluntad del individuo,
sin contar con el respaldo normativo respectivo, no basta para exigir el resguardo
0 reserva de sus operaciones. Ademas, al darse la positivizacion del secreto
tributario, dicha esfera secreta del particular, relativa a su actividad tributaria, no
resulta absolutamente infranqueable, sin embargo esto debera poseer un
fundamento mayor al que motivé la reserva y debe tenerse como excepcional:
«solo puede ser conocida cuando haya un interés razonable para impedir que otra

persona introduzca su mirada en ella»®8,

«En estas condiciones, al encontrarse obligado el Estado, como sujeto
pasivo de la citada garantia, a velar por dichos intereses, con apego a las normas
constitucionales y legales, el mencionado derecho no puede ser garantizado
indiscriminadamente, sino que el respeto a su ejercicio encuentra excepciones que
lo regulan ya su vez lo garantizan, en atencidén a la materia a que se refiera; asi,
en cuanto a la seguridad nacional, se tienen normas que, por un lado, restringen el
acceso a la informacién en esta materia, en razén de que su conocimiento publico
puede generar dafios a los intereses nacionales y, por el otro, sancionan la
inobservancia de esa reserva; por lo que hace al interés social, se cuenta con
normas que tienden a proteger la averiguacién de los delitos, la salud y la moral
publicas, mientras que por lo que respecta a la proteccion de la persona existen
normas que protegen el derecho a la vida o a la privacidad de los gobernados»®°.

Vemos que el secreto tributario encuentra particular fundamento en la
normativa. Asi como el poder tributario, y sus alcances, son delimitados por el

ordenamiento constitucional y ordinario. Esto no implica que la ausencia taxativa

8’Pacheco Pulido, Ob. cit.; pag. 2.
88 A. Crespi, La tutela penal del secreto, Editorial Palermo, Segunda edicion, 1972, ltalia, pag. 35.

89Cf. Luna Pla y Rios Granados, Ob. cit., pags. 78 y 79.
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El derecho a la intimidad es un derecho general, el mismo se aplica a todos

los actos de las personas una vez estos no hayan sido restringidos normativa y
constitucionalmente. Recordemos que, con base al articulo quinto de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, los guatemaltecos pueden
hacer todo lo que la ley no les prohiba y que, con base en los articulos 152 y
subsiguientes, el Estado solo puede hacer lo que taxativamente se le faculte. Asi,
salvo lo dispuesto por la ley, la Administracién Tributaria solo podra disponer de la
informacion de los contribuyentes en la medida y dentro de los limites que
taxativamente le marque la legislacion. La informacion tributaria es parte de la
informacion personal e intima del contribuyente, llamada a ser publica solo y

exclusivamente en lo que legalmente se tenga como excepcionalmente necesario.

2.2.1. Fundamento: derecho a la intimidad-eficacia de Ila

Administracion Tributaria.

Desde el ambito doctrinario, el secreto tributario puede tutelar tanto intereses
publicos como privados o particulares. Asi lo entiende y expone Ruiz Garcia al
indicar: «Desde una primera perspectiva, el fundamento de la citada institucion
podria hallarse en la proteccién de los intereses del sujeto que suministra la
informacion, entendiéndose como correlato de los amplios deberes de
colaboraciéon y de suministro de informacién que recaen sobre los obligados
tributarios. Este Ultimo podria exigir que la informacion suministrada a la
Administracion Tributaria fuera utilizada Unicamente para la determinacién de la

deuda tributaria, excluyendo que pudiera ser comunicada a otros 6rganos de la
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administracion o a particulares»®,

Ponce De Leon, Villanueva Gutiérrez y Bravo Cucci, quienes indican: «La reserva
tributaria, que se encuentra soportada en el derecho a la intimidad econdmica,
puede ser concebida como el régimen aplicable a las relaciones juridicas
instituidas entre el Fisco y el contribuyente, en virtud del cual, i) Por un lado, el
organo administrador del tributo tiene la obligacion de no divulgar a terceros
ajenos a dicha relacion, la informacion obtenida del contribuyente a través de la
autodeterminacion efectuada por el propio contribuyente o del resultado de los
procesos de fiscalizacion, o por la informacién proporcionada por terceros, y ii) Por
otro lado, el derecho a la confidencialidad de dicha informacién que el
contribuyente posee»®..

Desde un segundo angulo, complementa Jenkins, existe un interés publico
respecto del secreto tributario, pues la prudente administracion de los datos de los
particulares redundara en una mayor y mejor disponibilidad de estos a confiarlos al
Estado: «Los sistemas tributarios modernos se apoyan en buena medida en la
colaboracién y suministro “voluntario” de informaciéon por parte de los obligados

tributarios»92.

Calderon Carrero respalda lo afirmado por Jenkins, indicando que en gran
medida el funcionamiento e integridad de los sistemas tributarios basados en la
declaracion-liquidacion «dependen de la existencia de una regla de secreto fiscal

que garantice a los contribuyentes que el enorme caudal de informacién que

% J. R. Ruiz Garcia, Secreto bancario y hacienda publica, Editorial Civitas, 1988, Madrid,
Espafia, pag. 170.

91 C. del P. Robles Moreno,F. J. Ruiz De Castilla Ponce De Ledn, W. Villanueva Gutiérrez y J. A.
Bravo Cucci, Cédigo Tributario: doctrina y comentarios, Segunda edicién, Lima, Peru, Pacifico
editores, 2009, pags. 522 y 523.

92 G. P. Jenkins, Tecnologia de la informacion e innovacién en la Administracion Tributaria,
Editorial IEF, 1996, Madrid, Espafia, pag. 13.
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deben revelar en cumplimiento de sus deberes de colaboracion no va

0 comunicada a terceros»%,

Esta posicion, que reconoce en el secreto tributario un doble funda gﬁthi)A

tanto en resguardo de los derechos de los particulares como de una discrecion

necesaria por parte del Estado no solo como contraparte del respeto a la intimidad
sino como garantia de un sistema tributario fuerte y eficaz, considera que esta en
manos del legislador ordinario el introducir eventuales excepciones al secreto
tributario. En este descansaria la responsabilidad de ponderar los intereses en
juego con base en los cuales maximizaria o minimizaria los alcances del secreto

tributario.

2.2.2. Fundamento: ambito constitucional. Seguridad juridica.

Este tipo de fundamento no colisiona con el fundamento doctrinario anterior.
Lo que acontece es que no parte necesariamente de esa beneficiosa relacién que
supra se aduce, el elemento fundamental que distingue a esta corriente, a la que
se le conoce como doctrina alemana, es que busca el fundamento del secreto
tributario en el &mbito constitucional, y normativo ordinario, tomando como base
uno de los principios propios del Estado de derecho: la seguridad juridica, del
que se derivaria el principio de seguridad juridica tributaria.

Uno de los principales exponentes de esta doctrina lo encontramos en Tipke,
jurista aleméan y profesor emérito de Derecho fiscal en la Universidad de Colonia.
Conforme a esta doctrina«el ciudadano [no solo]debe poder prever los supuestos
en que el Estado puede entrometerse en su ambito de actuacion, sino también
conocer cudles seran las circunstancias que de ello se deriven; la proteccion del
secreto tributario seria, pues, una consecuencia del derecho del sujeto obligado a

controlar la informacion que suministra a la Administracion Tributaria y que

% J. M. Calderén Carrero, ElI derecho de los contribuyentes al secreto tributario.
Fundamentacion y consecuencias materiales y procedimentales, Editorial Netbiblo, 2009, La

Corufia, Espafia, pag. 27.
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quebraria si esta pudiera utilizarla de forma arbitraria»®*.

a manera de ejemplo, el articulo 10 de dicho cuerpo legal:

Articulo 10.0.

1. Sera inviolable el secreto de la correspondencia, asi como el del correo y
los telégrafos.

2. Solo en virtud de una ley podran establecerse limitaciones a este derecho.
Si la restriccion obedece al propdsito de proteger el orden basico liberal y
democrético o la existencia o salvaguardia de la Federacion o de un Estado
regional, podra la ley disponer que no se comunique la restriccion al afectado
y que el control sea asumido por organos y auxiliares designados por la

representacion del pueblo, en vez de correr a cargo de la autoridad judicial.

Como fue expuesto en el capitulo precedente, la seguridad juridica tiene dos
manifestaciones o brinda dos garantias. La primera es que el producto normativo
sea seguro en su proceso de elaboracion, y el segundo, la certeza juridica, brinda
al ciudadano una expectativa cierta de lo que puede esperar al ejercer sus
derechos y cumplir sus obligaciones. Esta ultima vertiente, la de certeza juridica,
es la que tiene especial desarrollo en la normativa alemana, la cual se manifiesta
al momento de conocer la forma en que se regula lo relativo al secreto tributario o

secreto fiscal.

El detalle con que se desarrolla la institucidén del Secreto tributario o fiscal, en
la normativa ordinaria alemana, ratifican el fundamento que su doctrina encuentra
en la seguridad juridica. Asi, el Cdodigo Fiscal de Alemania en la version

promulgada el 1 de octubre de 2002 (Boletin Oficial Federal), prescribe:

94 K. Tipke, Die steuerrechtsordnung (El ordenamiento juridico tributario), Tomo I, Editorial Otto
Schmidt, 1993, Colonia, pag. 43. Traduccion libre.
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Seccion 30

Sobre el secreto fiscal

(1) Los funcionarios publicos estan obligados a observar el secreto fi
(2) Los funcionarios publicos cometeran violacion del secreto fiscal si:
1. Divulgan o hacen uso, sin autorizacion, de las circunstancias de una
tercera persona que se han dado a conocer;

a) en un procedimiento administrativo, un procedimiento de auditoria o0 en
los procedimientos judiciales en materia de impuestos;

b) en los procedimientos penales por delitos tributarios o en un
procedimiento administrativo multa por infracciones tributarias;

C) por razones ajenas a la notificacion por una autoridad tributaria o de la
presentacion legal de una liquidacion tributaria o una certificacion de los
hallazgos realizados en el curso de los impuestos, o

2. divulgan o hacen uso, sin autorizacion, de un secreto empresarial o
comercial que se ha conocido a la que en un procedimiento segun lo
sefialado en el numero 1 anterior, 0

3. recuperan por medios electronicos, sin autorizacion, los datos protegidos
de conformidad con el nimero 1 o 2 anteriores que han sido almacenados en
un archivo de un procedimiento segun lo sefialado con el numero 1
anterior...

(4) La divulgacion de la informacién obtenida en virtud del inciso (2) anterior
sera admisible, en la medida en

1. que sirva a la implementacion de un procedimiento en el sentido del inciso
(2) Numero 1 (@) y (b);

2. ello esté expresamente permitido por la ley;

3. las personas afectadas den su consentimiento;

4. que sirve a la implementacion de un proceso penal por un delito que no
sea un delito fiscal, y dicha informacion;

a) se haya obtenido en el curso de un procedimiento por delitos fiscales, sin
embargo, esto no se aplicara en relacion con hechos que el contribuyente

haya divulgado mientras ignoran el impulso de la accién penal o de
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procedimientos de sancion administrativa o que ya se han [coRf&st

7
conocer en el transcurso de los impuestos antes de la aperfiwa \g¢ , 73
XN\ Fo st

un derecho de retener la informacion;

5. existe un interés publico apremiante en ello; tal interés publico imperativo,
se considerara que existe en particular cuando

a) los delitos dolosos y delitos graves contra la vida y la integridad fisica o
contra el Estado y sus instituciones son o van a ser procesados,

b) los delitos econébmicos son 0 van a ser procesados, Yy que en vista de la
forma de su perpetracion o el grado de los dafios causados por estos, se
pueda alterar sustancialmente el orden econOmico o para socavar la
confianza sustancialmente general en la integridad de los negocios tratos o el
funcionamiento correcto de las autoridades e instituciones publicas o

c) la divulgacién es necesaria para corregir publicamente divulgados hechos
inexactos que puedan socavar considerablemente la confianza en la
administracion, la decision podra ser adoptada por la maxima autoridad
responsable de los ingresos de comun acuerdo con el Ministerio Federal de
Hacienda, el contribuyente debe ser oido antes de la correccion de los
hechos...

(6) La recuperacion electronica de datos que han sido almacenados durante
un procedimiento segun lo sefialado en la subseccion (2) nimero 1 anterior
solo sera posible en la medida en que sirve a la implementacion de un
procedimiento en el sentido del inciso (2) Numero 1 (a ) y (b) anterior o la
transmision permisible de los datos. Para proteger el secreto fiscal, el
Ministerio Federal de Hacienda podra establecer, mediante ordenanza y
sujeto a la aprobacion del Bundesrat, que las medidas técnicas Yy
organizativas que deben adoptarse para impedir la recuperacion no
autorizada de datos. En particular, podra establecer normas detalladas sobre
el tipo de datos, la recuperacion de lo que esta permitido, y en el grupo de

funcionarios publicos que tienen derecho a recuperar dichos datos. Para las

50



entendida como certeza juridica tributaria, radica en la expectativa que e
contribuyente tiene respecto de la carga o gravamen que el Estado hara respecto
de su riqueza y/o de su actividad econémica. Y, vinculada al tema del secreto
tributario, la certeza juridica radica en el conocimiento cierto del contribuyente
respecto de la potestad, y limites de la misma, que posee el Estado sobre la

informacion que su actividad econdémica y tributaria genera.

2.2.3. Fundamento: derecho a la intimidad (personal vy

econdémica).

Esta doctrina, a la que se le ha denominado doctrina espafiola, encuentra
especial representacion en los autores Escribano Lopez®, Alonso Gonzalez®” y
Lucas Duran®®. Conforme a la misma, el secreto tributario encontraria su principal
fundamento en el derecho a la intimidad (a la vida privada), que es un derecho
fundamental genérico tendiente a establecer barreras al actuar del Estado y de la
sociedad, respecto de los actos o vida de la persona individual.

El secreto tributario se basa, entonces, en el derecho a la intimidad personal

*El Consejo Federal. Es el 6rgano de representacion de los dieciséis Estados Federados de
Alemania.

9 Traduccion libre. Cédigo Fiscal Aleman (Abgabenordnung), 1977 y sus reformas, hasta la
version promulgada el 1 de octubre de 2002 (Boletin Oficial Federal), (02 de enero de 2013,
recuperado de http://www.gesetze-im-internet.de/ao_1977/index.html

% F. Escribano Lépez, Acceso judicial a datos en poder de la Administracién Tributaria,
Quincena Fiscal, Madrid, Espafia, 1998.

97 L. M. Alonso Gonzélez, La reforma de la Ley General Tributaria, Editorial Cedecs, Barcelona,
Espafia, 1995.

% M. Lucas Duran, Datos tributarios: acceso y confidencialidad, Editorial Lex Nova, 1998,

Valladolid, Espafia.
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y econdmica del que es titular todo individuo, entendido esto, claro
contexto de un Estado constitucional de derecho. Siendo este d

permitan coexistir con otros derechos y obligaciones.

«El deber de contribuir requiere en algunos casos una quiebra o
flexibilizacion del derecho a la intimidad, de forma que tal quiebra necesita de un
correlativo reflejo que consistira en la especial proteccion que proporcionara el
ordenamiento a los datos que se ha accedido en virtud de la misma. Lo que
podriamos denominar la funcionalidad de la quiebra del derecho a la intimidad
impide que de sus resultados puedan obtenerse otros frutos que los estrictamente
relacionados con el objeto que justifica y fundamenta el citado cercenamiento de
derecho. La prevalencia del deber de contribuir frente al &mbito de lo protegido por
el derecho a la intimidad justificara que el uso de lo conocido mediante este

procedimiento quede absolutamente reservado a ese fin»%°,

La referida doctrina espafola tendiente a fundamentar el secreto tributario
en el derecho fundamental a la intimidad, tiene como asidero legal el articulo 18.4
de la Constitucion espafiola de 1978.

Sin embargo, y pese a que a priori este fundamento pareciese
incuestionable, Calderon Carrero advierte que esta tesis, que postula fundamentar
el secreto tributario en el derecho fundamental a la intimidad, tropieza con diversos
obstaculos, entre los cuales, menciona, podrian destacarse: «Tal engarce
dificilmente serviria para amparar toda la informacion en poder de la
Administracién Tributaria, por cuanto que, pese a la ampliacién que en los Ultimos
tiempos ha experimentado este derecho, algunos de los datos obtenidos como,
por ejemplo, los referidos a personas juridicas no resultan cubiertos por el derecho

a la intimidad del articulo 18.1 de la Constitucién Espafiola»1%,

99Escribano Lépez, Ob. cit.; pag. 11.
100Calderon Carrero, Ob. cit.; pags. 30 y 31.
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Articulo 18. [Derecho a laintimidad. Inviolabilidad del domicilioj].

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y fa

propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él
sin consentimiento del titular o resolucidon judicial, salvo en caso de

flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucién judicial.

4. La ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus

derechos.

Al dar lectura y entendimiento al contenido del articulo 18 (numerales 1y 4)
de la Constitucién de Espafia, se evidencia que estos excluyen de su ambito de
proteccion a las personas juridicas o morales. Pese a lo afirmado, es prudente
anotar que en la normativa constitucional espafola los datos de las personas
juridicas o morales no se encuentran en total desamparo. Dicha proteccion esta
contenida, de manera general, al constituir secretos empresariales, los cuales
encuentran tutela en la libertad de empresa contenida en el articulo 38 del mismo
cuerpo legal. Por medio de este articulo se evita la publicacion innecesaria de

informacion sensible de las sociedades.

Resulta evidente que para la jurisprudencia espafiola el régimen de
proteccion articulado a través del denominado secreto tributario (o la reserva de
datos fiscales) tendria un caracter instrumental en relacion con la proteccion de
determinados derechos fundamentales, sin perjuicio de que igualmente sirva a
otras finalidades constitucionalmente relevantes como la eficacia de la gestién
tributaria. Asi lo evidencia el Tribunal Constitucional de Espafia al sostener la
siguiente linea de jurisprudencia: «El derecho a la intimidad protege y alcanza los

datos economicos de las personas fisicas, como los relativos a la situacion
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econdmica, los referidos a los gastos en que incurren, o los datos qu

las declaraciones del IRPF*o en las notificaciones de los actos tributario$

2.2.4. Fundamento: conclusion.

Conforme lo evidencia Ruiz Garcial®?, asumir irrestrictamente la doctrina
alemana o espafiola seguramente nos llevar4 a confundir el secreto tributario con
un derecho fundamental o con los datos que gozan de una especial proteccion
constitucional. A lo expuesto habra que agregar que la fundamentacion, ya
expuesta, referida a la pretendida relacion derecho a la intimidad-eficacia de la
Administracion Tributaria también resulta insuficiente para dar sustento a la

naturaleza y fundamento para el secreto tributario.

Ciertamente, argumenta Calderén Carrero, «cuando se emplea una
justificacion instrumental (y no autonoma o propia) del secreto tributario resulta
dificil encontrar un Unico fundamento (constitucional) cuya proteccion englobe toda
la informacién en poder de la Administracion Tributaria; quizas sea esta la razén
por la que no ha podido identificarse un fundamento constitucional propio o
autonomo del secreto tributario, ni en Espafia ni en paises de nuestro entorno

europeo»103,

Surgen, en este momento, las siguientes interrogantes: a) ¢ Las teorias que
se han expuesto proveen de un fundamento juridico suficiente para la institucién
del secreto tributario?; b) ¢ Cual es el fundamento del secreto tributario dentro del
mundo normativo?; c) Con base en su fundamento, ¢ cual resulta ser la naturaleza

del secreto tributario? d) ¢ El secreto tributario posee un fundamento constitucional

‘Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas.

101Cf, Sentencias: 233/1999, 233/2005, y 111/2006, entre otras. Tribunal Constitucional de Espafia,
Boletin Oficial del Estado (BOE), (02 de enero de 2013). Recuperado de:
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/UltimasSentencias.aspx

102Cf. Ruiz Garcia, Ob. cit.; pag. 171.

