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CAPITULO TERCERO
EL SECRETO FISCAL

La literatura del secreto fiscal en México es escasa y en ocasiones
poco clara al identificar la materia y naturaleza de esta reserva.!4°
De hecho, existe una dificultad generalizada por justificar su exis-
tencia y definir sus limites y alcances, puesto que su conformacion
no parte de la voluntad del individuo, sino de la obligacion tribu-
taria que deriva de mandato legislativo en uso de la potestad nor-
mativa de imposicion del Estado.!! En este contexto el contribu-
yente se ve compelido a entregar datos personales y de relevancia
tributaria a la autoridad fiscal. Dicha circunstancia hace evidente
la problematica que existe alrededor del secreto fiscal, incluso en
su historia legislativa y en las interpretaciones que se han hecho de
las normas que lo rigen en México.

140 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., establecid
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 co-
mercial e industrial; también se afiadio la proteccion 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 aduanera también estaba limitado el derecho al acceso a la informacion,
(traduccion libre), Heymann-Doat, Arlette, op. cit., p. 157.

141 Cabe recordar que la obligacion tributaria dentro de la literatura clasica
del derecho tributario, nace del poder de imposicion del Estado, mismo que
sera controlado por la ley votada en Cortes. Asi la obligacion tributaria, se consi-
dera como una relacion juridica tributaria. Es una relacion que nace y se detalla
en ley. Blumenstein, Ernest, Sistema di Diritto delle imposte, trad. de Francesco
Forte, Milan, Dott Giuffré, 1954, pp. 1 y ss.
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El secreto juridico en México se forma, ya sea con la figura del
secreto profesional penal, o con la reserva y confidenciali-
dad de cierta informacion en manos de la administracion publica.
Para los efectos de este libro, el tratamiento que damos al secreto
fiscal, es como reserva de la informacion en ciertos componentes
del secreto, y como confidencial en otros elementos que lo com-
ponen. En tanto al enfoque, como hemos venido exponiendo, se
basa en el control de proporcionalidad o juicio de ponderacion o
balancing test de derechos, ya que como hemos expresado en el
capitulo primero, estamos frente a derechos fundamentales de igual
importancia. Y es que entran en colisioén los derechos de acceso
a la informacion publica; el derecho a la vida privada y la pro-
teccion de los datos personales; de los intereses y derechos que
se generan en torno al deber de informar del contribuyente y el
deber de resguardo de la autoridad.

En el presente apartado definimos el concepto de secreto fis-
cal, su origen y justificacion en derecho, asi como los intereses
que confluyen en éste y los derechos correspondientes a partir de
la forma en la que esta regulado en México. Esta construccion
dogmatica del secreto fiscal pretende dar un marco conceptual
sobre el cual se puedan mas adelante identificar los desafios en
la materia.

I. PRIMERAS APROXIMACIONES AL SECRETO FISCAL

La figura del secreto o resguardo de informacion, en parte, esta
basada en deberes morales. En la idiosincrasia mexicana, existe
un sentimiento generalizado entre los funcionarios y servidores
publicos mexicanos de que se esta ante un tema de “honor”: res-
guardar informacion “es un pacto de caballeros”. Sin embargo, en
el contexto de la transparencia y el acceso a la informacidn, la re-
serva y la apertura nunca podran desligarse de sus causas y dafios
probables, en tanto que la democracia exige explicaciones basa-
das en el interés publico y las leyes, y no en pactos de palabra.
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De acuerdo con el sentido gramatical de la palabra “secreto”,
en su primera acepcion “se aplica a las cosas cuyo conocimien-
to se guarda entre un reducido numero de personas con cuidado
de que no se trascienda a las demas”.!42 En el lenguaje vulgar la
palabra “secreto” se refiere a las cosas o se le atribuye a los ob-
jetos, como en “cofre secreto”, “documentos secretos”, etcétera.
En contraste, en derecho, el secreto lo constituye aquello que re-
presenta ese objeto, es decir, la construccion mental de la reserva
del conocimiento de un objeto. Lo que goza de la proteccion juri-
dica del secreto no son las cosas, sino el conocimiento sobre sus
caracteristicas, existencia, posible utilizacion, naturaleza, etcéte-
ra.'*» Aqui nos referimos al secreto sobre la informacion, datos o
conocimiento en general. Las palabras secreto, reserva, arcano
(que se guarda en un arca) y sigilo, todas ellos dan la dimension
de lo que debe entenderse por la confidencialidad del conoci-
miento entre unos cuantos individuos.