103Calderon Carrero, Ob. cit.; pag. 34.
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especifico?

categoérico al indicar:

a) No. Las teorias expuestas: desde la conveniente relacion administrado-
administracion, pasando por la de la seguridad juridica, hasta llegar a la doctrina
gue encuentra su fundamento en el ambito constitucional, particularmente en los
derechos humanos, permiten concluir que las mismas no proveen de una postura

gue permita encontrar en ellas un asidero unico para el secreto tributario.

b) Indudablemente, dentro del mundo normativo, el fundamento del secreto
tributario ha de hallarse en la norma, preferiblemente en la norma constitucional.
Esto no implica que el secreto tributario pueda encontrar un fundamento mas
amplio como derecho inherente a los seres humanos, particularmente en el
derecho a la intimidad, derecho que ha sido profusa y diversamente reconocido
por los ordenamientos propios de los Estados constitucionales de derecho. Sin
embargo, dicho fundamento, aun asi, seria parcial pues los titulares de este tipo
de derechos, los derechos fundamentales, son los individuos, las personas fisicas
0 personas juridicas individuales y no las personas juridicas colectivas o morales.
Entonces, el fundamento del secreto tributario en el @mbito normativo esta llamado
a ser diverso, tal es el caso de la normativa constitucional guatemalteca, en la
cual, siguiendo las doctrinas supra expuestas, hallaria sustento en el articulo 2, en
lo atingente a la seguridad juridica; en el articulo 4, en lo relativo a la igualdad; en
el articulo 5, que establece la libertad de accion; articulo 24, inviolabilidad de
correspondencia, documentos y libros; en el articulo 43, libertad de empresa.
Aunque es indudable que el engarce que permite ir mas alla de un derecho
fundamental individual a un derecho que le es atinente también a las personas
morales, se encuentra en el segundo parrafo del articulo 24 constitucional ya
anotado: Los libros, documentos y archivos que se relacionan con el pago de
impuestos, tasas, arbitrios y contribuciones, podran ser revisados por la autoridad

competente de conformidad con la ley. Es punible revelar el monto de los
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c) Lo que hasta este punto se ha expuesto, me permite afirmar que e

secreto tributario, al tener una fundamentacion diversa y dispersa, es de caracter
instrumental, una garantia para el contribuyente. «No obstante, el hecho de que el
secreto tributario no ostente un fundamento constitucional propio o autbnomo no
implica que los bienes y derechos sobre los que se proyecta dicha institucion y
que gozan de una proteccion constitucional especifica se vean privados de ella por
este motivo. El hecho que un dato intimo o un secreto empresarial hayan sido
comunicados a la Administracién Tributaria no debe privarle de su caracter ni de
su proteccion constitucional. En realidad, lo que termina sucediendo es que los
bienes y derechos siguen disfrutando de la tutela constitucional e, incluso, en
algunos casos puede observarse una expansion indirecta de su proteccién
constitucional a otros que no resultan, no todos los datos personales en poder de
la Administracion Tributaria resultan amparados por el derecho a la intimidad, pero
como quiera, los datos intimos, y aquellos que no lo son, no estan separados o
disociados sino que forman parte de un todo, en principio se opta por proteger ese

todo (el archivo o la base de datos)»104,

Entendido asi, el secreto tributario, o de reserva de datos fiscales, inicia por
ser de caracter instrumental, una garantia para el contribuyente, en relacién con
los denominados derechos fundamentales, y extiende este caracter de
instrumental al proyectarse sobre la eficacia de la gestion tributaria y la tutela de

los derechos de las personas morales.

d) No, el secreto tributario no posee un fundamento constitucional autbnomo,
esto es, que no ha de pretenderse encontrarlo enunciado como tal y/o contenido

en un articulo especifico. Esto se debe, en gran medida, a que es una garantia

104]pjd.

56



Conforme a Calderén Carrero, que no es ajeno a linea que guia la anterior

exposicion, «no cabe sino reconocer que la confidencialidad y reserva de uso para
fines fiscales de la informacién obtenida por la Administracion Tributaria que tutela
la institucion denominada doctrinalmente como secreto tributario no posee un
fundamento constitucional autbnomo o propio Sino que posee, principalmente,

caracter instrumental de otros bienes y derechos con relevancia constitucional»1%,

«El hecho de que el secreto tributario constituya un instrumento de
proteccion de determinados derechos fundamentales y de bienes de relevancia
constitucional (v.gr. secretos empresariales, la eficacia e integridad del sistema de
gestion tributaria) implica que parte del contenido, proteccion y régimen del
secreto tributario posee caracter constitucional»'°. Derivado de lo anterior «El
legislador ordinario es libre para configurar el secreto tributario de la forma que le
resulte mas oportuna, respetando en todo caso los limites que se derivan de la

norma fundamental»1°7,

2.3. Concepto.

Una primera puntualizacion, respecto a la determinacion del concepto de
secreto tributario, permite afirmar que el mismo posee contenido amplio y que ain
se encuentra en desarrollo. Sin embargo, esto no implica que no se pueda llegar a
determinar con mediana certeza. Asi, doctrinariamente se entiende por secreto

tributario «un determinado régimen de confidencialidad y reserva de la informacién

1051hid., pag. 56.
108]pid.
071bid., pag. 57.
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es posible partir de lineas basicas que permitan delimitarlo. «ElI denominado

secreto tributario constituye una expresion doctrinal utilizada para designar el
régimen de proteccion y reserva de la informacién obtenida por la Administracion

Tributaria frente a su revelacion a terceros y uso desviado de la misma»*10,

Basicamente, el secreto tributario conlleva dos consecuencias juridicas. La
primera supone la consagracion de la reserva o confidencialidad de toda
informacion obtenida por la Administracion Tributaria, de forma que no puede ser
revelada a terceros. La segunda consecuencia apareja que el secreto impide que
la informacion en poder de la Administracion Tributaria pueda ser usada para fines
diferentes de los estrictamente tributarios.

Como ya se ha adelantado, existe una amplia gama de autores que utiliza el
término reserva tributaria, en lugar del de secreto tributario, pero como se vera se
hace referencia a la misma institucion, e incluso estos mismos autores los asumen
como sindnimos. A los doctrinarios ya expuestos supra, sumamos a Pérez
Unzueta y reiteramos a Bravo Cucci. El primero de ellos indica: «La reserva
tributaria puede ser conceptualizada como secreto tributario y es aquella
institucion en cuya virtud los datos, los informes y los demas elementos
relacionados con la situacion econdémica de los contribuyentes, solo pueden
utilizarse para fines propios de la Administracién Tributaria, considerandose para
todo lo demés que tiene caracter de reservado o sea, que no puede ser utilizado

en otros sectores de la administracion. A su vez constituye una garantia a favor

108Calderén Carrero, Ob. cit.;pag. 19.

109 A, Rodriguez Bereijo, Los principios de la imposicion en la jurisprudencia constitucional
espafola, Revista Espafiola de Derecho financiero, No. 100, 1998, Madrid, Espafia, pag. 596.

110, Sanchez Serrano, Comentarios a las leyes financieras y tributarias, Editorial Edersa, 1987,

Madrid, Espafia, pag. 214.
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como por ejemplo en los casos de proceso penal por delito tributario,

demas que la ley sefiale»!*!,

Bravo Cucci al conceptualizar la reserva tributaria hace especial énfasis en
los derechos y obligaciones que se derivan de la relacion tributaria: «La reserva
tributaria puede ser concebida como el régimen aplicable a las relaciones
juridicas instituidas entre el fisco y el contribuyente, en virtud del cual, i) por un
lado, el érgano administrador del tributo tiene la obligacion de no divulgar a
terceros ajenos a dicha relacion, la informacion obtenida del contribuyente a través
de la autodeterminaciéon efectuada por el propio contribuyente o del resultado de
procesos de fiscalizacion, o por la informacion proporcionada por terceros; y ii) por
otro lado, el derecho a la confidencialidad de dicha informacién que el

contribuyente posee»!'?,

Como se observa, la reserva tributaria constituye una garantia a favor del
contribuyente, pero también se convierte en una facultad inherente al fisco para
poder acumular informacion y procesarla en su lucha contra la evasion tributaria

en procesos vinculados con delitos tributarios.

El secreto tributario es de caracter instrumental y articula el régimen de
proteccion de determinados derechos fundamentales, sin perjuicio que a su vez
sirve para otras finalidades constitucionalmente relevantes como la eficacia de la
gestién tributaria, misma que, en buena medida, haria viable la busqueda del bien

comun.

Nuestro concepto. El secreto tributario es una institucion que establece un
régimen de confidencialidad consistente en el uso exclusivo para fines tributarios y
deber de sigilo vinculados necesariamente a los datos, informes o antecedentes

obtenidos por la Administracion Tributaria. Se manifiesta por ello en una tutela

111 pérez Unzueta, Ob. cit.
112 Robles Moreno, et al., Ob. cit.; pag. 523.
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instrumental, una garantia para el contribuyente, que sirve para consg
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objetivo determinado que es la efectiva proteccion, guarda u‘;\r_

relacion tributaria entre personas juridicas individuales, o colectivas, A RAA

Administracion Tributaria.

Los confines del secreto tributario resultan trazados por los limites que fija la
legislacion constitucional y ordinaria respecto al uso que se debe dar a la
informacion tributaria. Su configuracion, entonces, dependera y variara conforme
la legislacion que se analice, pero dicha variacion no tiende a ser substancial,
pues, como ha quedado expuesto, su fundamento, aunque diverso, tiende a ser

incluyente.

El secreto tributario parte de diversos fundamentos, por ello se ha insistido
en que es una expresion doctrinal amplia y ain en desarrollo. Es comun que como
primer fundamento se cite un derecho fundamental, mismo que suele oscilar entre
el derecho a la intimidad y una derivacion del mismo, como lo es, el derecho a la

proteccion de datos de caracter personal.

«La prohibicién general de revelacion y uso para fines distintos de los
estrictamente tributarios (efectiva aplicacion de los tributos, gestiéon de recursos
tributarios e imposicion de sanciones tributarias) y el establecimiento por ley de
excepciones a tal prohibiciéon (cuando concurran bienes con relevancia
constitucional) tutelan el contenido esencial de ambos derechos fundamentales
con caracter principal, sin perjuicio de que también puedan proteger otros bienes o
derechos con relevancia constitucional como pueden ser otros derechos de los
obligados tributarios (v.gr., sus secretos empresariales) o la eficacia de la gestién
tributaria (que requiere la proteccion de los datos aportados por los contribuyentes

como contrapeso de sus amplios deberes de colaboraciéon)»13,

113Calderon Carrero, Ob. cit.; pag. 53.
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2.4. Caracteristicas.

Con base en el concepto del secreto tributario que se ha adoptadQ

a distinguir las siguientes caracteristicas:

Es una institucidn. Los jurisconsultos romanos denominaron institutionis
a los principios o fundamentos de la disciplina juridica.
Contemporaneamente se denomina, en el ambito juridico, instituciones a
los principios o fundamentos que configuran y dan solidez al
ordenamiento juridico, derivandose de las mismas un complejo normativo
gue busca desarrollarlas y/o hacerlas eficaces. Asi, el secreto tributario
resulta una institucion pues es uno de los principios sobre los cuales se
instituye una sana y prudente relacion entre la Administracion Tributaria y

los contribuyentes.

Establece un régimen de confidencialidad. El secreto tributario, al ser
una institucion que deriva del valor de la seguridad juridica,
particularmente de la certeza juridica, y del derecho a la intimidad,
materializa los mismos en el ambito tributario. Para ello impone reservas
a la Administracién Tributaria respecto del uso que debe dar, y del sigilo
gue debe guardar, respecto a los datos sensibles que los contribuyentes
depositan bajo su tutela. Consistente en el uso exclusivo para fines
tributarios y deber de sigilo vinculados necesariamente a los datos,

informes o antecedentes obtenidos por la Administracién Tributaria.

Se manifiesta como una tutela instrumental. El secreto tributario, al
encontrar fundamento en otras instituciones sustantivas, como el derecho
a la intimidad, la certeza juridica, la libertad de industria y comercio, se
orienta a hacer eficaces las mismas, constituyéndose asi su naturaleza
como institucion instrumental. Esto implica que, mediante el mismo, se

busca garantizar la eficacia de otras instituciones de caracter sustantivo.

Busca un fin objetivo determinado. El secreto tributario resulta ser una
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. o L NG
informes o antecedentes tributarios que genera la relacion tributaria
personas juridicas individuales, o colectivas, y la Administracion

Tributaria.

e Es propio de los Estados constitucionales contemporaneos. El
secreto tributario encuentra en la garantia de un catalogo de derechos,
gue son atinentes a las personas fisicas y colectivas, y en la limitacion
constitucional al poder publico, el anico &mbito en el cual puede llegar a
aspirar a ser eficaz. Bajo un modelo de Gobierno de corte totalitario, el

secreto tributario no seria viable.

2.5. Delimitacion.

El peruano Revoredo Palacios, especialista en Derecho comercial y
financiero, sostiene la hipotesis relativa a que el ambito de cobertura del secreto
tributario o, como se le conoce en la legislacion peruana a dicha institucion, de la
reserva tributaria, acompafia a los datos obtenidos por la Administracion Tributaria
y vincula a las personas y/o instituciones que accedan a los mismos. En razén de

ello divide sus alcances en subjetivos y objetivos:

e «Alcance subjetivo. Conforme al articulo 85° del Codigo Tributario, no
solo la Administracion Tributaria esta obligada a mantener el secreto de
las declaraciones e informaciones sino que esta obligacion se extiende,
asimismo, a las entidades del sistema bancario y financiero que celebren
convenios con aquella para recibir y procesar declaraciones y otras

comunicaciones dirigidas a ella»t!4,

114 A, Revoredo Palacios, La reserva tributaria, publicado el 26 de diciembre de 2007 (31 de mayo

de 2013). Recuperado de: http://derechogeneral.blogspot.com/2007/12/la-reserva-tributaria.html
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privado que de algin modo conociese las circunstancias del sujeto de

deberes tributarios. Por ejemplo, si un juez solicita informacion tributaria a
la administracion, los hechos que ella le comunique se encontraran
protegidos por la Reserva Tributaria, en virtud de la cual el juez se

encontrara impedido de dar un uso distinto a aquella informaciéon»*,

«Alcance objetivo. Como se puede apreciar de una simple lectura del
articulo 85° del Cdédigo Tributario, la Reserva Tributaria no se restringe a
cierta clase de informacion sino que es aplicable a todas las
declaraciones y/o informaciones que la Administracién Tributaria tenga en
su poder. // Al respecto, es conveniente tener en cuenta que la Reserva
Tributaria se extiende a todas las circunstancias del deudor tributario.
Estas no son solamente los hechos relevantes para la comprension
impositiva sino que incluye a todo lo que se ha conocido sobre el deudor
tributario.

«La proteccién abarca desde la cuantia de la renta hasta el nimero de
cargas de familia pasando por las partidas del balance en particular.
También deben mantenerse en secreto circunstancias irrelevantes para
la imposicién; por ejemplo, lo conocido acerca del modo de vida, estado
de salud e ideologia politica del deudor impositivo que de algun modo
haya podido ser recogido por la Administracion Tributaria. // Lo expuesto
en relacion con los alcances objetivos del secreto impositivo acarrea una
obligacion adicional por parte de la Administracién Tributaria consistente
en mantener el silencio en relacion con rumores o informaciones

periodisticas. En tal virtud, la Administracion no debe ni confirmar ni

1191bid.
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los secretos relativos a la empresa tales como férmulas de fabricacion,

software, know-how, etc., que puedan haber Illegado a su

conocimiento»16,

Revoredo Palacios distingue como Unicas excepciones al secreto tributario, o
reserva tributaria, las contenidas en la ley y las que voluntariamente acepte el
contribuyente. Este autor considera que, pese a que la doctrina acepta como
excepcion lo que ha denominado «un interés publico inexcusable», las
excepciones no pueden ir mas alla de los dos casos enumerados, argumentando
gue aceptar esta tercera excepcion seria abrir una puerta al abuso en este tema:
«De un interés publico inexcusable. Esta figura no se encuentra recogida por
nuestra legislacion, pero es aceptada por la doctrina. Creemos que es un supuesto
que dejaria abierta la posibilidad de abusar de la informacion obtenida por la

administracion»117,

La delimitacion expuesta por Revoredo Palacios encaja perfectamente en la
doctrina asumida por el investigador en esta monografia y coincide también con el
concepto que se brinda del secreto tributario. En cuanto a las excepciones, es
claro que las mismas solamente pueden ser: las contenidas en la normativa (que,
como resulta evidente, no sean declaradas inconstitucionales en caso concreto),
las derivadas de orden judicial (por resoluciones dentro de un proceso y las
derivadas de una sentencia). En principio, es la Administracién Tributaria la
llamada a resguardar los datos tributarios, mismos que puede compartir solo en
caso de orden judicial y bajo reserva de confidencialidad advertida a la persona o

institucion destinataria. En consecuencia, el deber de guardar el secreto tributario

118]pid.
1 bid.

64



incluye a la persona o institucién a quién se le haya provisto de dichog
cuales solamente podrd utilizar para los fines legales previamente de

en la orden judicial.

2.6. Excepciones.

Como ha quedado expuesto, el concepto secreto tributario posee contenido
amplio y aun se encuentra en desarrollo. La normativa constitucional y tributaria
del Estado de Guatemala no lo ha contemplado taxativamente, pero el mismo se
puede decantar del articulado que ya ha sido citado en el presente capitulo y que
sera repasado en el punto siguiente. En atencién a lo anterior y en el pleno
entendimiento de que es propio de todo sistema juridico el no pretender que sus
instituciones poseen caracter absoluto sino, por lo contrario, que las mismas, ante
lo naturaleza abstracta de la norma, poseen excepciones que permiten su
coexistencia armoniosa con otras instituciones y normativas que regulan intereses,

gue son igual de valiosos para el Estado y sus habitantes.

A continuacion se enumera una serie de excepciones que son aplicables, y
de caracter extraordinario, al secreto tributario. Para el desglose de las mismas se
ha tenido en cuenta la normativa constitucional y tributaria del Estado de
Guatemala y, ante el escaso desarrollo de esta institucion como tal, se ha acudido
al articulo 85 del «Cédigo Tributario de la Republica del Peru», Decreto Supremo:

135-99, y su reforma particular al tema, mediante el Decreto supremo 58-2004.

e Las solicitudes de informacion, exhibiciones de documentos vy
declaraciones tributarias que ordene el Organismo Judicial, el Fiscal
General y Jefe del Ministerio Publico (en los casos de presuncion de
delito), o las Comisiones de Investigacion del Congreso de la Republica

(siempre que se refiera al caso investigado).

e Los expedientes de procedimientos tributarios que hayan causado cosa

juzgada, siempre que sea con fines de investigacion o estudio académico
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y sea autorizado por la Administracion Tributaria.

La publicacién que realice la Administracion Tributaria de

estadisticos, siempre que por su caracter global no pe

individualizacion de declaraciones, informaciones, cuentas o personas.

Los datos sobre comercio exterior que requiera el Ministerio de Economia
y cualquier otra entidad publica o privada, para fines estadisticos y de
proyeccidn presupuestaria, siempre que los mismos sean de caracter
general y se refieran a las operaciones aduaneras aprobadas por la
Administracion Tributaria. Esta Gltima hara entrega de la informacion

detallando las restricciones de su uso.

La informacién que solicite el Organismo Ejecutivo, por medio de sus
dependencias, siempre que las mismas sean de caracter general y sirvan
para establecer los niveles de recaudacion en referencia a las
proyecciones realizadas en el Presupuesto General de Ingresos y

Egresos del Estado.

La informacién requerida por la Procuraduria General de la Nacion, y
cualquier otra dependencia del Organismo Ejecutivo cuyo fin sea la
defensa de los intereses del Estado en procesos judiciales o arbitrales en

los cuales este ultimo sea parte.

La informaciéon reservada que intercambien los 6érganos de la
Administracion Tributaria, y que requieran para el cumplimiento de sus
fines propios, previa solicitud del jefe del 6rgano solicitante y bajo su

responsabilidad.

La informacidon reservada que se intercambie con las administraciones
tributarias de otros paises en cumplimiento de lo acordado en convenios

internacionales.

La informacion que requieran los Ministerios de Economia y de Finanzas
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La informacion que requiera el Contralor General de Cuentas, dicha

informacion debe ser individualizada y solo dentro de los casos que sean
de su competencia. Su uso no puede ser para difusion publica, hasta que

no cause cosa juzgada.

2.7. Fundamento constitucional del secreto tributario.

Al establecer que, para el caso del Estado de Guatemala, el fundamento

normativo-constitucional es diverso y que dicha institucion es de naturaleza

instrumental, ya que tutela la eficacia de una pluralidad de principios y derechos

situados en igual diversidad de articulos de la Constitucién Politica de la

Republica, se procede Unicamente a la cita ordenada, y no parcial como se hizo

supra. De esta enumeracién no se busca el analisis, pues el mismo ya se ha

adelantado y se profundizar4d en los capitulos siguientes. Asi, con esta cita

solamente se pretende enumerar de manera llana el articulado constitucional

vinculado que fundamenta a dicha institucion:

Articulo 2o0., constitucional. Fundamento basado en la seguridad

juridica, particularmente de la certeza juridica tributaria:

La certeza juridica tributaria, entendida como interdiccibn de la
arbitrariedad y previsibilidad (puntos que son desarrollados en las paginas
18 y 19 de esta investigacion), resulta de una derivacion directa del
principio de seguridad y de seguridad juridica general, contenida en el

articulo segundo de la Constitucion.

Articulo 2°. Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los
habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la

pazy el desarrollo integral de la persona.
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suministre a la misma. No se trata aca de lo que el contribuyente espera

del actuar de la administracion, se esta frente a un marco general de
reserva de datos, los cuales solo excepcionalmente pueden ser
compartidos con otros organismos o instituciones, ello con base en
normativa especifica y, si fuere el caso, con el presupuesto de una

autorizacion judicial competente.

e Articulo 40., constitucional. Fundamento que parte de la igualdad
para garantizar que solamente de forma excepcional el secreto

tributario puede ser disminuido.

Articulo 4°. Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos
son libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la muijer,
cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y
responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre
ni a otra condicibn que menoscabe su dignidad. Los seres humanos

deben guardar conducta fraternal entre si.

En este caso el principio de igualdad se vincula con el secreto tributario
con relacion al axioma que establece que «situaciones iguales deben ser
tratadas normativamente de la misma forma, mientras que situaciones
distintas deben ser tratadas desigualmente»!'8, conforme a sus
diferencias. Asi, la informacién tributaria constituye el registro de datos de
un cierto grupo en particular, los contribuyentes, lo que hace que la

misma no pueda ser considerada, a priori, como destinada a cumplir con

118Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Gaceta Numero 24, pagina No. 14, expediente No.
141-92, sentencia del 16 de junio de 1992.
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la esfera de actuacion de gobernados y gobernantes. Los primeros

solamente estaran obligados a proporcionar la informacion fiscal que la
ley ordene, y los segundos solamente podran requerir y utilizar la
informacion de los contribuyentes hasta donde les faculte, taxativamente,

la ley.

Articulo 5°. Libertad de accion. Toda persona tiene derecho a hacer lo
qgue la ley no prohibe; no esta obligada a acatar 6rdenes que no estén
basadas en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco podra ser
perseguida ni molestada por sus opiniones o por actos que no impliquen

infraccion a la misma.

Articulo 152. Poder publico. El poder proviene del pueblo. Su ejercicio
esta sujeto a las limitaciones sefaladas por esta Constitucion y la ley.

Articulo 24 constitucional. ElI contenido de este articulo se
complementa con el del articulo 43 constitucional. En ambos se
configura el secreto tributario y la naturaleza de la informacién

tributaria.

Articulo 24. Inviolabilidad de correspondencia, documentos y libros.
La correspondencia de toda persona, sus documentos y libros son
inviolables. Solo podran revisarse o incautarse, en virtud de resolucion
firme dictada por juez competente y con las formalidades legales. Se
garantiza el secreto de la correspondencia y de las comunicaciones
telefénicas, radiofénicas, cablegréaficas y otros productos de la tecnologia

moderna.

Los libros, documentos y archivos que se relacionan con el pago de

impuestos, tasas, arbitrios y contribuciones, podran ser revisados por la
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ordene la ley.

Los documentos o informaciones obtenidas con violacion de este articulo

no producen fe ni hacen prueba en juicio.

El contenido de este articulo, ademas de relacionarse directamente con el
articulo 43 constitucional, también se relaciona con el articulo 4
constitucional, supra citado y comentado. Resulta indiscutible que los
libros, documentos y archivos que se relacionan con el pago de
impuestos, tasas, arbitrios y contribuciones, son de caracter publico pero
para uso exclusivo de la Administracion Tributaria y solo, de manera
excepcional, para el uso de otras instituciones u organismos. Ademas, el
contenido de los mismos no es, por regla general, accesible para el

publico en general.

A este respecto la Corte de Constitucionalidad ha considerado: «Debe
ponerse atencion en la primera parte del articulo 24 de la Constitucion
que se refiere a la correspondencia de toda persona, sus documentos y
libros. El hecho de referirse directamente a persona, indica que se trata
de correspondencia, documentos y libros de caracter privado; las
contabilidades y documentos mercantiles no tienen este caracter, se rigen
por el articulo 43 de la Carta Magna, que reconoce la libertad de industria
y de comercio, pero con las limitaciones que impongan las leyes, pues si
las autoridades competentes no pudieran revisar tales contabilidades,
nunca podrian garantizar que las empresas de esa indole cumplen con la
ley, ni informar a los tribunales competentes, cuando las infracciones
caigan bajo aquella jurisdiccion, y desnaturalizaria el caracter publico de

esta clase de documentacion, cuya operacion esta sujeta a las
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autoridades correspondientes y permiten a los comerciantes fo

y probanzas, con eficacia frente a otras personas»*,

libertad de industria y comercio, salvo las limitaciones establecidas
en la ley, brinda el asidero necesario para que las personas juridicas
(individuales o colectivas), puedan exigir de la Administracion

Tributaria el respeto a la reserva de sus datos fiscales.

Articulo 43. Libertad de industria, comercio y trabajo. Se reconoce la
libertad de industria, de comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que

por motivos sociales o de interés nacional impongan las leyes.

En este articulo se emite una reserva relativa a que los derechos de
industria, de comercio y de trabajo, son libres en su ejercicio salvo las
limitaciones que se estipulen en las leyes. Asi, la Administracion
Tributaria podra acceder a la informacion tributaria de los contribuyentes

pero con las estrictas facultades y limitaciones que la normativa imponga.

Hasta este punto de la investigacién se ha abordado el tema del secreto
tributario casi de una manera aséptica, desde un ambito doctrinario e inclusive
legal, pero sin entrar a conflictuarlo con otros principios que fundamentan al
Estado constitucional de derecho. En los siguientes capitulos se entra a relacionar
el planteamiento doctrinario del secreto tributario con otros derechos
fundamentales y principios como la transparencia y acceso a la informacion que
son exigencias que se han acentuado en las gestiones de los Gobiernos
contemporaneos. Asi, en su aplicacion, a priori, se veran conflictuados derechos
como el de acceso a la informacion publica, el derecho a la intimidad (tributaria), el
derecho a la proteccion de los datos personales (una variante del habeas data).

113Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Gaceta No. 1, paginas 8 y 9, expediente No. 12-86,

sentencia del 17 de septiembre de 1986.
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Ejercicio este que se realiza a continuacion.
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CAPITULO 1l

CORTE CONSTITUCIONAL DE GUATEMALA

3.1. EI secreto tributario en el ordenamiento juridico

guatemalteco.

Ya en el primer capitulo quedaron expuestos, de manera breve, los principios
que fundamentan al Derecho tributario, particularmente se han desarrollado los
principios del Derecho tributario guatemalteco. En el capitulo dos se han
determinado las normas constitucionales que permiten configurar la institucion del
secreto tributario desde el ambito constitucional. Si bien, en este apartado se
complementard el fundamento legal del secreto tributario desde el &mbito
ordinario, particularmente dentro de la normativa del Decreto 6-91 del Congreso
de la Republica de Guatemala, Cédigo Tributario, es prudente realizar una breve
incursion a los principios constitucionales que permitan entender de mejor manera
la relacion entre la reserva tributaria y la actividad de la Administracion Publica.
Para esto ultimo solamente se hara un breve repaso respecto de tres principios

constitucionales, los de control, de limitacion y de razonabilidad.

El principio de control, que presupone de especial manera al principio de
supremacia constitucional, parte de la experiencia de que la proclamacién y
eficacia de la supremacia constitucional necesita ser garantizada particularmente
frente a los actos de gobierno. De lo contrario se correra el riesgo, como lo indica
Quiroga Lavié, de convertir la Constitucion en «una simple hoja de papel de

caracter nominal»120,

120 H. Quiroga Lavié, Lecciones de Derecho constitucional, Editorial Depalma, 1995, Buenos

Aires, Argentina, pag. 19.
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Para evitar que el contenido de la norma constitucional sea j

principio de control dota al ordenamiento juridico de los mecg

procedimientos para someter los actos del Gobierno y a la legislacion

BéA

han sido vulnerados, puede recurrir a los recursos ordinarios o, si fuere el caso, al

supremacia constitucional. Asi, si el contribuyente considera que sus de

ejercicio de la garantia constitucional del amparo. Igualmente puede recurrir segun
las circunstancias, a las acciones de inconstitucionalidad en caso concreto o de

caracter general.

Para el caso guatemalteco, el principio de control es efectivo, al menos en el
ejercicio de las acciones que la legislacion provee para la defensa de los
contribuyentes. Esto queda claro en el siguiente punto de este capitulo, en el
mismo se conocen tres apelaciones de sentencias de amparo y una accion de
inconstitucionalidad, con base en las que se determina el criterio de la Corte de
Constitucionalidad respecto del secreto tributario. Indudablemente, las diversas
acciones y recursos emprendidos por los contribuyentes en contra de la
Administracién Tributaria, han servido como mecanismo efectivo de control
respecto de la arbitrariedad que pudieran haber contenido las acciones de la

misma.

Mientras el principio de control busca proveer de mecanismo eficaces de
control respecto del actuar del poder publico, el principio de limitacion parte de los
derechos fundamentales que le son reconocidos a todos los habitantes del Estado
de Guatemala, en el entendido de que dichos derechos se deben ejercer dentro
del mismo contexto social, ello es, que ninguno de estos es absoluto y necesitan
ser limitados y reglamentados con el fin de que todos los ciudadanos puedan
acceder, en igualdad de condiciones, a su ejercicio.

Esto permite que el Estado pueda, para el caso de la presente investigacion,
ejercer sus actividades de fiscalizacion tributaria con base en lo establecido en la
Constitucion y las leyes, pues es en dichos cuerpos en los que se regula la

manera en que el Estado puede cumplir sus funciones sin que las mismas sean
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consideradas una vulneracion a los derechos fundamentales.

«El principio de limitacion es aquel segun el cual los

interés general que justifican su reglamentacion. La restriccion condicionante de
los derechos constitucionales da lugar al desenvolvimiento del poder de policia del
Estado, dirigido a proteger el bien comuin»*21,

Finalmente, el principio de razonabilidad busca establecer hasta donde
puede utilizar el Estado sus facultades, sin que su actuar constituya una violacion
a los derechos de los gobernados. Para el caso que nos ocupa en esta
investigacion, el principio de razonabilidad determina hasta qué punto puede el
Estado conocer y utilizar los datos sensibles de los contribuyentes. «Este principio
establece la forma de restringir el modo de utilizar, por parte del Estado, el
principio de limitacion. Las leyes pueden restringir el ejercicio abusivo de los

derechos, pero ello debe ser hecho en forma razonable»'?2,

El principio de razonabilidad busca que el presupuesto de que los derechos
de los gobernados no pueden ser ejercidos de manera absoluta, no sea
extralimitado sino mesurado, razonable. Esto permite la coexistencia entre

derechos y obligaciones en el contexto de la relacién tributaria.

Entendido como los principios del Derecho constitucional (de control, de
limitacion y de razonabilidad) se decantan para entender los principios del
Derecho tributario, y analizado el articulado de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala (articulos 2, 4, 5, 24, 39 y 43), que configuran la
institucion del secreto tributario, ahora se enumerard y comentara el articulado

ordinario que se relaciona con dicha institucion.

El articulado ordinario en el cual encuentra fundamento el secreto tributario

211bid., pag. 35.
122]hid., pag. 40.
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Con base en el articulo 19, Funciones de la Administracion Tributaria, se

establece como funciones y facultades de la Administracion Tributaria las de
planificar, programar, organizar, dirigir, ejecutar, supervisar y controlar todas las
actividades que tengan vinculaciéon con las relaciones juridico tributarias, que
surjan como consecuencia de la aplicacion, recaudacion y fiscalizacion de los
tributos. Destacandose dentro de las mismas las facultades de fiscalizacion de las
relaciones tributarias, lo que le permite requerir, conocer, almacenar, etc., los

datos de los contribuyentes.

La reciente reforma por adicién, contenida en el articulo 21”A”, establece dos
situaciones especificas vinculadas, la primera con el secreto tributario propiamente
dicho y, la segunda con la no obligatoriedad de tener que proporcionar
documentacion que ya esté en poder de la Administracién Tributaria. Articulo 21
“‘A”, Derechos de los contribuyentes... 2. Garantizar el caracter reservado de los
datos personales, informes, antecedentes tributarios u otros obtenidos por la
Administracién Tributaria, en los términos previstos en la ley... 7. No proporcionar
a la Administracion Tributaria los documentos de identificacion personal y los
utilizados para el registro, inscripcion o actualizacion, ya presentados y que se

encuentren en poder de la Administracién Tributaria.

Para hacer posible la actividad fiscalizadora de la Administracion Tributaria,

mediante el articulo 30, se establece la Obligaciobn de proporcionar

* Otros articulos que tienen relacién indirecta con la institucion del «secreto tributario», y mas
directa con los registros y obligaciones de los comerciante, asi como la utilizacién en juicio de los
datos que contengan los mismos son: 368 a 384, contenidos en el Titulo Ill, Libro Il, de Decreto 2-
70 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo de Comercio, y 189 y 327 del Decreto

Ley 107 del Jefe del Gobierno de la Republica de Guatemala, Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
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obliga a la Administracion Tributaria a dejar a salvo los datos protegidos por la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y las leyes especiales. Siendo
esto el contenido de la institucion del secreto tributario: La Administracion
Tributaria y sus funcionarios recibirdn la informacion bajo reserva de
confidencialidad. En igual sentido, solo que referido a la Informacion respecto de
terceros, lo estipula el articulo 30 “A”. En todo caso, la Superintendencia de

Administracién Tributaria recibira la informacién bajo reserva de confidencialidad.

Por medio del articulo 70, Competencia, se regula la posibilidad de que los
datos de los cuales ha tenido conocimiento y registro la Administracion Tributaria,
puedan ser compartidos con otros entes u organismos diferentes a esta (como los
tribunales de justicia y el Ministerio Publico), esto cuando se cometan delitos
tipificados como tales en la ley penal, relacionados con la materia tributaria, el
conocimiento de los mismos correspondera a los tribunales competentes del ramo
penal... El Juez Contralor de la investigacion en los procesos en que se discutan
obligaciones tributarias deberd permitir que, los abogados designados por la
Administracion Tributaria, se impongan de las actuaciones judiciales y coadyuven

con el Ministerio Publico en la persecucion penal.

Mediante el art. 93, Resistencia a la accion fiscalizadora de la
Administracién Tributaria, el legislador da acogida y desarrollo a los principios
constitucionales de limitacién y razonabilidad, al hacer coexistir el derecho a la
intimidad y el secreto tributario propiamente dicho, con las necesarias facultades

de fiscalizacion de que se debe dotar a la Administracién Tributaria.

El contribuyente no podra alegar violacion a sus derechos si la accion
fiscalizadora es razonable y, sobre todo, cuenta con el respaldo normativo. En

caso de oponerse sin fundamento se considerara que el mismo opone resistencia
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llegar al contribuyente para presentar la documentacion o informacion de caracter

tributario, contable o financiero.

También constituye resistencia a la accion fiscalizadora de la Administracion
Tributaria, cualquier accién u omision que le obstaculice o impida el acceso
inmediato a los libros, documentos y archivos, o al sistema informatico del
contribuyente que se relacionan con el pago de impuestos, asi como la inspeccién
o verificacion de cualquier local, establecimiento comercial o industrial, oficinas de
depositos, contenedores, cajas registradoras y medios de transporte, en los casos
en que la Administracién Tributaria deba requerir el acceso inmediato, para evitar
el riesgo de la alteracién o destruccion de evidencias. De darse estos supuestos,
el contribuyente sera sancionado con una multa equivalente al uno por ciento de
los ingresos brutos obtenidos durante el Gltimo periodo declarado en el régimen

del impuesto a fiscalizar.

En el articulo 98, Atribuciones de la Administracion Tributaria, se sefialan
como atribuciones de la misma el verificar el correcto cumplimiento de las leyes
tributarias. Para ese fin podra, entre diversas facultades, el requerir informes de
cualquier persona individual o juridica, esté o no inscrita como contribuyente v,
verificar el contenido de las declaraciones e informaciones por los medios y
procedimientos legales y técnicos de analisis e investigacion que estime
convenientes. Lo cual implica el manejo de una serie de informacion sensible de
los contribuyentes. Ademas, posee la facultad de requerir, verificar, actualizar y

administrar la informacién de los contribuyentes.

El articulo 98 “A”, Otras atribuciones de la Administracion Tributaria,
regula también que la Administracion Tributaria podra requerir y proporcionar a las

autoridades de otros paises con los que se hubiere celebrado convenios de
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financiero, para fines eminentemente vinculados con la fiscalizacio

tributario.

Conforme al articulo 100, Elementos de la fiscalizacion, se establece que
La Administracion Tributaria tendra facultades de fiscalizacion e investigacion.
Dichas facultades se ejercitaran y recaeran en cualquier tipo de documento y
sistemas de contabilidad que posea el contribuyente relativo a sus actividades
econOmicas y financieras, que permitan establecer su verdadera situacion

financiera.

Si bien, en una primera lectura, pareciera que el articulo referido tiene mas
relacion con las facultades de fiscalizacion de la Administracién Tributaria que con
la institucion del secreto tributario, una lectura mas serena permite entender que el
alcance objetivo del secreto tributario tiene como primer contenido las
informaciones que el contribuyente brinda a la Administracion Tributaria, pero el
mismo también abarca la informacion que esta ultima requiera y/u obtenga dentro

del contexto de sus actividades fiscalizadoras.

Correlativo a los elementos de fiscalizacion o fuentes de informacion
tributaria, se establece la obligacion de confidencialidad en el articulo 101 “A”. Si
bien, en los articulos supra desarrollados, se suman elementos que configuran la
institucién del secreto tributario dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, es
en este articulo en particular en que se detalla que el violentar dicha reserva es
punible. Es punible revelar el monto de los impuestos pagados, utilidades,
pérdidas, costos y cualquier otro dato referente a las contabilidades revisadas a
personas individuales o juridicas. Ademas se le niega valor probatorio a los datos
obtenidos en violacion de esta reserva. Los documentos o informaciones
obtenidas con violacién de este articulo, no producen fe, ni hacen prueba en juicio.
Finalmente, establece quiénes pueden conocer y a quiénes se les puede
comunicar dicha informacion y en qué casos. Los funcionarios y empleados

publicos que intervengan en la aplicacion, recaudacion, fiscalizacion y control de
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tributos.