La definicion de “secreto” en derecho ha sido esbozada des-
de diversas posturas y doctrinas. Resalta su cualidad ambivalen-
te: es una proteccion a determinado bien juridico, al tiempo que
representa una excepcion al interés publico, o la afectacion al

142 Moliner, Maria, Diccionario de uso del espaiiol, t. H-Z, Madrid, Gredos,
1997, p. 1121. De acuerdo con el 1éxico historico del espafiol en México, secre-
to en la época de la Colonia Espafiola en México, tenia un uso muy frecuente en
el sentido de sigilo y resguardo de cierta informacion, tal como se puede apre-
ciar en los siguientes ejemplos: “convenia para mejor spidiente y despacho de
los negocios, y para mas secreto dellos; le mandd que con todo secreto fuesse y
se certificase si estava en el dicho hospital; Concuerda con su original que esta
en la carcel del secreto de este Santo Oficio; Se le encargo6 el secreto; prometio
hablar verdad en lo que supiere y guardar secreto; descubrjendole los secretos
que ¢l fi6 de mi, le pedia le ensefiase algunas cossas de haser quriosidades
y algunos secretos; prometio el secretto; prometio de decir verdad y guardar
secretto en todo”. Company, Concepcion y Chantal Melis, Léxico historico del
espariiol de México, México, UNAM, 2005, p. 791.

143 Gomez Segade, José Antonio, El secreto industrial (know-how). Concep-
to y proteccion, Madrid, Tecnos, 1974, p. 43. Pacheco Pulido, Guillermo, E/
secreto en la vida juridica, bancario, notarial, servidores publicos, religioso,
informacion privilegiada, México, Porrua, 1996, p. 3.
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derecho de acceso a la informacion. Esto abre preguntas valora-
tivas como: jcual es el objeto de la reserva? ;cual es el derecho
fundamental que se protege con el secreto? ;quién lo establece y
justifica? ;cudles son las excepciones en las que puede abrirse?

Algunas posturas se fundan en lo objetivo, que sostiene que el
secreto se crea independientemente de cualquier manifestacion
de voluntad. Este tipo de secretos son mas bien conocidos como
misterios, dado que no implican la intervencion de ningun sujeto
o institucion cuya voluntad lo declare, sino que estan ahi de ma-
nera natural. Otra postura se basa en el criterio subjetivo, el cual
sostiene que el secreto adquiere su propiedad de sigilo, por obra
o consecuencia de una voluntad juridicamente competente, tal
voluntad pone un limite a la posibilidad de exteriorizar el cono-
cimiento de un hecho, un acto o una cosa.!'* Esto seria, que una
fuerza mayor, como un monarca, declara 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 informacion que le atafie tiene la calidad de la reserva.
En esta doctrina el enfoque individualista sugiere que entre los
derechos de la persona, le corresponden “sus secretos”, que se
le confian a un profesional bajo responsabilidad establecida en
la ley. 145

Una interpretacion integrista sugiere que la voluntad del ti-
tular del secreto no es absoluta para impedir que su contenido
sea difundido, sino que es relativa y debe concurrir un interés
razonablemente ponderable, el cual se desprende de la natura-
leza misma del hecho de ocultar.!46 Esto es reforzado por Crespi
cuando afirma que una esfera secreta del particular sélo puede
ser conocida cuando haya un interés razonable para impedir que
otra persona introduzca su mirada en ella.'” Nosotros coincidi-

144 Tslas y Magallanes, Olga, Delito de revelacion de secretos, México, Talle-
res Graficos de la Nacion, 1962, p. 34.

145 Pacheco Pulido, Guillermo, op. cit., p. 2.

146 Tslas y Magallanes, op. cit., p. 34.

147 Crespi, Alberto, op. cit., p. 35.
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mos con esta doctrina juridica de configurar y darle origen a un
secreto para los efectos de la construccion dogmatica del llama-
do secreto fiscal.