Mediante el articulo 112, Obligaciones de los contribuyentes vy
responsables, se reitera la obligacion de los contribuyentes en cuanto a
proporcionar los datos relativos al complimiento de sus obligaciones tributarias,
incluyendo los actos relativos a relaciones mercantiles con terceros, ello para que
la Administracion Tributaria pueda cumplir con sus funciones de fiscalizacion. Los
contribuyentes y responsables estan obligados a facilitar las tareas de
determinacién, recaudacion, fiscalizacibn e investigacion que realice la
Administracién Tributaria y en especial deberan: Facilitar a los funcionarios
fiscales autorizados, las inspecciones o verificaciones en cualquier local,
establecimientos comerciales o industriales, oficinas, depdsitos contenedores,
cajas registradoras y archivos, asi como camiones, tanques, buques, aeronaves y
otros medios de transporte... Permitir que la Administracion Tributaria revise las
declaraciones, informes y documentos, comprobantes de mercaderias,
relacionados con hechos generadores de obligaciones tributarias... Proporcionar a
la Administracion Tributaria la informaciéon que le requiera referente a actos,
contratos u otros hechos o relaciones mercantiles con terceros, generadores de
tributos, siempre que no se viole la garantia de confidencialidad establecida en la
Constitucion Politica de la Republica y las leyes especiales, el secreto profesional,

y lo dispuesto en este Cédigo...

Mediante el articulo 125 “A”, Conservacion y certificacion de documentos
recibidos por la Administracién Tributaria, se autoriza a la Administracién
Tributaria para generar su propio banco de datos, mismo que le permita almacenar
la informacion recibida de los contribuyentes, dicho sistema debera garantizar su
conservacion, su fiel reproduccion y facilitar la gestion administrativa, sin perjuicio
de lo previsto en el articulo 24 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala. En este caso, dicha informacion, en principio, no se encontrara

80



disponible al publico ni ninguna otra entidad u organismo diferente
faculte la Constitucion y la ley.

Lo expuesto se complementa con el articulo 126, Acceso
actuaciones, que prescribe: En congruencia con lo que establece el articulo 10
de este Cddigo, los contribuyentes, los responsables o sus representantes legales
debidamente acreditados ante la Administracion Tributaria, tendran acceso a las
actuaciones y podran consultarlas sin mas exigencia que la justificacion de su
identidad. También tendran dicho acceso, los profesionales universitarios que
asesoren a los contribuyentes o los responsables, siempre y cuando estos ultimos
autoricen por escrito y con firma notarial legalizada la consulta de las actuaciones

de que se trate.

La suma de principios constitucionales y del Derecho tributario, y el articulado
constitucional y ordinario, permiten afirmar que, si bien la institucion del secreto
tributario no se encuentra regulada taxativamente dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco, los elementos que la configuran se hallan, sin margen a dudas,
contenidos en el mismo. Sumado a las exposiciones ya realizadas, viene a
enriquecer nuestro argumento el andlisis de las sentencias de la Corte de

Constitucionalidad de Guatemala.

3.2. Analisis critico de las resoluciones de l|la Corte de

Constitucionalidad.

En los poco mas de 25 afios que tiene el actual modelo de Corte de
Constitucionalidad de estar en funciones, son escasas las ocasiones en que la
misma ha entrado a conocer el tema del secreto tributario o reserva tributaria.
Particularmente, la revisidbn de las sentencias de dicha Corte, realizada en el
contexto de la presente investigacion, no se encontré ninguna resolucion en la que

se hiciese mencioén de dicha institucion de manera concreta.

Lo anterior no hace mas que evidenciar lo novedosa que resulta la institucion
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manifestaciones, pero no en la forma en que la doctrina moderna, supra expuesta,

lo entiende.

El desarrollo jurisprudencial, es méas bien limitado al &mbito del precedente,
con lo que el mismo implica. El secreto tributario visto como una mera
manifestacion de un derecho fundamental, en este caso de una manifestacion
especifica del derecho a la intimidad, y/o como una prerrogativa de la libertad de
industria y comercio ha sido la forma en que la Corte de Constitucionalidad ha
abordado, hasta el momento, esta institucion. Indudablemente el derecho a la
intimidad y el derecho a la libertad de industria y comercio poseen amplia doctrina
legal sentada por la Corte de Constitucionalidad. La situacion cambia cuando se
escudrifia respecto a estos mismos derechos aplicados especificamente al ambito

tributario, como reserva 0 secreto.

Para efectos de la presente investigacion, que tiene como objeto el estudio
de la institucién del secreto tributario, se seleccionaron cuatro expedientes de la
Corte de Constitucionalidad referentes a dos perspectivas relacionadas a los datos
tributarios, la primera relacionada con los principios de publicidad y transparencia
que configuran a la Administracion Publica del Estado contemporaneo vy, la
segunda, relacionada directamente con el secreto o reserva tributaria como limite
a dichos principios y al actuar de la Administracion Publica. Todo esto en el
entendido de lo ya expuesto: la institucion del secreto tributario ain no se ha

desarrollado como tal dentro del sistema juridico y constitucional guatemalteco.

3.2.1. Expediente 1048-2005.

Este expediente consiste en una Apelacion de sentencia de Amparo,

conocida por la Corte de Constitucionalidad y resuelta por esta en el afio 2006. En
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el mismo se tiene por acto reclamado la negativa de la Superinte
Administracion Tributaria en mostrarle y extenderle copia certificada dé

administrativos y principio juridico al debido proceso.

Respecto de los hechos que motivaron el amparo, los mismos se pueden
resumir asi: a) de conformidad con las facultades que le confiere el articulo 126
del Codigo Tributario, presenté solicitud por medio de su asesor..., al
Administrador de la oficina tributaria de Quetzaltenango, requiriendo una impresion
certificada de los registros existentes en el sistema de computo de su expediente
tramitado por la Superintendencia de Administracion Tributaria; b) dicha solicitud
la hizo en virtud que con anterioridad se presento junto a su asesor a consultar el
expediente relacionado, habiéndole mostrado Unicamente noventa folios del
mismo, cuando se establecié que el mismo contaba con mas de diez mil folios; c)
el Coordinador Regional Sur denegd su peticion a través de un oficio,
argumentando que segun el articulo 126 del Cédigo Tributario, en congruencia con
el articulo 101 de dicha norma, sefala que “los contribuyentes o sus
representantes legales debidamente acreditados... tendran acceso a las
actuaciones, y que actuaciones se debe entender como todos aquellos
documentos que forman parte del expediente fisico, no asi toda aquella
informacion de caracter interno de la institucion, especificamente de su sistema de
fiscalizacion y control de tributos a su cargo. En razén de ello el contribuyente
consider6 que se le vulnerd el derecho a la publicidad de los actos administrativos,
garantizado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El amparo provisional fue otorgado. En sentencia de primer grado, el tribunal
considerd: En el presente caso, el juzgador al efectuar un estudio integral de las
actuaciones, concluye, que el amparo debe ser otorgado al sefior Raul Lopez
Morales, porque de conformidad con los articulos treinta y treinta y uno de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, todos los actos de la

administracion son publicos y como contribuyente tiene el derecho constitucional
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gue solicite asi como el derecho de que se le exhiban los expedientes Gg{eﬁ

P
nacional, que no es el presente caso, y ademas toda persona tiene el d
constitucional de conocer lo que de ella conste en archivos, fichas o cualquier otra
forma de registros estatales asi como la finalidad a la que se dedica dicha
informacion, por lo tanto la Autoridad Impugnada estd obligada
constitucionalmente a exhibir la totalidad del expediente relacionado al amparista y
ademas obligada a extender la impresion certificada que oportunamente solicito el
amparista, por medio de su representante. El Ministerio Publico no se pronuncié.

La autoridad impugnada apel6 la sentencia de amparo.

La Corte de Constitucionalidad en su sentencia considerd: a) que el limitar el
acceso a un expediente que no posee clausula de reserva, por no encajar en la
teméatica de asuntos militares o diplomaticos de seguridad nacional o de datos
suministrados por particulares bajo garantia de confidencialidad, constituye una
abierta violacién a los derechos que constitucional y legalmente le asisten al
gobernado; b) la negativa de la autoridad de extenderle al amparista certificacion
de los registros existentes en el sistema de cOmputo de su expediente
administrativo tramitado por la Superintendencia de Administracion Tributaria,
resulta ser una clara violacion al derecho de publicidad de los actos
administrativos, derecho tutelado particularmente por el articulo 30 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. La Corte manifiesta que
existe amplia jurisprudencia a este respecto, citando como fundamento de la
misma las sentencias contenidas en los expedientes 178-89, 553-93 y 556-94. En

razon de ello confirmo la sentencia apelada.

Lo relevante del expediente analizado, y de los citados por la Corte como
referencia jurisprudencial, radica en la delimitacién relativa a como se deben
entender y ejercer los derechos de libre acceso a la informacion publica y la

obligacion de reserva de los datos tributarios de los particulares.
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tributario que exige se le exhiba un expediente, de manera completa, que sobre su

actividad guarda la Administracion Tributaria. No se trata pues de un sujeto ajeno
a la relacion Administracion Tributaria— contribuyente. Es por eso que la Corte de
Constitucionalidad hace especial relevancia en que el expediente no se encuentra
contenido en ninguno de los casos especiales de reserva que la Constituciéon y la
ley establecen.

Otra situacion estaria planteada si fuera un tercero, ajeno a los sujetos de la
relacion tributaria, quien solicitara acceder al expediente en el cual se hayan
consignados datos que solo son de interés de la Administracion Tributaria y del
contribuyente especifico. Seguramente el secreto tributario no alcanza a todo el
expediente, pero si tutela los datos sensibles del contribuyente, datos que fueron
proporcionados y que se hayan consignados bajo la certeza juridica de que los
mismos solo seran utilizados para los fines propios de la Administracion Tributaria
y que Unicamente serdn puestos a disposicion publica mediante orden de
autoridad judicial competente, orden que establecera claramente en qué casos y

con qué fines se haré la entrega de la informacion.

3.2.2. Expediente 3208-2009.

El expediente contiene una accién de inconstitucionalidad de caracter
general total, la misma es conocida por la Corte de Constitucionalidad y resuelta
en el afio 2010. Esta accién estd planteada de forma total en contra de la
Resolucion CNEE CNEE-55-2009, emitida por la Comision Nacional de Energia
Eléctrica el 2 de abril de 2009, y parcial especificamente de los articulos 2 inciso
d) vy 4 de la indicada Resolucién. La misma es promovida por la entidad

Distribuidora de Electricidad de Oriente, Sociedad Anoénima, por medio de su
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Gerente General y Representante.

Distribucién Final de Energia Eléctrica en Guatemala, a las que les obliga a
adoptar y aplicar el sistema uniforme de cuentas regulado en la propia Resolucion,
el cual debe ser utilizado para el registro de todos los costos e ingresos asociados
a la prestacion del servicio. La Resolucién contempla basicamente dos aspectos:
a) que los distribuidores de energia eléctrica adopten un “Sistema Uniforme de
Cuentas”... y b) que los distribuidores presenten a la Comision reportes de
“Operaciones y Transacciones” y otros equivalentes a los que ordena la Ley del
Impuesto sobre la Renta para la determinacion y pago del impuesto respectivo;
ahora bien, ni la ley ni el Reglamento contemplan que la Comision pueda hacer
mas que adoptar o aprobar un Sistema Uniforme de Cuentas, ya que no se le
autoriza para exigir el tipo de informes periddicos que deban prepararse por los
distribuidores. C) Se impugna de inconstitucional, primero, la totalidad de la
Resolucién, dado que infringe directamente los articulos 28 y 183 literal €) de la
Constitucion Politica de la Republica e, indirectamente, tergiversa los articulos
140, 141 y 154 constitucionales, por los siguientes motivos: b) la Resolucion en la
realidad constituye un reglamento, para cuya emisién la Comision Nacional de
Energia Eléctrica carece de atribuciones, pues la facultad reglamentaria la atribuye
la Constitucion en el literal e) del articulo 183 al Presidente de la Republica...

Dentro de los argumentos de la entidad accionante destaca, para esta
investigacion, la busqueda de tutela a favor de la reserva de datos tributarios
amparandose en el articulo 24 constitucional: D) Se impugna asimismo normas
especificas de la Resolucion, como lo son los articulos 2 literal d) y 4. El primero,
que dispone que el Sistema Uniforme de Cuentas... Sobre tales normas se
argumenta que ambas son inconstitucionales por violar el articulo 24 de la
Constitucion Politica de la Republica, por los siguientes motivos: a) la norma

constitucional reconoce la inviolabilidad de correspondencia, documentos y libros y
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materia tributaria, cuando esos elementos se relacionan con el pago de impuestos,

tasas, arbitrios y contribuciones, en cuyo caso se admite que puedan ser
revisados por autoridad competente de conformidad con la ley, pero sefiala que es
punible revelar el monto de los impuestos pagados, las utilidades, las pérdidas,
costos y cualquier otro dato referente a las contabilidades revisadas a personas
individuales o juridicas; b) en el caso de esta Ultima excepcion, la Unica autoridad
competente a que se refiere la norma constitucional tiene que ser obviamente la

Administracion Tributaria...

Al resolver, la Corte de Constitucionalidad declaré sin lugar la accion de
inconstitucionalidad de caracter general total. Para el caso de la presente
investigacion reviste de interés la inconstitucionalidad de caracter parcial
planteada dentro de esta misma accion, por considerar que violenta el articulo 24

constitucional. A este ultimo argumento la Corte argumenté:

Deviene sefalar que el articulo 24 del Texto Fundamental, como ya lo ha
sostenido esta Corte, contiene dos disposiciones normativas: una, el
reconocimiento del derecho de toda persona a la inviolabilidad de su
correspondencia, documentos y libros; la otra, la que permite a la autoridad
competente, de conformidad con la ley, a poder revisar los libros, documentos y
archivos que se relacionan con el pago de impuestos, tasas, arbitrios y
contribuciones. La primera, por referirse directamente a la persona, indica que se
trata de correspondencia, documentos y libros de caracter privado y, por ello,
solamente pueden ser objeto de revision o incautarse en virtud de resolucion
judicial firme. La segunda, relativa a las contabilidades y documentos mercantiles,
no tienen el caracter de privados, se rigen por lo dispuesto en el articulo 43
constitucional que contiene la libertad de industria y comercio, pero sujeta a las

limitaciones que impongan las leyes, pues si las autoridades competentes no
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documentacion, cuya operacion esta sujeta a las autoridades correspondientes y

permite a los comerciantes formar titulos y probanzas, con eficacia frente a otras

personas.

De esa cuenta, esta segunda disposicion no constituye —como
equivocamente lo aprecia la accionante— una excepcion a la regla general de
inviolabilidad de correspondencia, documentos y libros, sino normativa de una
situacion distinta a la anteriormente comentada. Lo anterior lleva a determinar la
improcedencia de la tesis argliida por la accionante en cuanto que las dos
disposiciones de la Resolucion que se estudia, violentan el articulo 24
Fundamental porque es a su juicio la Administracion Tributaria la Unica autoridad
competente para requerir tal documentacion. Adicionalmente, en el articulo 2
inciso d) reprochado no se evidencia que aluda a la revision o acceso de libros,
documentos o archivos relativos a obligaciones fiscales, sino a los formatos que
deben observarse para elaborar los reportes de operaciones y transacciones a ser

remitidos a la Comision Nacional de Energia Eléctrica.

No obstante la puntualizacibn anterior sobre el caracter normativo y
exceptivo del segundo parrafo del articulo 24 constitucional, lo cierto es que toda
revision y/o acceso que autoriza por parte de autoridad competente a los libros,
documentos y archivos que se relacionan con el pago de obligaciones tributarias,
debe fundamentarse ineludiblemente en disposicion legal, porque asi lo dispone
no solo este articulo fundamental, sino el 43 antes aludido cuando hace depender
toda limitacion a la libertad de industria y comercio a encontrarse prevista en una
ley, esto es, en una disposicion normativa emitida por el Congreso de la

Republica.

En el caso de lo regulado por el articulo 4 cuestionado, su lectura permite
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Impuesto sobre la Renta y sus modificaciones”. Ello, por no encontrarse previsto

expresamente en una disposicion legal emanada del Congreso de la Republica,
sino en una decisién de la Comision Nacional de Energia Eléctrica, hace acoger la
tesis planteada por la entidad solicitante en cuanto que se violenta el articulo 24
de la Carta Magna, porque este claramente determina que es dable la revision de
libros, documentos y archivos que se relacionan con el pago de tributos “de
conformidad con la ley”, es decir, no puede pretenderse que proceda obligar a los
distribuidores de energia eléctrica a presentar sus estados financieros en la forma
que esta prevista en la Ley del Impuesto sobre la Renta, cuando ello emana de
una decision de la Comision como la contenida en la Resolucion a que se refiere
la presente accion, por lo que al respecto y limitado a lo previsto en el inciso b) del
articulo 4 de esta ultima, la accién de inconstitucionalidad general parcial debe
declararse con lugar, con los alcances y efectos que se consignan en la parte

dispositiva de este fallo.

Como ha quedado evidenciado, la porcién que hemos decidido adjuntar de la
parte considerativa de la resoluciébn de esta accion de inconstitucionalidad es
amplia. Ello a pesar de que Unicamente hemos incluido extractos de la misma. El
fundamento para esta cita tan amplia radica en que dicha exposicidbn permite
evidenciar algunos de los fundamentos y limites a la institucion del secreto

tributario.

Al separar los documentos de caracter privado, esencialmente personales,
gue se regulan en el articulo 24 constitucional, de los libros, documentos y
archivos que se relacionen con el pago de impuestos, entiende que estos ultimos
se rigen por el articulo 43 constitucional. En ambos articulos se encuentra
regulado el secreto tributario, particularmente en el primero la obligacion de

reserva en cuanto a la divulgacion del monto de los impuestos pagados. En lo que
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ley, puede restringir dichas actividades.

Es por ello que toda injerencia respecto a la actividad tributaria de las
personas, sean estas individuales o colectivas, debe tenerse como excepcional y
procedera Unicamente si cuenta con el respaldo legal respectivo. De lo contrario
cualquier accion encaminada a conocer estos datos debera ser tenida como una
vulneracion a la institucion del secreto tributario, que para el caso guatemalteco

seria una violacién a la libertad de industria y comercio.

Asi, el secreto tributario y el control por parte de la Administracién Tributaria,
estan llamados a coexistir en una relacion que no esta necesariamente llamada a
ser armoniosa. Pues siempre existe el riesgo de que el Estado abuse de sus
facultades o de que el particular quiera asumir sus derechos como absolutos. El
justo medio para entender los limites de cada actuar se encuentra en el principio
de que el secreto tributario es la norma general, y las facultades de revision del
Estado son de caracter excepcional, procedentes U(nicamente cuando la

Constitucion y/o la normativa ordinaria asi lo establezca puntualmente.

3.2.3. Expediente 4150-2011.

Este expediente contiene una apelacion de sentencia de amparo. La misma
es conocida por la Corte de Constitucionalidad y resuelta en el afio 2012. La
sentencia es emitida por la Sala Primera de la Corte de Apelaciones del ramo
Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, constituida en Tribunal de
Amparo, en la accion constitucional de amparo promovida por la entidad
Servicios..., Sociedad Andénima, por medio de su Representante Legal..., contra la

Superintendencia de Administracién Tributaria.

El acto reclamado se concreta en la negativa de la Superintendencia de
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la Superintendencia de Administracion Tributaria.

Las violaciones que se denuncian son: a los derechos de defensa,
presuncion de inocencia, publicidad de los actos administrativos y a los principios
juridicos de legalidad y del debido proceso. Esto porque la autoridad impugnada
no ha determinado la existencia de la obligacion tributaria, ni notificado legalmente
la obligaciéon tributaria derivada del dictamen de auditoria... contraviniendo lo
dispuesto en el articulo 127 del Codigo Tributario, vedandole la posibilidad de
presentar descargos sobre el contenido de la auditoria que le fuera practicada, asi
como de impugnarlo. Se deneg6 el amparo provisional. El Ministerio Publico se
pronuncié solicitando se declarara sin lugar el recurso interpuesto y confirmando la

sentencia apelada.

El contenido del presente expediente es amplio y encierra uno de los casos
mas relevantes acontecidos recientemente en materia de defraudacion tributaria,
caso especial de defraudacion tributaria y perjurio. Para esta investigacion interesa
resaltar las incidencias en cuanto a las excepciones que afectan de manera
directa a la institucién del secreto tributario, supra expuestas, tal es el caso de las
solicitudes de informacion, exhibiciones de documentos y declaraciones tributarias
que ordene el Organismo Judicial, el Fiscal General y Jefe del Ministerio Publico

(en los casos de presuncion de delito).

Lo que interesa hacer notar es que si bien la institucion del secreto tributario,
como tal, no ha sido asumida por el ordenamiento juridico guatemalteco y, en
consecuencia, tampoco por los tribunales de justicia, esto no implica que sus
elementos no estén configurados. Asi, el secreto tributario no es solamente una
reserva instrumental, también es configurado cuando se le fijan sus limites a
través de los casos en gque excepcionalmente el Estado puede levantar dicho velo

y acceder a su contenido mas alla de las facultades inherentes a la Administracion
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Tributaria.

detrimento del pago del impuesto al valor agregado e impuesto sobre la renta, por
lo que se procedi6é a interponer denuncia contra la amparista. Posteriormente el
Ministerio Publico comparecié ante el Juzgado Segundo de Primera Instancia
Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente a formular acusacion y solicitar
apertura a juicio contra Jorge Alejandro Fischer Torres, en su calidad de
representante legal de la amparista por el delito de defraudacion tributaria, caso

especial de defraudacion tributaria y perjurio.

En este caso la Administracion Tributaria actué conforme lo manda la ley,
especificamente el articulo 70 del Cddigo Tributario: Cuando se presuma la
existencia de wun delito, la Administracion Tributaria debera denunciar
inmediatamente el hecho a la autoridad judicial penal competente, sin perjuicio del
cobro de los tributos adeudados al fisco.

Este mismo articulo permite levantar la reserva tributaria, facultad
primariamente solamente reconocida a la Administracion Tributaria, amplidndola a
los entes que resulten llamados a controlar y realizar la investigacion del delito: El
Juez Contralor de la investigacion en los procesos en que se discutan obligaciones
tributarias debera permitir que, los abogados designados por la Administracion
Tributaria, se impongan de las actuaciones judiciales y coadyuven con el

Ministerio Publico en la persecucién penal.

En el presente caso, la Corte de Constitucionalidad, resolvié declarar sin
lugar el recurso de apelacion interpuesto por la entidad Servicios Mdltiples,

Sociedad Andnima y, en consecuencia, confirmarla sentencia apelada.

3.2.4. Expediente 1923-2003.

Este expediente contiene una apelacién de sentencia de amparo. La misma
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Gerente Especifico y Representante Legal, contra Auditores y Notificadores

Tributarios y Supervisor Notificador Tributario de la Superintendencia de

Administracion Tributaria.

La entidad amparista postula como actos reclamados dos requerimientos de
informacion, ambos del afio 2003. Denuncia como violaciones: debido proceso en
la revision de la contabilidad, de resistencia a acatar 6rdenes manifiestamente

ilegales, de legalidad de las funciones publicas, y de no divulgacion.

La entidad recurrente expuso como hechos que motivan el amparo: a) la
Superintendencia de Administracion Tributaria designdé a dos auditores y a un
supervisor tributarios para que acudieran a esa sociedad a verificar el
cumplimiento de las obligaciones tributarias relacionadas con el Impuesto Sobre la
Renta, Impuesto al Valor Agregado y el Impuesto a las Empresas Mercantiles y
Agropecuarias; b) seguidamente, se le requirieron varios informes relacionados
con las citadas obligaciones fiscales, contenidos en libros, documentos y demas
archivos; adicionalmente, de manera ilegal, se le solicitd que entregara una serie
de integraciones de cuentas y subcuentas, asi como certificaciones contables de
manejo o uso de ciertas cuentas; ...d) el ocho de abril de dos mil tres, determind la
presencia del abogado..., quien fue requerido por las personas encargadas de la
auditoria, quienes a su vez le pusieron a la vista documentacion contable de esa
sociedad, con la finalidad de levantar un acta notarial; motivo por el cual se les
reiteré las irregularidades en que pudieran incurrir, si revelaban montos pagados
en concepto de impuestos, costos, gastos, etcétera. Estima que los actos
reclamados contravienen y restringen los derechos enunciados, pues se le
requiere haga entrega de certificaciones e integraciones de cuentas y subcuentas,
asi como de informacion contable que de acuerdo a la ley, los auditores

notificadores de la Superintendencia de Administracion Tributaria, no tienen
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facultades para exigir; ademas, de darse a conocer, se corre el ri

misma circule libremente a otras personas, aspecto que constituciong

Solicité que se le otorgue amparo.

El amparo provisional: no se otorgd. En sentencia de primer grado el tribunal
consider6 que: Al ser examinadas las actuaciones asi como los informes
circunstanciados este juzgado constituido en tribunal de amparo, determina que no
existe la violacion argumentada por el amparista. En razén de ello denegé el

amparo. La entidad amparista apelé.

La Corte de Constitucionalidad, al resolver, confirm6 el amparo apelado,
evidenciando que el actuar de la Administracion Tributaria fue apegado a derecho:
a) las informaciones de personas individuales o juridicas obtenidas por la
Administracion Tributaria en el ejercicio de su funcion de fiscalizaciébn a que se
refieren las literales a) e i) del articulo 3 de la Ley Organica de la Superintendencia
de Administracion Tributaria, Decreto 1-98 del Congreso de la Republica, seran
estrictamente confidenciales, por considerarse suministrados bajo garantia de
confidencialidad; b) Ademas, cabe indicar que la Administracion Tributaria también
podra requerir el suministro periédico o eventual, por medios escritos o por medios
electrénicos o similares de uso comun, la informacién relativa a las operaciones de
compras, ventas y otras realizadas con terceros. Lo anteriormente considerado,
pone de manifiesto que la autoridad impugnada si esta legalmente facultada para
realizar la actuacion reclamada; y de ahi que no puede advertirse ilegalidad ni
efecto agraviante de los derechos que la postulante sefiala como infringidos, razén
por la cual declara la improcedencia de la accion constitucional solicitada, y
habiendo resuelto en este sentido el Tribunal de Primer Grado, es pertinente

confirmar el fallo apelado.

Lo relevante de esta sentencia es que reconoce la importancia del actuar de
la Administracion Tributaria para fiscalizar el actuar de los contribuyentes relativo

al fiel cumplimiento de sus obligaciones. El actuar de la Administracién Tributaria
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tributario, ni las facultades que se le reconocen a la Administracion Tributaria son

de caracter absoluto. La misma Constitucion y las leyes fijan sus limites, el
prudente ejercicio de dichos derechos y facultades hara que se fortalezca el
Estado constitucional de derecho y que el secreto tributario pueda coexistir con
retos mas amplios como los son las exigencias de publicidad y transparencia de
los actos publicos.

Que la informaciébn contenida en libros, documentos y/o archivos
relacionados con el pago de impuestos, y la libertad de industria y comercio gozan
de especial proteccion, pero que la misma es relativa a la no intromision de
terceros ajenos a la relacion tributaria y a la prohibicion expresa de hacer publicos
su contenido por parte de la Administracién Tributaria. Entendiendo que el
contribuyente encuentra acogida en sus derechos frente a terceros y otros entes
de la administracion publica, pero que estas prerrogativas no constituyen una
fortaleza infranqueable que pueda dar lugar a la arbitrariedad e irresponsabilidad
en cuanto al cumplimiento de sus obligaciones. Asi, tanto los derechos de los
particulares como los fines y obligaciones de la Administracion Tributaria

encuentran mecanismos para coexistir dentro del marco de legalidad.

3.3. La potestad estatal de disponer de los datos tributarios de los

contribuyentes y la proteccién derivada del secreto tributario.

Ya en la parte final del Capitulo Il de esta investigacion, bajo el subtitulo de
Excepciones, y tomando como guia el articulo 85 del «Cdédigo Tributario de la
Republica del Peru», se ha desarrollado una nomenclatura de las excepciones a la
institucion del secreto tributario, adaptada, por supuesto, a lo que prescribe el

ordenamiento juridico guatemalteco.
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de los contribuyentes.

La proteccion a la informacion tributaria, se ha expuesto, tiene dos fuentes
normativas fundamentales, la constitucional y la ordinaria. Con respecto a la
primera, el secreto tributario se encuentra configurado de manera prudente y clara,
aunque no de manera taxativa en lo que refiere al nombre de la institucion. El
legislador ordinario ha observado el mandato del legislador constituyente y ha
desarrollado, particularmente en el Cédigo Tributario, lo relativo a la custodia,
reserva y almacenamiento de los datos tributarios en manos de la Administracion

Tributaria.

Los datos tributarios de los contribuyentes, ya sea que hayan sido
proporcionados por estos y/u obtenidos en un proceso de control y fiscalizacion de
parte de la Administracién Tributaria, si bien en principio tienen caracter de reserva
o de ser secretos, dicho caracter no es, no puede ser, absoluto. Dicha reserva se
puede levantar cuando los intereses publicos superiores a la institucion del secreto

tributario asi lo requieran.

El primer presupuesto que causa excepcion en la generalidad del secreto
tributario es la facultad que posee la Administracion Tributaria para acceder a los
datos financieros, contables y tributarios de los contribuyentes. Y establecemos
gque es un presupuesto, pues, sin el mismo, la fiscalizaciébn y control publico
respecto del cumplimiento de las obligaciones tributarias de los gobernados se

tornarian imposibles de realizar.

Todo ordenamiento juridico, ademas de partir de principios, tiene fines y
valores especificos ante los cuales los principios, las instituciones y las normas se
deben de adecuar. Asi, la generalidad del ordenamiento juridico, evidenciara una

serie de ajustes necesarios que seran legitimos en la medida que justifiquen su
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normativos que se interseccionan con la institucion del secreto tributario.

Sea cual fuere el fundamento que se le atribuya a la institucién del secreto
tributario; derecho a la intimidad — eficacia de la Administracion Tributaria,
fundamento constitucional — seguridad juridica, derecho a la intimidad — personal y
econdémica, 0 su naturaleza de instrumental; este siempre se vera ponderado con
otros derechos, principios y valores. Esta continua relacion hace que la
potencializacion del secreto tributario pueda variar segun las invocaciones que se
hagan del interés publico. Pero debe quedar claro que no basta con la mera o
simple invocacion del interés publico para sacrificar o disminuir los derechos
derivados de la institucién del secreto tributario ya que, de ser asi, su categoria

como derecho, y garantia de reserva, perderia su eficacia al ser relativizada.

En este punto, es satisfactorio afirmarlo, el ordenamiento juridico del Estado
de Guatemala brinda un alto nivel de certeza juridica, la que es inclusive
equiparable a los ordenamientos tributarios que siguen las corrientes de la escuela
alemana o de la escuela espafiola. Lo reconfortante en el estudio doctrinario y
jurisprudencial de esta institucion, dentro del Derecho comparado, es que existe
consenso en que «el derecho a la reserva de los datos tributarios no resulta
infringido, en la medida en que existan medidas de salvaguardia suficientes que
garanticen la reserva de esta informacion e impidan un “uso desviado™*?3. Claro
esta que el alto nivel de certeza juridica que provee el Derecho vigente del Estado
de Guatemala sobre la materia del secreto tributario no conlleva, necesariamente,

a la eficacia de los fines de dicha normativa.

123Cf, Sentencias: 143/1994, 233/1999, 233/2005 y 111/2006, entre otras. Tribunal Constitucional
de Espafia, Boletin Oficial del Estado (BOE), (02 de enero de 2013). Recuperado de:

http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/UltimasSentencias.aspx
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En lo que se refiere a las facultades de la Administracion Trib
disponer de los datos de los contribuyentes, o lo que vendrian

cumplir con sus fines constitucionales y normativos. Pero la disposicion de dicha
informacion no puede ser arbitraria, su actuar en este campo debe estar apegado

a las facultades que normativamente se le reconocen.

Siguiendo la exposicion que realizan Calderén Carrero*** y Loépez
Martinez!?; y dando un nuevo repaso a la jurisprudencia, ya expuesta, de los
Tribunales Constitucionales de Espaia, Alemania y Guatemala; y realizando la
adecuacion a la normativa constitucional y ordinaria del Estado de Guatemala,
procedo a establecer los principios y limites que acompafan el actuar de la

Administracion Tributaria referidos al secreto tributario:

e Principio de legalidad. La Administracion Tributaria puede transmitir o
revelar la informacion tributaria siempre que medie una habilitacion
especifica establecida en la ley. Dicha habilitaciéon, reconocida en los
ambitos constitucional y ordinario, debe resultar proporcional al fin
constitucional perseguido y respetar el contenido esencial del derecho
afectado. La proporcionalidad se ve afectada cuando existen medidas
menos gravosas, que sin imponer sacrificio alguno al derecho a la
intimidad o menor sacrificio, puedan ser igualmente aptos para conseguir

dicho fin; y no se hace uso de las mismas.

e Principio de calidad de datos. Este principio se proyecta sobre la
recogida de datos tributarios, su uso, almacenamiento y cancelacion.
Como se vera, este principio guia otros limites aqui enumerados. En su

generalidad, este principio establece que los datos que solicite la

124Calderon Carrero, Ob. cit.; pag. 61y ss.
125 3. Loépez Martinez, Los deberes de informacién tributaria, Editorial Marcial Pons, 1992,

Madrid, Espafia, pag. 198 y ss.
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Administracion Tributaria y/o que obtenga de los con
Unicamente deben ser los necesarios para el ejercicio de su fu

es que deben ser adecuados, pertinentes y no excesivos, el

asigna, de manera explicita, a la Administracion Tributaria, lo que implica
gue la misma se debe abstener de recoger, solicitar y tratar datos sin

trascendencia para el ejercicio de sus competencias y funciones.

El caracter de garante de la Administracion Tributaria. Si bien, para el
cumplimiento de sus fines, la Administracion Tributaria goza de la facultad
de requerir y conocer de la informacion tributaria de los contribuyentes.
Dicha facultad apareja la insoslayable obligacion de garantizar a los
contribuyentes la eficacia del derecho de reserva, de secreto, de dicha
informacion. Asi, la funcion de la Administracion Tributaria, al ser garante
de dicha informacion, no se limita a la proteccion general e interna de
dicha informacion, ademas debe adoptar y supervisar periodicamente sus
sistemas de almacenamiento de informacion, asi como sus protocolos de
acceso y transferencia de dichos datos. Su funcion de garante, también la
obliga a que la cesion o revelacion de la informacion tributaria a terceros
debe producirse en condiciones tales que, ademas de estar prevista
legalmente y ser proporcional a los fines del requerimiento, se garantice

gue no existe un riesgo de lesiéon de los derechos de los contribuyentes.

La obligacion de reserva por parte de terceros. Al existir los supuestos
legales en los cuales la Administracion Tributaria tenga que ver
disminuido su monopolio sobre los datos tributarios y, en consecuencia,
ceder, comunicar o revelar los mismos a terceros u otras personas para
fines distintos a los tributarios, dicho acto debe hacerse mediante
métodos que garanticen la seguridad e integridad de dichos datos.
Salvada esta responsabilidad, la obligacién de reserva y de evitar el uso
desviado de la informacion transferida, recaera sobre el tercero al que le

sea proporcionada. Se comprende asi, que la obligacion de reserva o
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secreto respecto de los datos tributarios se ve excepcionad

concretos pero no desaparece. El tercero que recibe la info
podra darle otro uso que el que estipule la ley y de forma prop

los fines para los cuales le fue entregada.

Obligacién de denuncia en contra de terceros. Entendido que la
Administracion Tributaria es la garante del secreto tributario, y que la
obligacion de compartir, comunicar o revelar su contenido, no la releva de
su obligacion general de custodia, esta debe velar porque el tercer
destinatario de la informacion garantice el uso prudente de la mismay, en
el caso de que se haga un uso desviado y/o no proporcional de la
informacion tributaria, presentar la denuncia respectiva en contra del
tercero infractor. Si bien es comprensible que la Administracion Tributaria
no posee las facultades legales para condicionar la entrega de la
informacion tributaria cuando el requerimiento esté basado en ley y
cuente con el respaldo de autoridad judicial competente, la misma debe
advertir al tercero destinatario de las responsabilidades que asume al

recibir dicha informacién.

Acceso, rectificacion y cancelacion de los datos de carécter general.
Dentro de los limites de las reservas establecidas constitucionalmente y
desarrolladas en el ambito de la normativa ordinaria, la Administracion
Tributaria debe articular mecanismos eficaces de acceso a la informacién
para los contribuyentes. Dicho acceso a la informacion, sin lugar a dudas,
también tiene por sujeto titular a los terceros no vinculados a la relacion
tributaria, pero la informacion a los que estos podran acceder sera
limitada conforme a las reservas contenidas en la Constitucion y la ley. En
lo que refiere al habeas data tributario, la Administracion Tributaria debe
facilitar y garantizar el acceso, rectificacibon y cancelacion de la
informacion de los contribuyentes, acciones tendientes a permitir conocer
la existencia, fines y responsables de los sistemas de almacenamiento de

informacion que contengan datos que les conciernan toda vez que los
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3.4. Intercambio de informacion entre

tributarias.

El proceso de globalizacion econdmica mundial ha implicado una serie de
retos para las administraciones tributarias de los Estados. Retos que se han
agudizado con el desarrollo del denominado comercio electrénico. Como lograr
fiscalizar los factores productivos, los capitales y las actividades financieras, en lo
que refiere a la tributacion, es un reto que no se puede asumir con visos de
eficacia, sino es a través de la cooperacion entre las diversas administraciones
fiscales. Los sistemas juridicos estatales han tratado de reaccionar y adaptarse a
los cambios que el comercio mundial ha desarrollado!?®. Indudablemente, el
intercambio de informacion entre administraciones fiscales estatales establecido
mediante tratados bilaterales, multilaterales, regionales e internacionales, han

venido a brindar una primera respuesta a esta necesidad.

Este proceso acelerado de globalizacion ha generado grandes movimientos
de personas y bienes. Ello ha implicado importantes beneficios para las
sociedades y, a su vez, nuevos retos para estas y sus administraciones tributarias:
«a) las fronteras abiertas y el libre comercio han generado un gran incremento en

el volumen de bienes que las cruzan [...]; b) el incremento del comercio

126 | as medidas para evitar la doble tributacién, son una respuesta a las exigencias y dindmicas
gue conlleva actualmente el comercio mundial. «La causa de la doble imposicion internacional la
encontramos en la superposicién de jurisdicciones fiscales en la esfera internacional. Esta
superposicion se origina en el momento en que las leyes tributarias utilizan diversos criterios de
sujecion, o utilizando el mismo, los configuran de forma distinta». Los Convenios de Doble
Imposicion (CDIs) han sido una de las herramientas utilizadas para armonizar los criterios fiscales,
sin embargo, las situaciones no son tan sencillas en la practica. «Los (CDIs) pueden definirse como
acuerdos internacionales entre Estados, de cardcter bilateral o multilateral, que tienen como
objetivo evitar la doble imposicién mediante la renuncia de un dmbito de su soberania fiscal por

parte de las partes signatarias». Collado Yurrita, Ob. cit.; pags. 583 y 585.
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virgenes [...]; d) el incremento del flujo de conocimientos [...]; €) el crecimiento

puede originar importantes problemas relacionados con el medio ambiente, mas

aun cuando se carece de controles ambientales [...]»%’.