El secreto como tal no se encuentra establecido en ninguna
parte de la Constitucion mexicana, tampoco bajo su forma de
reserva de la informacion. Sin embargo, existe la costumbre de fun-
dar constitucionalmente ciertas reservas de informacion en los
articulos 60., 70., 14 y 16 de la CPEUM, dependiendo del bien
juridico que la informacion que se resguarda contiene. Estos pre-
ceptos establecen los derechos de la personalidad, tales como el
honor, la reputacion, y como hemos dicho, el derecho a las comu-
nicaciones y la inviolabilidad del domicilio personal.

En el resguardo de informacion, el Estado juega un papel pa-
sivo velando por los intereses aludidos con apego en la Constitu-
cion y las leyes. La inobservancia de esta reserva es sancionada
en especifico por la Constitucion y las leyes: hay normas que
protegen la averiguacion de delitos, la salud, la moral publica, y
en cuanto a la persona, existe la proteccion a la vida o a la priva-
cidad, como lo ha dicho la SCJIN:

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 y
a su vez lo garantizan, en atencion 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 informacion 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 nor-
mas que tienden a proteger la averiguacion de los delitos, la salud
y la moral publicas, mientras que por lo que respecta a la protec-
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cion de la persona existen normas que protegen el derecho a la
vida o a la privacidad de los gobernados.!*8

Abhora bien, es en la legislacion donde el resguardo se configu-
ra mas claramente. Como resultado del manejo de informacion
personal de terceros en la prestacion de servicios profesionales
(doctores, abogados, servidores publicos), las leyes exigen el se-
creto o resguardo de la informacion obtenida “como consecuen-
cia de la confidencialidad de la prestacion del servicio”.!# Asi, se
establecen secretos en la Ley de Sociedades Mercantiles, la Ley
Federal del Trabajo, la Ley del Banco de México, la Ley Organi-
ca de la Procuraduria General de la Republica, Ley de Informa-
cion Estadistica y Geografia, el Codigo Fiscal de la Federacion,
entre otras. Todas ellas garantizan “la confidencialidad” de los
datos, afios previos al concepto de “confidencialidad” acufiado en
la LFTAIPG en el 2002. Especificamente en el derecho tributa-
rio, la historia del resguardo de informacion ha sido amplia.

El secreto bancario ante la inspeccion
tributaria: caso esparnol

Antes de abordar el entramado dogmatico y juridico sobre el
secreto fiscal en México, quisiéramos tomar como antecedente
en el derecho comparado algunas sentencias espafiolas, y con-
cretamente la resolucion dictada en la década de los ochenta por
el Tribunal Constitucional Espafiol sobre el caso Garrido Falla,
en el que se analizo el alcance del secreto bancario frente a las
actuaciones fiscalizadoras de la administracion tributaria.!s En el

148 Tesis P. LX/2000, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, No-
vena Epoca, t. X1, abril de 2000, p. 74.

149 Pacheco Pulido, Guillermo, op. cit., p. 52.

150 La recepcion del derecho espafiol en el mexicano ha sido detonante para
el desarrollo cientifico de la dogmatica tanto jurisprudencial como académica.
Véase Gonzalez Garcia, Eusebio, “Concepto y contenido del derecho tribu-
tario”, en Alvarado Esquivel, Miguel de Jests (coord.), Manual del derecho
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primer plano, debemos reconocer que dicho Tribunal recondujo
al secreto bancario hacia el plano del derecho a la intimidad.
Ahora bien, la sentencia del 26 de noviembre de 1984!5! que
pronuncio el Tribunal Constitucional Espafiol, nego el amparo so-
licitado por el ilustre abogado y profesor Fernando Garrido Falla.
De acuerdo con Cabra de Luna's? dicha sentencia gozo de cierta
celebridad tanto por la personalidad del recurrente en amparo y
porque estaba en tramite la Ley de Represion del Fraude Fiscal
y en cierto sentido tuvo un enlace directo con dicha sentencia.!s?
Dicha resolucion fue recurrida posteriormente por el Abogado del
Estado y revocada por la 3a. Sala del Tribunal Supremo mediante

tributario, 2a. ed., México, Porrta, 2008, pp. 13 y 14. Y también en la sentencia
emitida en la Contradiccion de Tesis 181/2005-SS resuelta por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Rios Granados, Gabriela, Los princi-
pios que rigen a la interpretacion tributaria. El caso de la Ley de Hacienda
del Estado de Baja California, Decisiones relevantes de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, México, Poder Judicial de la Federacion, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, nueva edicion, 2007.