Sin duda, el intercambio de informacion entre administraciones fiscales
permite a las mismas hacerse con medios probatorios para procesar y sancionar a
los evasores fiscales. Pero, ante la ausencia de tratados interestatales, relativos
al intercambio de informacion tributaria, esta no encuentra un asidero legal sobre
la cual realizarse. En estos casos el intercambio solamente podra darse sobre

datos generales, no sensibles. Asi lo entiende Adonnino al exponer:

«Este argumento ha sido evaluado con relacion al vinculo del secreto de la
administracion que aparece dificimente superable ante la falta de una
reglamentacion especifica. No obstante, se admite que el intercambio puede darse
cuando tenga por objeto informaciones generales tales como métodos de
interpretacion de normas, datos estadisticos, factores de naturaleza administrativa
qgue pueden influir en los flujos de rentas, datos técnicos como precios medios,

margenes, etc.»'%,

Sin embargo, aun el intercambio normado por medio de instrumentos
bilaterales, multilaterales o regionales, presentan limites sustanciales cuando se
busca controlar la evasion tributaria. Como ejemplo de estos convenios se pueden

citar los suscritos con base en los modelos propuestos por la Organizacion para la

127 V. Tanzi, Hacienda Publica de los paises en vias de desarrollo, Instituto de Estudios
Fiscales, 1996, Madrid, Espafa, pag. 213.

128 P, Adonnino, El intercambio de informacion entre administraciones fiscales. En: V. Uckmar,
(Coordinador), Curso de Derecho tributario Internacional, Editorial Temis, 2009, Bogota,

Colombia, pag. 570.
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propuestos se establecen tres principios esenciales:

e «Primer principio, denominado de no discriminacion. Los EstadoS™a
los que afecta el convenio se obligan a dar un trato fiscal analogo a: 1) los
residentes fiscales en dichos Estados, con independencia de la
nacionalidad de los mismos; 2) los establecimientos permanentes de un
Estado situados en el otro Estado, por comparacion a la legislacion fiscal
aplicable a cualquier empresa residente que realice la misma actividad; 3)
las empresas que realicen su actividad en un Estado, con independencia
de que los accionistas de las mismas sean residentes en el otro Estado y
por comparacion a la legislacion fiscal aplicable a las empresas del primer

Estado con accionariado residente.

e Segundo principio, del procedimiento amistoso. Cualquier residente
fiscal en dichos Estados puede instar un acuerdo amistoso interestatal
cuando considere que cualquiera de estos Estados ha adoptado una

medida que implique una aplicacion indebida del convenio.

e Tercer principio, de intercambio de Informacién o asistencia mutua.
En la finalidad de los convenios se busca objetivos mas ambiciosos que la
duplicidad impositiva, que alcanzan férmulas de cooperacion entre las
administraciones fiscales. Se establece la posibilidad de que se produzca

intercambio de informacion entre los Estados firmantes para la correcta

129 |a Organizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econdémicos (OCDE) «es una
organizacion de cooperacion internacional, compuesta por 34 Estados, cuyo objetivo es coordinar
sus politicas econdémicas y sociales. Fue fundada en 1960. En la OCDE, los representantes de los
paises miembros se relinen para intercambiar informacion y armonizar politicas con el objetivo de
maximizar su crecimiento econémico y colaborar a su desarrollo y al de los paises no miembros».
Wikipedia. Término: Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, (29 de
mayo de 2013). Recuperado de: https://es.wikipedia.org/wiki/Organizaci%C3%B3n_para_la_Coo
peraci%C3%B3n_y el Desarrollo_Econ%C3%B3mico
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en las Constituciones estatales respectivas. Si bien los convenios en esta materia
son de gran ayuda para evitar la doble o multiple tributacién y, particularmente,
para poder encauzar las actividades tributarias de las empresas, estos mismos
tratados son estrictos en cuanto a la forma de tratar la informacion compartida, la
secretividad de la misma, y sus formas precisas de manejo. Esto no podria ser de
otra forma por los limites constitucionales que condicionan a los compromisos

contractuales en la materia.

De lo anterior da cuenta el articulo 26 del Modelo del Convenio Fiscal de la
OCDE: «Cualquier informacion, del tipo recogido en el parrafo 1 y recibida por un
Estado contratante sera mantenida tan en secreto como la informacioén obtenida
de conformidad con la legislacion nacional de dicho Estado y Unicamente se
revelard a las personas o autoridades (incluidos tribunales y organismos
administrativos) que participen en labores de evaluacién o recaudacion de los
impuestos indicados en el parrafo 1, en los procedimientos declarativos o
ejecutivos relativos a dichos impuestos, o en la resolucién de los recursos relativos
a los mismos, o también en la supervision de lo anterior. Dichas personas o
autoridades solo utilizaran la informacion para dichos fines. Podran revelar la
informacion en audiencias publicas ante los tribunales o en las sentencias

judiciales.

«En esta disposicion se aclara que la informacién recibida de conformidad
con las disposiciones de un convenio fiscal deberé ser tratada como secreta, al
igual que la informacion obtenida bajo las leyes nacionales del Estado receptor.

Ademas, el articulo 26 ofrece las normas de confidencialidad derivadas del Modelo

130Wikipedia. Término: Convenio de doble imposicién. (29 de mayo de 2013). Recuperado de:

http://es.wikipedia.org/wiki/Convenio_de_doble_imposici%C3%B3n
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evaluacion; b) la recaudacion; c) la aplicacion; d) los procedimientos judiciales; y

e) la determinacion de recursos»*3L,

La misma OCDE detalla los puntos clave de esta disposicion: «a) la
confidencialidad fiscal en convenios; b) la confidencialidad cubre la informacién
ofrecida por una peticion asi como aquella informacion recibida como respuesta a
una peticion; c) para garantizar la confidencialidad se aplican tanto las
disposiciones de los convenios como las leyes nacionales; d) la informacién
intercambiada solo podra ser utilizada para los fines especificados y, e) la
informacion intercambiada solo podra ser revelada a las personas que se

especifiquen»132,

Tal y como lo detalla Tondini, el intercambio de informacion entre
Administraciones tributarias es una situacion necesaria tanto para los
contribuyentes como para las administraciones. A los primeros les ayuda a evitar
se les obligue a tributar dos 0 mas veces y a las segundas les permite controlar la

evasion tributaria.

«En resumen, se considera recomendable la celebracibn de convenios
especificos sobre intercambio de informacién por las siguientes razones: 1. El
proceso de globalizacion determina que, cada vez en mayor medida sea
indispensable que el administrador tributario cuente con informacién extra -

fronteras para un efectivo control de las obligaciones tributarias. 2. Los impuestos

1¥10rganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos, Garantizando la
confidencialidad. Guia de la OCDE sobre la protecciéon de la informacion objeto de
intercambio con fines fiscales. (29 de mayo de 2013). Recuperado de: http://www.oecd.org/ctp/
exchange-of-tax-information/Keeping%20it%20safe_ ES_FINAL_text%20and%20cover_WEB.pdf
132Cf. Ibid.

105



para combatir la evasion tributaria, son diferentes y puede ser de interés para un

determinado pais celebrar un convenio que contemple uno o el otro pero no

ambos [...]»*33,

«4. La utilizacion de un unico instrumento al servicio de dos objetivos
distintos, siempre introduce una cierta rigidez en perjuicio del tratamiento y
suficiente desarrollo de alguno de ellos. En el caso de los convenios para evitar la
doble tributacion internacional, ese perjuicio recae manifiestamente en el de
intercambio de informaciones para combatir la evasion tributaria. 5. Las diferencias
en términos de legislacion, practicas administrativas y posibilidades materiales de
intercambiar informacion entre las partes contratantes, cuando se trata de
establecer una forma de asistencia mutua para el combate a la evasion tributaria,
son dificiles de resolver a través de una simple clausula, mas aun cuando se
presentan notorias diferencias en el grado de desarrollo entre los paises
contratantes [...]. 6. Los funcionarios en mejores condiciones para ponderar las
necesidades, posibilidades y formalidades necesarias del intercambio de
informaciones con otros paises, son aquellos que tienen a su cargo la gestion de

los impuestos, es decir, los administradores tributarios»134,

Para el caso del Estado de Guatemala, el convenio de la OCDE ya ha sido
firmado (2012), pero a la fecha (2017) no ha sido ratificado. Esto, es necesario
aclarar, no ha implicado que el Estado a través de la Administracion Tributaria no

colabore con los entes internacionales en materia de informacion y transparencia

133 B, M. Tondini, El intercambio de informacién entre administraciones tributarias, (29 de
mayo de 2013) Recuperado de: http://www.aaef.org.ar/websam/aaef/aaefportal.nsf/ 265a97b73b9
fce7503256d590005656/8d93743871a85f7803256d58007e8128/$FILE/Doctrina0503.pdf

1¥41bid.
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CAPITULO IV

4. EL SECRETO TRIBUTARIO. SU FUNDAMENTO Y ALC?

EN EL CONTEXTO DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD Y

TRANSPARENCIA DEL ESTADO DEMOCRATICO
CONTEMPORANEO

4.1. El delicado equilibrio entre el secreto tributario, la publicidad

y latransparencia.

El contrato social contenido en las Constituciones modernas vy
contemporaneas suele surgir del acuerdo entre las diferentes fuerzas o grupos
sociales que ejercen un poder relevante en la sociedad (empresarios, politicos,
religiosos, académicos, sociedad civil, medios de comunicacién, etc.). Dan
contenido a dicho acuerdo, de manera general, los derechos y obligaciones de
gobernantes y gobernados; las funciones y limites al poder publico y su forma de
acceder a este; y, las garantias constitucionales. Dentro de este esquema
destacan los derechos fundamentales de los habitantes, asi como sus

obligaciones para con el Estado.

«La Constitucion se distingue por la presencia de ciertos principios
—Ilegitimidad, division de poderes, participacion popular y responsabilidad del
poder—, identifica a los sujetos del Poder —Legislativo, Ejecutivo y Judicial—,
determina las facultades de cada uno y prescribe los procedimientos a que se
ajustan»'3®, Esto es fundamental para el ejercicio de los derechos, pues delimita el
ambito de accién del poder publico garantizando, en consecuencia, que los
derechos fundamentales no seran afectados o disminuidos fuera o mas alla de la

autorizaciéon constitucional.

135 J. Raz, On the Authority and Interpretation of Constitutions: Some preliminaries. En: M.

Artola, Constitucionalismo en la historia. Editorial Critica, 2005, Barcelona, Espafia, p. 9.
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puede constatar el reconocimiento de la existencia de un catalogo de derechos

inherentes a los seres humanos y la consiguiente obligacion de los miembros de la
sociedad a colaborar para la busqueda del bien comidn. Es asi que en la
Declaracion de Derechos, del Buen Pueblo de Virginia (1776), destaca como
primer punto «Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e
independientes, y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran
en estado de sociedad, no pueden, por ningun contrato, privar o despojar a
posteridad; especialmente el goce de la vida y de la libertad, con los medios de
adquirir y de poseer la propiedad y perseguir y obtener la felicidad y la

seguridad»136,

Del otro lado del Atlantico, mediante la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano (Paris, 1789), se establece la obligacién de contribuir con
el sostenimiento de los gastos del Estado y el derecho de consentir el monto de
los mismos y vigilar su destino: «[Articulo 14] Todos los ciudadanos tienen
derecho a constatar, por ellos mismos o0 a través de sus representantes, la
necesidad de la contribucion publica, consentirla libremente, vigilar su empleo,

determinar la cuota, la base, la recaudacion y la duracion»*%’.

Para el caso del Estado de Guatemala, dentro de su proceso convulso de
separacion de la Patria Grande, se produce la Declaracion de los Derechos del

Estado y sus Habitantes (1839), en la cual se reconoce esta correlacion de

136 G. Jellinek, La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano; Traduccion y
estudio preliminar a cargo de A. Posada, con estudio introductorio de M. Carbonell; Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autbnoma de México (UNAM), 2000, México, pag.
193.

1¥7bid.,pag. 167.
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$r
propiedad y la facultad de procurarse por medios honestos su bienes

[Seccidon 2. Articulo 5°] Todos igualmente estan obligados a contribuir para los
gastos publicos; mas las contribuciones deben ser generales, y calculadas de
modo que cada cual concurra al sostén de la administracion, segun su respectiva
posibilidad»13,

Como ha quedado expuesto, ya en las declaraciones que fundan a los
Estados modernos de Occidente, se prevé una serie de derechos y de
obligaciones que los ciudadanos poseen y deben, respectivamente, ante el
conglomerado social. Es evidente que la misma evolucién natural en el desarrollo
de ciertos derechos como el de acceso a la informacion y la obligacion de
transparencia que impone el modelo de Estado constitucional de derecho a los
Gobiernos contemporaneos, han venido a hacer retroceder los limites, siempre en
debate, del derecho a la intimidad y confidencialidad de sus actos del que gozan

los particulares frente a terceros que no sean la autoridad publica.

El ordenamiento juridico guatemalteco no ha sido ajeno a esta medicion de
fuerzas entre las corrientes que propugnan porque la transparencia gane terreno
en la gestién gubernamental, y otras que, sin pretender levantar un muro respecto
a la informacion tributaria, buscan evitar la supresion total de la confidencialidad y
reserva de la informacién tributaria, aceptando que la misma solo puede ser
levantada excepcionalmente cuando se trata del Estado en el ejercicio de su

funcion recaudadora y fiscalizadora.

De lo anterior da cuenta el articulo 24 de la Constitucidon Politica de la

Republica, en el que contempla el denominado doctrinalmente secreto tributario,

138Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Digesto constitucional, Corte de Constitucionalidad

(disco compacto), 2000, Guatemala.
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cuales implican que sus actos deben ser accesibles a la ciudadania, amén degeA

esta ultima pueda fiscalizar efectivamente su actuar.

Ya se ha establecido que el término secreto tributario, que constituye una
expresion de origen mas doctrinario que legal, es utilizado para designar el
régimen de proteccion y reserva de la informacion obtenida por la Administracion
Tributaria frente a su revelacion a terceros y su posible uso desviado. Asi, la
normativa reguladora del secreto tributario establece una reserva, esto es, una
restriccion al uso y cesion de la informacion tributaria. En tal sentido, el régimen de
confidencialidad de la informacion tributaria se reconfigura como una excepcion al
principio de publicidad y transparencia que es propio de los Estados democraticos
contemporaneos. Se desarrollan asi dos derechos cuya naturaleza les hace,
necesariamente, colisionar para establecer sus propios limites: la publicidad de los
actos publicos y la privacidad o intimidad que caracteriza a los actos de los

gobernados.

A este respecto la Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha indicado
que el secreto tributario debe coexistir y ser entendido como vinculado a valores y
principios constitucionales, derechos de las personas y las obligaciones del
Estado: “La disposicion relativa a que ‘los libros, documentos y archivos que se
relacionan con el pago de impuestos, tasas, arbitrios y contribuciones podran ser
revisadas por la autoridad competente de conformidad con la ley’, no es una
disposicion exceptiva, sino normativa de una situacion distinta de la anteriormente
comentada, por lo que no excluye a otras actividades que no enumera. Por otra
parte, la Constitucion impone al Estado, como fin supremo el bien comun (articulo
20.) y especificamente, la defensa de los consumidores en cuanto a la
preservacion de sus legitimos intereses econdmicos, estableciendo que su
régimen econdémico y social se funda en principios de orden social (articulo 118),

por lo que, aun cuando el articulo 24 constitucional fuera aplicable a las
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contabilidades y libros de las empresas, esta garantia no podria llegar fal é' )T
7

de interés social»139,

En el entendido de que el vinculo secreto tributario—publicidad vy
transparencia, es una correspondencia que solamente puede ser entendida y
viable en el contexto del Estado de derecho moderno y particularmente del Estado
de derecho contemporaneo, procedo a desarrollar los temas de publicidad y
transparencia, para derivar de estos sus conceptos y alcances en relacién con el

secreto tributario.

4.2. Publicidad y transparencia en el Estado democratico

contemporaneo.

Desde el surgimiento del Estado de derecho, particularmente en sus
principales manifestaciones concretas a finales del siglo XVIII (en los Estados
Unidos de Norteameérica y la Francia post-revolucionaria), la transparencia en la
actividad de la administracion puablica fue una aspiracion y exigencia. Ya en el
denominado Estado democratico contemporaneo (que surge en el periodo de
postguerra mundial a mediados del siglo XX) este principio se constituye como
inherente a la concepcién del Gobierno democratico y del Estado constitucional de

derecho.

«El término transparencia, en la concepciéon del siglo XX, es un concepto
abstracto sobre la apertura de normas, de comportamientos, y de a quienes estas
se aplican (ciudadanos, Gobiernos, organizaciones). Responde a diferentes

necesidades de difundir o compartir informacién, ya sean procesos, documentos,

139Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Gaceta No. 1, paginas Nos. 8 y 9, expediente No.
12-86, sentencia: 17-09-86.
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r .
de transparencia ha cobrado un nivel moral valorativo tan alto, que se ha llegad®adA
pensar que la transparencia es mas una exigencia idealizada que un bien

realizable»140,

Con base al principio de transparencia y publicidad los actos de la
administracion publica deben estar a la vista de todos, conllevando para el
Gobierno acciones tanto activas como pasivas, que implican el dejar ver, facilitar la
fiscalizacion, y mostrar, hacer publicos sus actos. Conforme lo entiende Delpiazzo,
«La doctrina ha considerado que el principio de transparencia tiene raiz
constitucional [...] el citado principio deriva del sistema democratico republicano de

Gobierno, o lo que es mas, constituye un elemento intrinseco a la democracia»*4*.

Ramirez Irias entiende como connatural a la globalizacion y a los cambios
tecnoldgicos, particularmente en lo referido a redes de comunicacion, el ejercicio
de una ciudadania mas exigente en lo que refiere al acceso a la informacion del

guehacer estatal:

«En un mundo globalizado, donde la informacién fluye a una velocidad sin
precedentes, las palabras: publicidad, transparencia, rendicion de cuentas y
acceso a la informacién, son cada vez mas utilizadas por la ciudadania. Estos
conceptos no solamente se estan utilizando en el argot de las relaciones
representados—-representantes o principal-agente como mecanismos de control,
sino que a medida que la prestacion de servicios publicos se encuentran cada vez
mas en la orbita del mercado y las sociedades cada vez mas son heterogéneas,
complejas y sobre todo sofisticadas, la ciudadania (en su calidad de contribuyente,

cliente o usuario) requiere conocer mas a detalle los procesos, instancias,

140l una Pla y Rios Granados, Ob. cit.; pag. 150.
141 C. E. Delpiazzo, Transparencia en la contratacién administrativa, Revista Liber Amicorum

Discipulorumque, Fondo de Cultura Universitaria, 2005, Uruguay, pag. 81.
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administracion publica constituye uno de los pilares que legitiman al Estado y a su

manifestacion practica, el Gobierno. Constituyéndose el secreto y la reserva
excepciones que deben estar fundadas ya sea en razones de interés general o en
la proteccion de derechos individuales, entendiéndose el secreto y la reserva no

como absolutos sino como instrumentales a los fines del Estado.

«La transparencia de la actuacion del Estado, es decir, el grado de publicidad
y de apertura de los procesos estatales, en la toma de decisién, y de la publicidad
en cuanto a los actores que han participado en ellos y en cuanto a los criterios y
argumentos utilizados, viene percibiéndose como barometro de realizacion de un
Estado democratico de derecho. La retencion u ocultamiento de informaciones,
que podrian indicar o revelar una capacidad deficiente del sistema politico-
administrativo de resolver problemas o que podrian poner en duda la razonabilidad
de las estructuras del poder o de los procesos de formacion de voluntad, se
considera hoy como la caracteristica de un régimen débil o dictatorial, y en todo

caso de un régimen con problemas de legitimacion»143.

Publicidad, transparencia y acceso a la informacion publica son conceptos
concurrentes y necesarios para configurar y hacer eficaces y legitimas las
acciones del Gobierno dentro del contexto de una democracia y pleno
sometimiento a la Constitucibon como mandato soberano. Sin embargo, estos
conceptos, particularmente la transparencia y el acceso a la informacién, como

derecho de los ciudadanos y obligacion de los gobernantes son relativamente

142 . Ramirez Irias, Acceso a la informacion publica: el principio es la publicidad y el secreto
la excepcion (27 de mayo de 2013). Recuperado de: http://biblioteca.icap.ac.cr/rcap/56_57/lester_
ramirez.pdf.

143R. Garcia Macho (Editor), Derecho administrativo de la informacién y administracion

transparente, Editorial Marcial Pons, 2010, Madrid, Espafia, pags. 11y 12.
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relaciona con la transparencia y acceso a la informacion publica.

4.2.1. El derecho de acceso ala informacién publica.

Moreno Ortiz recurre a Aristoteles para entender que es inherente al animal
politico el conocer de la actividad del Gobierno y, propio de las democracias
modernas y contemporaneas el hacer publica la informacion del actuar de sus

gobernantes.

«El animal politico del que hablara Aristoteles en la antigua Grecia, siempre
quiere y necesita saber de los asuntos de la polis. El Estado y la administracion se
convierten en referentes ineludibles para la expresion de los ciudadanos y para la
prensa, dentro del ejercicio de la politica. En las democracias las decisiones
politicas no pueden ser tomadas de manera oculta, por unos pocos, asi se trate de
una minoria calificada, sin conocimiento o de espaldas a las mayorias. La forma
de enterar a esas mayorias y de brindarles la oportunidad de participar en el
proceso politico es la publicacién de toda la informacién que sea necesaria para

tomar las decisiones politicas»!44.

El derecho a la informacién es concurrente al modelo republicano de
Gobierno instaurado con los grandes movimientos revolucionarios de finales del
siglo XVIII. La Revolucién estadunidense y la Revolucién francesa son, entonces,

el punto de partida inmediato del derecho al acceso a la informacion publica.

La configuracion y evolucion del derecho de acceso a la informacion publica

144 L. J. Moreno Ortiz, El principio de transparencia y el derecho fundamental de acceso a la
informacion puablica (25 de junio de 2013). Recuperado de: http://www.usergioarboleda.edu.

co/derechol/literatura%?20gris/principio_transparencia_derecho_acceso_informacion_publica.pdf
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fortalecera los mecanismos de control hacia los entes de Gobierno y permitira, en

consecuencia, acercar mas al gobernado al ejercicio del poder publico.

«Los antecedentes proximos del derecho de la informacion se sitlan a
finales del siglo XVIII, con la ruptura del sistema implantado por el Antiguo
Régimen en manos del Movimiento Liberal. El principio clave de todos los cambios
gue se van a dar sera la idea de que todos los hombres tienen iguales derechos, y

de que estos son anteriores a la constitucion de los Estados»14°,

«Es a partir de este movimiento filoséfico cuando la idea de que la difusién
de informacidn, ya sea oral como escrita, se convierte en derecho del hombre, una
libertad, un espacio inherente al ciudadano, garantizado por el mismo Estado.
Entre esos derechos estara el de libertad de expresion y de prensa, consagrados
en cartas magnas forjadas en la Revolucion francesa y americana, los que

serviran de antesala para el actual derecho a la informacién»14,

El derecho de acceso a la informacién publica deriva de la obligacion de los
Gobiernos de hacer publicos y transparentes sus actos. El principio de publicidad y
transparencia integra el concepto de Estado constitucional de derecho, esto como
consecuencia de la responsabilidad de los gobernantes por sus acciones y/u
omisiones. Para controlar el ejercicio del poder puablico y deducir
responsabilidades a los gobernantes el principio de publicidad y de transparencia

se torna indispensable.

145 . Ramirez Irias, Acceso a la informacidn publica: El principio es la publicidad y el secreto
la excepcion, (27 de mayo de 2013). Recuperado de: http://biblioteca.icap.ac.cr/rcap/56_57/lester_
ramirez.pdf

148]bid.
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En la anterior cita Zak destaca para nuestro tema un aspecto que resulta

toral: el libre acceso a la informacién publica, a los actos de Gobierno y a la
informacién que en sus archivos conste es, por principio, la norma general dentro
de todo Estado constitucional y democratico de derecho. Sin embargo, dicho
principio encuentra su excepcion en la reserva de ciertos temas que por seguridad
publica y/o por estar contenidos como derechos subjetivos garantizan la reserva
de cierta informacion. Situacién que, como ya vimos en los capitulos precedentes,

es el caso del secreto tributario o de la reserva tributaria.

«El principio de transparencia obra como base fundamental del Estado
democrético de derecho. Extendiendo las palabras del Profesor Brito referidas a
los principios de legalidad e interés publico, la transparencia unida a los anteriores
principios, constituyen “piedras sillares”, basamentos firmes del Estado de

derecho, y roca segura para la operacion del régimen administrativo»142,

En suma, sefiala Zak, la sujecién del Estado constitucional de derecho se
sustenta entre otros, en los principios de publicidad y transparencia. El
conocimiento por parte de los individuos de la actuacion del Estado se convierte
en requisito esencial para que el mismo sea considerado como Estado

democratico de derecho con todo el significado que entrafia esa expresion4®.

«El principio de transparencia hay que situarlo en el contexto de una nueva

cultura de las relaciones entre el ciudadano y la administracion, y pretende influir

147 p. Zak, El principio de transparencia en la Administracién Publica, (11 de noviembre de
2011). Recuperado de: http://www.zak-icg.com/admin/material/archdestacado2.pdf, pag. 6.

148bid.

149Cf. Ibid.
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en el modo de organizacién y direccidon de la administracion y en un

de administrar que reforzara la confianza del ciudadano en

archivos y registros administrativos, establece una conexion proxima de la

transparencia con el principio democratico»*,

«Asimismo, el Estado de derecho se refuerza a través de un procedimiento
transparente de formacion y elaboracién de las leyes hasta su promulgacion, o
bien en un procedimiento administrativo decisorio [en el que] la transparencia en el
procedimiento y toma de decisiones garantiza seguridad juridica y claridad en la
determinacion de la responsabilidad politica y administrativa, teniendo en cuenta,
ademds, que en este tipo de procedimientos la discrecionalidad de la
administracion es mas amplia que en un procedimiento de aplicacién de la norma.
Pero incluso en un procedimiento administrativo clasico de aplicacion del Derecho,
la motivacion de la resolucion administrativa adquiere nuevo impulso a través del
principio del Estado de derecho, puesto que la motivacion introduce racionalidad y
calculabilidad en la actuacion de la administracion, en definitiva, seguridad

juridica»®®t,

Lo que las citas precedentes dejan en claro es la imposibilidad de disociar la
publicidad, la transparencia y el acceso a la informacién publica del modelo del
Estado constitucional y democratico de derecho. Sin embargo, dichos principios no
son absolutos y deben coexistir con otros que también configuran este modelo de
Estado. Dentro de ellos esta la seguridad juridica, en su vertiente estricta, como lo
es que el Derecho sea seguro en su formacién, pero mas aun en su manifestacion

de certeza juridica.

La certeza juridica es, en si, la expectativa que tiene el ciudadano de las

150Garcia Macho, Ob. cit.; pag. 7.
Blpid.
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Gobierno y de los ciudadanos.

Sagueés, cuyas concreciones sobre el derecho de acceso a la informacion
publica se explayan a continuacion, realiza una enconada defensa de dicho
derecho, es por ello que en su lectura se tiene que tener en cuenta lo expuesto en
la presente investigacion al aperturar el Capitulo IlI: existe un dificil equilibrio entre
la obligaciones del individuo para con la sociedad y los limites de injerencia de

esta ultima respecto del actuar del primero.

De la capacidad y prudencia con que un sistema juridico logre equilibrar los
derechos de sus miembros, gobernantes y gobernados, depende, en gran medida,
el éxito de la organizacion politica a la que regula. Un aspecto incuestionable de
los Estados contemporaneos es su férreo compromiso con la vigencia de los
derechos fundamentales como presupuestos minimos que garanticen la vida digna

de sus miembros y certeza respecto de las normas de convivencia.

Es por ello que en el Capitulo Il de esta investigacion se destaco tanto la
derivacion del secreto tributario del derecho a la intimidad. Entendiendo que si
bien dicha derivacion es correcta, no es su unico fundamento, estableciéndose
que el secreto tributario es una institucion que instituye un régimen de
confidencialidad respecto de los datos tributarios, una tutela instrumental que, al

igual que todo derecho, puede ser excepcionado por orden judicial.

«El derecho de acceso a la informacion publica, encapullado histéricamente
en la nocion de la forma republicana de Gobierno que proclama ya el articulo
primero de la Constitucion nacional® (sistema que, como se sabe, hace de la

publicidad de los actos del Gobierno una de las banderas mas flameantes), es una

* Se hace referencia a la Constitucion de la Nacién Argentina.
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derecho a informarse de los actos (y de las omisiones) adoptados por las

autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones? Por lo demas, ¢como
efectivizar el principio de responsabilidad de los gobernantes, algo también
textural en la Republica, si no es a través del conocimiento de lo que haceny de lo

gue no hacen tales funcionarios?»°2,

«La trascendencia del derecho a la informaciéon como derecho constitucional
sui generis, lo que por un lado significa una recreacion, pero por otro una suerte
de hallazgo de algo que ya existia, en germen al menos, en el tesoro del Derecho
constitucional, como derecho latente o en gestacion, connatural y obligado si se
refiere a la Constitucion de una RepuUblica. Un derecho incluso tacito, o no
enumerado, de esos que el art. 33 de la Constitucién® deriva, precisamente, de la

soberania del pueblo y de la férmula republicana de Gobierno»*°3,

Si bien Sagués identifica el secreto o la reserva como particular de los
regimenes absolutistas y, en consecuencia, antitético para el modelo republicano,
reconoce que el mismo se desarrolla en el contexto de la soberania del pueblo y la
formula republicana de Gobierno. Y es la misma soberania popular la que se ha
materializado en los textos constitucionales y el connatural al modelo republicano
y de derechos fundamentales el limitar la intervencion del Estado en la actividad

de los particulares.

152 P, Sagiiés. Prélogo a la obra de M. Basterra, El derecho fundamental de acceso a la
informacién publica, Revista Dikaion, Afio 21, Niamero 16, Colombia, Universidad de la Sabana,
2007, pag. 300, (31 de mayo de 2013) Recuperado de: dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/
2562429.pdf

* Se hace referencia a la Constitucion de la Nacién Argentina.

1535agiiés, Ob. cit.; pag. 301.
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garantia o un derecho se perfila como preferido en el mercado constitucional, y por

ende mas valioso que otros, no fundamentales, implica una cotizacion axiologica

conectada con las creencias, apetitos, metas y deseos de una comunidad»*°4,

El mismo Sagiés, termina exponiendo la necesaria correlacion entre el
derecho de acceso a la informacion publica y su caracter de no absoluto, pues el
mismo debe coexistir con otros derechos y, en consecuencia, existen excepciones

al mismo.

«Es notorio que el derecho de acceso a la informacion publica no era hasta
hace unos lustros, a pesar de los méritos propios, valuado como derecho primario.
Hoy tiende hacerlo. No se trata solo de enunciar un derecho atrayente y
apremiante con facetas individuales y colectivas, sino también de compatibilizarlo
con otros bienes constitucionales, como la seguridad publica, interior y exterior;
reconocer la presencia de otras facultades personales que hacen la privacidad y
la confidencialidad (asumiendo, por ende, que practicamente ningun derecho sera
absoluto); aclarar la necesidad de establecer —pero por ley— los topes a la
informacion, incluso en lo que hace al tiempo de la reserva; programar a si mismo
procesos constitucionales idoneos destinados a ejercitar, si se lo negare o
restringiere, al derecho en juego, temas que involucran aspectos concernientes a
la legitimacion activa y la pasiva, el tramite ante los estrados judiciales, o los
efectos de la cosa juzgada, entre tantas otras vertientes que la cuestion provoca y
gue la autora no olvida, como tampoco concernientes a organismos oficiales de

control»1%°,

1541bid., pag. 302.
155]bid.
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del Estado de Guatemala la Constitucion prevé un articulo especifico

acceso a la informacién y publicidad de los actos administrativos:

Articulo 30. —Publicidad de los actos administrativos. Todos los actos de
la administracion son publicos. Los interesados tienen derecho a obtener, en
cualquier tiempo, informes, copias, reproducciones y certificaciones que
soliciten y la exhibicion de los expedientes que deseen consultar, salvo que
se trate de asuntos militares o diplomaticos de seguridad nacional, o de

datos suministrados por particulares bajo garantia de confidencia.

Como bien lo manda la parte final del articulo citado, los actos
administrativos son publicos salvo que se trate de asuntos militares o diplomaticos
de seguridad nacional, o de datos suministrados por particulares bajo garantia
de confidencialidad. Es en el dltimo supuesto en que encaja la informacién
tributaria que el contribuyente brinda y genera dentro de la relacion tributaria,
siendo incluida toda esta informacion dentro del secreto tributario, exceptuandose
dicho secreto Unicamente por casos que taxativamente pueda prever la legislacion

0, principalmente, por resolucién de juez competente.

El articulo 30 constitucional es complementado por el contenido de los
articulos 31 y 35 de la misma norma. Sin embargo, el primero de ellos solamente
hace referencia a lo que ordinariamente se conoce como habeas data y es relativo
a la informacion personal, no de terceras personas. En lo que refiere al segundo
articulo, este se vincula, en su parte conducente, con el acceso a las fuentes de
informacion por parte de los medios de comunicacion. Sin embargo, y aun con las
amplias facultades que dentro del ambito democréatico se les reconocen a los

periodistas, dentro de las mismas el secreto tributario permanece incélume.

Articulo 31. —Acceso a archivos y registros estatales. Toda persona tiene
el derecho de conocer lo que de ella conste en archivos, fichas o cualquier

otra forma de registros estatales, y la finalidad a que se dedica esta
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pensamiento... // Es libre el acceso a las fuentes de informacion y ninguna

autoridad podra limitar ese derecho.

En el marco de la legislacion ordinaria, y como desarrollo necesario al
contenido constitucional citado, se emiti6 el Decreto Numero 57-2008 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Acceso a la Informacién
Publica. La implementacién de esta normativa se ha venido a constituir en una
excelente y muy recurrida herramienta que permite, en buena medida, el acceso

efectivo a los actos de la administracion publica.

Al tratarse de una ley de caracter ordinario, su limite lo encuentra en los
derechos que reconoce la Constitucion Politica de la Republica. Asi queda
expresamente reconocido en los articulos 21 y 9.5 de dicha ley, para citarlos como

ejemplo relacionado directamente con el secreto tributario:

Articulo 21. Limites del derecho de acceso a la informacién. El acceso a
la informacion publica sera limitado de acuerdo a lo establecido en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la que por disposicién
expresa de una ley sea considerada confidencial, la informacion clasificada
como reservada de conformidad con la presente ley y las que de acuerdo a
tratados o convenios internacionales ratificados por el Estado de Guatemala

tengan clausula de reserva.

Articulo 9. Definiciones. Para los efectos de la presente ley, se entiende por:
...//' 5. Informacion confidencial: Es toda informacion en poder de los
sujetos obligados que por mandato constitucional, o disposicion expresa de
una ley tenga acceso restringido, o haya sido entregada por personas

individuales o juridicas bajo garantia de confidencialidad.
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sido reconocida no solo como un elemento crucial para una democracia

participativa, de transparencia y buen Gobierno, sino también como un derecho
humano fundamental, protegido bajo ordenamientos internacionales vy

disposiciones constitucionales™%.

Dentro del derecho pacticio destacan el articulo 19 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y el articulo 13 de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos. Mismos que respectivamente establecen:

Articulo 19.Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de
expresion; este derecho incluye el no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de

difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.

Articulo 13.Libertad de pensamiento y de expresion. Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa

o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

Como se puede evidenciar, tanto la Declaracion como el Pacto tratan de
manera poco concreta el derecho de acceso a la informacion publica,
incluyéndolo, cuando mas, dentro del derecho general de libertad de emision del
pensamiento. Esto se debe a que el derecho de acceso a la informacion publica es
mas contemporaneo y cobra mayor relevancia al final de la Guerra fria y su
periodo subsiguiente que se caracteriza por la proscripcion de los Gobiernos

totalitarios, mientras que dicha Declaracién y Pacto datan, respectivamente, de

158]bid.
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4.2.2. El principio de publicidad y de transparencia.

Un principio, apunta Abbagnano, es «el punto de partida y el fundamento de
un proceso cualquiera»*®’. El principio de publicidad y de transparencia configura
al Estado constitucional y democréatico de derecho, entendiendo principio tal y
como lo hacen Villa-Real Molina y Del Arco Torres: «Base, origen, fundamento y

razén sobre los que se procede en cualquier materia»18,

Asi, el principio de publicidad y el principio de transparencia se fusionan para
convertirse en caracteristicos e indispensables de los Estados y sistemas de
Gobierno contemporaneos. Desembocan en un derecho subjetivo atinente al

gobernado, como lo es el derecho al acceso a la informacion publica.

«La transparencia se manifiesta como un concepto poliédrico con mdltiples
manifestaciones, de tal forma que, puede diferenciarse entre una transparencia en
la decisién, una transparencia del procedimiento, una transparencia en el
contenido de la norma y una transparencia de la responsabilidad. Asimismo,
desde un punto de vista de la organizacibn administrativa, puede diferenciarse
entre una transparencia en las relaciones en la esfera interna de la administracién
y una transparencia en la relacion entre la administracién y el ciudadano, e incluso
entre aquellos y el publico en general. Se trata, por tanto, de un concepto-

comodin, a veces difuso, con contenido y limites dificiles de determinar»°.

«En este sentido, parece claro que es un concepto de moda... aunque en los

paises escandinavos existia una tradicion anterior, pero que en cualquier caso no

157 N. Abbagnano, Diccionario de filosofia, Actualizado y aumentado por Giovanni Fornero,
Cuarta edicién en espafiol, Fondo de Cultura Econémica, 2004, México, pag. 851.

158Vijlla-Real Molina y Del Arco Torres, Ob. cit.; pag. 419.

19Garcia Macho, Ob. cit.; pag. 8.
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transparencia y publicidad deben caminar en una estrecha relacion, y desde esa

perspectiva tendran una mayor eficacia juridica y politica»*°,

El principio de transparencia tiene como presupuesto al principio de
publicidad. El principio de transparencia es un tanto mas profundo ya que no solo
busca el mero acceso a la informacién y/o la publicidad de los actos de la
administracion. Este principio pretende hacer posible el conocer los procesos de la
toma de decisiones para poder derivar de ellos quién y con base en qué criterios

tom¢ tal o cudl decision y, aun mas, la idoneidad o prudencia de dicha decision.

«El principio de transparencia. Hoy en dia, no solo como resultado de un
proceso histérico, sino también por el ineludible caracter publico, en la actuacion
del Estado rige —o0 al menos deberia regir— el principio de transparencia —o de
publicidad— de sus actuaciones. Este principio de transparencia significa la
posibilidad del ciudadano de conocer cual ha sido el proceso que han seguido las
instancias burocraticas para llegar a una determinada decisién, asi como conocer
quién ha dictaminado y, en definitiva, por qué se ha realizado de una determinada

forma»161,

El principio de publicidad y transparencia se vincula con el producto de la
relacion tributaria, particularmente con el uso que el Gobierno hace del erario
publico y con el modelo democratico que ve en el involucramiento del ciudadano
en las actividades del Gobierno una forma de hacer viable que el legitimo titular de

la soberania se pueda involucrar en la gestion gubernamental dentro del sistema

1601pid.

161M. Sanchez de Diego Fernandez de la Riva, El derecho de acceso a la informacion publica
(Coordinador), (25 de mayo de 2013). Recuperado de: http://eprints.ucm.es/8946/1/MANUEL _
SANCHEZ_DER_ACCESO_V14 2.pdf, pag. 16.
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archivos y registros administrativos y a la informacion en poder de Ta

administracion. La justificacion inicial reside en que la actuacidén estatal es "res
publica" y, por lo tanto, de interés general. En Ultimo caso, se trata de una cuestion
gue tiene que ver directamente con la democracia, pues como manifiesta cuando
se niega a los ciudadanos el acceso a informacion sobre los trabajos basicos de
su Gobierno se les niega también el ejercicio de su derecho al autogobierno. Esta
idea es comun en la doctrina, pues las personas adecuadamente informadas
tienen los suficientes argumentos para opinar sustentadamente, participar en la
definicién y aplicacion de acciones de caracter publico que afectan directamente a
su calidad de vida, controlar socialmente a las autoridades que las representan y
sobre las que han depositado responsabilidades, debatir sobre problemas
comunes y tomar decisiones para su presente y futuro. Todo esto es, sin duda,

iejercer poder ciudadano!»2,

Conforme Sanchez de Diego Fernandez de la Riva: «La formulacién de este
principio de transparencia o publicidad de la actuacion estatal, tendria como
ndcleo esencial la idea de que los ciudadanos tienen acceso en condiciones de
igualdad a la informaciéon que poseen los poderes del Estado»'%3. Este acceso
puede estar fundamentado y limitado segun la calidad con que realice su

actuacion el ciudadano.

Asi, la legitimacion del ciudadano para acceder a la informacién que se
encuentra en manos del Estado puede encontrar diferentes fundamentos dentro
de los cuales pueden estar: a) Interés/afectado. En tanto que se tiene un interés

directo y legitimo en el expediente en cuestién; b) Participacién del interesado en

162]pid., pags. 16 y 17.
163lbid., pag. 17.
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de acceso genérico, que supone acceder a la informacibn que poseen las

Administraciones Publicas!®4.

Garcia Macho también llama la atencion con respecto a lo novedoso de la
implementacion del principio de transparencia de la actuacién estatal,
evidenciando que lo comun fue la exigencia de publicitar dicha actuacion, pero
dicha publicidad estaba limitada a las decisiones asumidas, no asi a poner a
disposicion de los ciudadanos los debates e incidencias de los procesos que

sirvieron para asumir una determinada accion.

«Durante mucho tiempo el principio de transparencia no se implementaba
incluso en Estados que podian ser denominados con toda razén “Estados
democraticos de derecho”. Mientras que la publicidad de la ley y la apertura del
proceso politico, que se manifiesta especialmente en los debates parlamentarios
publicos, se ha entendido desde el inicio como nucleo esencial de tales
regimenes, no fue asi con los procesos de toma de decisién de la administracion
publica. A menudo, solo en la medida que el conocimiento del concreto
procedimiento administrativo y del razonamiento de la autoridad administrativa
tenia importancia para la defensa de los derechos individuales, existia la
obligaciéon de la administracién de proporcionar la informacién necesaria, y eso

solo a la persona afectada»6°.

Como ya se indicd, el principio de publicidad es un presupuesto del principio
de transparencia, mismos que en la actualidad resultan concurrentes. Por ello las

mismas limitantes que afectan al principio de publicidad limitan al principio de

164Cf. Ibid., pags. 17 y 18.
165Garcia Macho, Ob. cit.; pag. 13.

129



transparencia. Nuevamente se hacen presentes las excepciones qu

limite al ejercicio del derecho al acceso a la informacion publica y al

Este secreto de la informacién puede obedecer a dos tipos de interés. Uno
general, de toda la sociedad y otro particular referido a cada uno de sus

miembros»166,

«El interés general opera como causa de justificacion de una excepcion al
principio general de publicidad, en tanto en cuanto que trata de mantener fuera de
la comunicacion publica determinadas informaciones que de conocerse podrian
dafiar a la propia sociedad. Nos referimos con ello a la materia reservada, al

secreto oficial y al secreto judicial tendiente a la averiguacion de los delitos»167.

El secreto tributario, la informacion tributaria, actia por mandato
constitucional, como materia reservada. Esta informacion es considerada, en
buena parte, como una derivacién del derecho a la intimidad y es protegida por el
secreto tributario mismo que actia como un instrumento de tutela que permite la
eficacia de la relacion tributaria, el resguardo del derecho a la intimidad y provee

seguridad (certeza) juridica a la relacion tributaria.

4.3. La transparencia de la informacion tributaria en manos de la

Administracion Tributaria.

La transparencia de la informacion tributaria en manos de la administracion
Tributaria no se concibe particularmente como la obligacién de publicitar y/o hacer
accesible los datos tributarios de los particulares al publico en general. La
transparencia tributaria, también denominada transparencia fiscal, resulta ser un

término amplio. El origen del mismo se suele vincular con el principio de certeza

166Sanchez de Diego Fernandez de la Riva, Ob. cit.; pag. 18.
167|pid.
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ordenes, circulares, lineas directrices, etcétera, se estructuren de manera que
presenten técnica y juridicamente el maximo posible de inteligibilidad y sus
disposiciones sean tan claras y precisas que excluyan toda duda sobre los
derechos y deberes de los contribuyentes, tanto en estos mismos como en los
funcionarios de la Administracion Tributaria, y con ello la arbitrariedad en la

liguidacién y recaudacion de los impuestos»1°,

Sin embargo, esa amplitud ya mencionada del concepto transparencia
tributaria hace necesario que distingamos entre dos conceptos que, si bien estan
relacionados, no hacen referencia puntual a la misma situacion. La transparencia
fiscal es certeza juridica para el contribuyente respecto de la normativa tributaria.
Mientras que la transparencia de la informacion tributaria hace referencia a la
informacion tributaria que posee la administracion y la posibilidad a su acceso con

base en el principio de publicidad y transparencia.

Sobre esta necesaria relacion entre la disponibilidad de los datos que de los
contribuyentes posee la administracion Tributaria y su acceso por parte del publico
no es pacifica, continuamente sus limites se encuentra sino en un conflicto
constante, si en una continua demarcacion de sus fronteras. En todo caso,
advierte Sanchez de Diego Fernandez de la Riva, este conflicto, que acontece
cuando colisionan los principios de la democracia y los derechos fundamentales

que garantiza el Estado de derecho, puntualmente «el ejercicio en busca de la

168Smith, Adam, Investigacion sobre la naturaleza y causa de la riqueza de las naciones (1776).
Volumen Il, Traduccién de J. C. Collado Uriel y A. Mira-Perceval Pastor, Editorial Cambell y
Skinner, Barcelona, Espafia, 1988.

189Neumark, F. Gertrude, Principios de la imposicion, Instituto de Estudios Fiscales, 1974,
Madrid, Espafia, p. 406.
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derechos que se reconocen como fundamentales.
transparencia parte del presupuesto de que todo actuar e informacién de la
Administracion es publico, pero existen excepciones a dicho principio, excepciones
dentro de las cuales se ubica el secreto tributario.

«Los principios de democracia y de Estado de derecho fijan los limites entre
los que se sitla una administracion transparente. La posible contradiccion y
conflicto entre ambos principios se vislumbra y atempera a través del principio de
transparencia, que dispone de elementos de ambos que deben ser ponderados,
de la misma forma que se percibe esa ponderacion entre el derecho fundamental
de acceso a la informacion, un derecho de participacién politica del ciudadano en
la esfera de un Estado democrético, y el derecho fundamental de proteccién de

datos, un derecho de libertad del ciudadano propio de un Estado de derecho»!%,

Sin embargo, la publicidad y la transparencia son principios que no pueden
asumirse como absolutos. El secreto tributario al ser, puntualmente, una
excepcion a la generalidad de la publicidad asignada como concurrente a los actos
y documentos publicos, puede ser también levantado o retirado mediante orden
judicial, ello cuando se necesite investigar sobre la comision de un ilicito que
basicamente puede constituir evasioén fiscal o lavado de dinero, circunstancias
estas y otras, que definitivamente impiden que el Estado cuente con los recursos

necesarios para el cumplimiento de sus fines.

Es por eso que la transparencia tributaria ha sido abordada, preferentemente
desde una perspectiva econdémica y financiera mas que juridica. «Es un hecho que

la transparencia tributaria ha sido mas tratada y con profundidad en la literatura de

170Sanchez de Diego Fernandez de la Riva, Ob. cit.; pag. 19.

"1Garcia Macho, Ob. cit.;pag. 7.
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economia y finanzas, que en la doctrina juridica. Por la teoria econdmic

que el sentido de la transparenc:la fiscal se expllca a partir de razo

extranjera; d) combate al crimen, lavado de dinero e intercambio de informacion
internacional, y e) generar estadisticas y estudios para lograr grandes cambios

estructurales»172,

Luna Pla y Rios Granados ahondan mas respecto de la transparencia en el
ambito tributario destacandose, para este estudio, la proteccion de los datos de los
contribuyentes: «Sostenemos que la transparencia tributaria también tiene sentido
desde el punto de vista juridico para: i) mejor cumplimiento de los contribuyentes
con sus obligaciones fiscales; ii) la verificacién de las obligaciones de contribucion
y las facultades de comprobacién; iii) evitar fraudes y conflictos entre
contribuyentes; iv) la proteccion y garantia de los derechos de los
contribuyentes y sus datos personales; v) la rendicibn de cuentas de las
autoridades hacia los ciudadanos en el ejercicio de sus funciones de recaudacion,
y vi) como instrumento de cooperacion internacional respecto a la atraccion de

capital, la elusién y evasion de contribuciones»'73.

Derivamos entonces que la transparencia de la informacion tributaria va mas
encaminada a transparentar la gestion del ingreso y gasto publico.
Excepcionalmente, y de manera restringida dentro de una investigacion judicial, la
transparencia implicara el levantamiento del secreto tributario. «La transparencia
tributaria ayuda a asegurar que los actores gubernamentales no mal-utilicen sus
poderes, pues un Gobierno que es libre de operar en secreto es libre de hacer

tanto cosas buenas como malas sin el temor de que los votantes le reprochen»t’4,

«La transparencia tributaria no debe solamente ser vista como un

172l una Pla y Rios Granados, Ob. cit.; pag. 149.
173|bid.
1741bid., pag. 152.
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la transparencia sean superados por los del secreto. La secrecia también podria

ayudar a proteger el derecho a la vida privada de los contribuyentes. Revelar
todos los pagos de impuesto podria afectar la privacidad personal financiera de los
contribuyentes y poner en riesgo su seguridad personal».

Finalmente esta relacion entre informacion tributaria-transparencia-secreto
tributario es posible dentro de los sistemas democraticos contemporaneos que han
logrado hacerla coherente y, en consecuencia, viable conforme sus valores y
principios. Esto lo deja en claro Luna Pla y Rios Granados, al indicar:«El secreto
tributario debe estar permitido en regimenes democraticos por fines de interés
publico socialmente autorizados vy juridicamente justificados. Incluso, la
transparencia y difusién de las propias razones que sostienen el secreto legitiman
y explican publicamente el uso del mismo, dando a conocer en qué casos es
posible o no apelarlo bajo criterios predecibles. Empero, el secreto (o sigilo fiscal),
junto con la no-transparencia pueden operar tanto en informacién o datos relativos

a personas fisicas, como morales»17.

4.4. El secreto tributario frente a la publicidad y transparencia.

Ponderacion del conflicto.

Los valores, los principios y los derechos mantienen una constante relacién y
sus conflictos, al menos los aparentes (antinomias aparentes), son rutinarios. Pero
cuando se trata de delimitar la esfera de accion de principios y valores, es comun
y necesario que se acuda a la ponderacion. Como bien inicia sefialando Flores
«los conflictos entre los derechos constitucionales deben someterse a la técnica

de la ponderacion constitucional, la cual reconoce que cada derecho

1751bid., pag. 154.
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colision que se da entre derechos fundamentales en el contexto de su ejercicio

dentro de un Estado constitucional de derecho.

El modelo de Estado constitucional de derecho es una etapa superior de
Estado de derecho que afirmaba el sometimiento de gobernantes y gobernados a
la ley. En el caso del Estado constitucional de derecho se reafirma ese
sometimiento a la ley, entendiéndose a la Constitucion como su méaxima expresion
gue emerge de la voluntad soberana del pueblo. Es en este modelo de Estado en
que la ponderacion tiene cabida y que se pueden hacer coexistir derechos

fundamentales en pugna.

Carbonell explica que: «La ponderacion es un método para la resolucion de
cierto tipo de antinomias o contradicciones normativas. Desde luego, no de todas:
no de aquellas que puedan resolverse mediante alguno de los criterios al uso,
jerarquico, cronolégico o de especialidad»'’’. Si bien la ponderacién implica, para
usar un término de Alexy!’® la optimizacion de los derechos o principios en
conflicto para un caso concreto. Finalmente, uno de estos, cuya optimizacion
beneficie mayormente a la vigencia del catdlogo de derechos fundamentales,
prevalecerd, sin que ello implique la subcategorizacion del derecho no potenciado,

178F, Flores, Reflexiones sobre la vulneracion a la reserva tributaria mediante el ejercicio de
la facultad de fiscalizacion, Blog de la Revista de Advocatus del Pert (25 de mayo de 2013).
Recuperado de: http://www.revistaadvocatus.com/blog/2012/derecho-administrativo/reflexiones-
sobre-la-vulneracion-a-la-reserva-tributaria-mediante-el-ejercicio-de-la-facultad-de-fiscalizacion

177 L. Prieto Sanchis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. En: M. Carbonell,
Neoconstitucionalismo (s), Editorial Trotta, Tercera edicidn, 2006, México, pag. 137.

178 Para Alexy la ponderacion es «la optimizacion relativa a principios contrapuestos». P. Andrés
Ibafiez y R. Alexy, Jueces y ponderacion argumentativa, Instituto de Investigaciones
Juridicas/lUNAM, 2006, México, pag. 1.
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bienes en conflicto, en suma, normas que nos suministran justificaciones

diferentes a la hora de adoptar una decisién. Ciertamente, en el mundo del
Derecho el resultado de la ponderacién no ha de ser necesariamente el equilibrio
entre tales intereses, razones o normas; al contrario, lo habitual es que la

ponderacion desembogque en el triunfo de alguno de ellos en el caso concreto»*79,

Para optimizar uno de los derechos o principios en conflicto es necesario
hacerlo con base en el principio de proporcionalidad que permite interpretar
contextualmente el conflicto y asi optimizar el que mejor se ajuste a la realizacion

de los derechos y principios en general.

Esto lo confirma Baldassare al indicar que la argumentacién en estos casos
consta de dos niveles, la adscripcion o subsuncion y la adscripcion definitiva, tras
aplicar el principio de proporcionalidad: «La teoria del principio de proporcionalidad
interpreta a los derechos fundamentales en el marco del sistema constitucional, es
decir, en sus relaciones con otros bienes y derechos. Por el contrario, la teoria
interna se basa en la observacion de los derechos como entidades aisladas, de los
cuales se espera conocer sus contornos verdaderos. Mientras la teoria interna
auspicia un razonamiento monotoénico, en donde para la decision solo cuenta lo
gue se derive del derecho fundamental intervenido, la teoria externa presupone un
razonamiento no monoténico, en el cual para la sentencia no solo cuentan las
razones derivadas del derecho intervenido, sino todas aquellas que se desprendan
de otros derechos y bienes relevantes desde la perspectiva del problema juridico

del caso concreto»180,

17%Prieto Sanchis, Ob. cit. En: Carbonell, Ob. cit.; pag. 137.
180 Citado por: C. Bernal Pulido, El neoconstitucionalismo a debate, Serie: Temas de Derecho

publico, No. 76, Universidad Externado de Colombia, 2008, Colombia, pag. 53.
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obtenidos por la Administracion Tributaria. Se manifiesta por ello en una tutela

instrumental que sirve para conseguir un fin objetivo determinado que es la
efectiva proteccion, guarda, reserva, confidencialidad, de los datos, informes o
antecedentes tributarios que genera la relacion tributaria entre personas juridicas

individuales, o colectivas, y la Administracion Tributaria».

«Las afectaciones a la reserva tributaria que estan proscritas
constitucionalmente serdn solo aquellas que quiebren la esfera intima del
individuo, mas no aquellas que, manteniendo el caracter reservado de la
informacion sirvan a fines constitucionalmente legitimos, tales como la
colaboracion de los contribuyentes en los fines de la Administracion Tributaria. Es
importante tener en cuenta que uno de los principales limites a la reserva tributaria
es gue se exceptlua de dicho caracter en situaciones en que se evidencia un
interés publico superior que justifigue que dicha reserva sea levantada,
permitiéndose a determinados sujetos acceder a la informacion por ella protegida

para un fin concreto y especifico»'®L.

Concluimos evidenciando que los ejercicios de ponderacion en nada restan a
la naturaleza del secreto tributario. Por lo contrario, permiten que este, como
derecho fundamental, pueda coexistir con otros derechos de igual jerarquia. El
principio de publicidad y de transparencia puede, y necesariamente debe, coexistir
con el secreto tributario. No puede ser de otra forma dentro del contexto del
Estado constitucional de derecho contemporaneo. El acceso a los datos

tributarios, todos estos protegidos por el secreto tributario o reserva tributaria tiene

181E| Tribunal Constitucional de Perl, en la Sentencia recaida en el Expediente N° 2727-2002-
AA/TC sefiald que «el deber de contribuir con los gastos publicos, constituye un principio

constitucional implicito de nuestro Estado democratico de derecho».
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que pasar por el tamiz de una orden judicial y la obligacion
acompafard a los datos, obligando a las personas y/o instituciones

custodia y prudente uso se encomienden.

El secreto tributario no es una clausula de reserva que avale impunidad en Ta
posible comisién de ilicitos tributarios. Lo que si resulta ser el secreto tributario es
la concrecion econdmica del derecho a la intimidad en materia tributaria. Es una
institucién que establece un régimen de confidencialidad que delimita el uso y
destino exclusivo que se hara y dara a los datos tributarios, pues estos son dados
bajo el entendido de que solamente se hara uso de ellos para fines tributarios.
Esto les brinda certeza juridica a los contribuyentes y permite que se desarrolle

armoénicamente la relacion tributaria.
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CONCLUSIONES

El secreto tributario es una institucibn que establece un rég

confidencialidad consistente en el uso exclusivo para fines tributar
deber de sigilo vinculados necesariamente a los datos, informes o
antecedentes obtenidos por la Administracién Tributaria. Se manifiesta
por ello en una tutela instrumental que sirve para conseguir un fin
determinado, que es la efectiva proteccidon, guarda, reserva Yy
confidencialidad de los datos, informes o antecedentes, que genera la
relacion tributaria entre personas juridicas individuales o colectivas, y la

Administracion Tributaria.

El secreto tributario encuentra su fundamento en los derechos
reconocidos a los contribuyentes en la Constitucion Politica de la
Republica (particularmente resulta ser la concrecion econdmica del
derecho a la intimidad), en razén de ellos adquiere una naturaleza
instrumental, constituyéndose en una garantia para el contribuyente. Al
no ser absoluto, excepcionalmente, permite la cesién o comunicacién de
datos sensibles a terceros (como en los casos de procesos judiciales)
cuando asi lo prevea la norma o medie autorizacion judicial (resolucion o

sentencia).

El principio de publicidad y de transparencia necesariamente debe
coexistir con el secreto tributario dentro del contexto del Estado
constitucional de derecho contemporaneo. Asi, el acceso, publicidad y
transparencia de los datos tributarios tiene que estar regulado
normativamente y, en su caso, estar basado en orden judicial, vinculando
también la obligacion de reserva a las personas y/o instituciones bajo

cuya custodia y prudente uso se encomienden.

Por medio de la investigacion desarrollada se logr6 comprobar la

hipétesis planteada, concluyendo que el secreto tributario es un derecho
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para casos especificamente contemplados en la normativa estatal y/o

convencional, la informacion tributaria podra ser compartida en lo que
resulte absolutamente necesario para los fines de la publicidad y

transparencia propios de los Estados de derecho contemporaneos y de la

comunidad internacional.
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