151 STC 110/1984 del 26 de noviembre publicada en “Boletin Oficial del
Estado”, Gaceta de Madrid, 21 de diciembre de 1984, p. 15.

152" Cabra de Luna, José Manuel, “Derecho a la intimidad y funciones inves-
tigadoras de la inspeccion financiera y tributaria. Acerca de la sentencia del
Tribunal Constitucional en el caso Garrido-Falla”, Impuestos, 1985, vol. 4-6, p.
1078.

153 El antecedente de dicha sentencia es la resolucion del 10 de marzo de 1983
de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria en la que acorda-
ba estimar procedente la investigacion de las operaciones activas y pasivas que
afectasen a determinadas entidades bancarias y de ahorro y de las que figurase
como titular don Fernando Garrido Falla. Contra dicho acuerdo se interpuso
recurso contencioso Administrativo, en el que la Sala de lo Contencioso admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional dict6 sentencia de nulidad de la resolucion
impugnada, considerando que las cuentas corrientes bancarias forman parte del
ambito de la intimidad personal y familiar que protege el articulo 18,1 de la
Constitucion; por lo que la Ley 50/77 del 14 de noviembre, que permitia sin
limitacion la investigacion de las cuentas corrientes, siempre que fuese ordenada
por determinadas autoridades administrativas, debia considerarse derogada por
la Constitucidn, sin que sirviera para rehabilitarla la posterior promulgacion
de la Ley Orgénica 1/1982, del 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar, y a la Propia Imagen.
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sentencia en la que se afirmaba que “no cabria incluir la reserva
de las cuentas bancarias en el ambito de proteccion del derecho
constitucional a la intimidad, no pudiendo, por tanto, entenderse
que hubiese quedado abrogada la habilitacion legal que permitia
a la administracion la investigacion de tales cuentas...”.

La sentencia sefialaba “que por muy amplio que sea el criterio
que se tenga respecto de lo que puede constituir esta intimidad, el
sustraer siempre y en todo caso a las actuaciones de la adminis-
tracion la actividad econdmica de las personas fisica y juridicas
equivaldria a dar a este derecho a la intimidad un caracter abso-
luto e ilimitado frente a lo que quiere el legislador...”. Asimismo,
expresaba:

que la sentencia apelada, al reconocer la imposibilidad de la inves-
tigacion administrativa de las cuentas corrientes en términos abso-
lutos, esta dando al derecho a la intimidad un cardcter ilimitado,
ya que dificilmente existira otro cauce adecuado para que la ad-
ministracion tributaria pueda comprobar de forma eficaz si las
declaraciones de los administrados coinciden con la realidad...

En opinién de Cabra de Luna's* es en exceso rotunda la afirma-
cion del Supremo, pues indica que si existen otros cauces para la
comprobacion de las declaraciones de los contribuyentes, ya que
se estima que las cuentas bancarias tienen el caracter de soporte
documentario indirecto o de segundo orden, siendo los primeros
los libros de contabilidad, de ingresos y gastos, explotacion; de
obligada llevanza y de donde ha de resultar todo un diario perso-
nal economico.

Sin embargo, es el propio Tribunal Supremo el que fija en la sen-
tencia unos limites a la actividad investigadora, al admitir la
existencia de partidas contables de distinta naturaleza: aquéllas
cuyo conocimiento e investigacion puede afectar al derecho a la
intimidad y las que no. El Tribunal Supremo fue claro anuncian-

154 Cabra de Luna, José Manuel, op. cit., p. 1080.



EL SECRETO FISCAL 83

do que la consideracion del derecho de la administracion a la in-
vestigacion de las cuentas

no entrafia la procedencia de la investigacion justificativa de to-
das y cada una de las partidas contables reflejadas en dichas cuen-
tas corrientes, pues si alguna de esas partidas estuviese afecta al
derecho de intimidad personal y familiar reconocido en la Cons-
titucion a favor del contribuyente investigado, podra éste invocar
ese derecho e impedir, en su caso, la investigacion o partidas de
que se trate.

Contra esta sentencia del Tribunal Supremo del 29 de julio
de 1983 se interpuso demanda de amparo. Los argumentos del
recurrente consideran que tanto la resolucion de la Direccion Ge-
neral de Inspeccion Financiera y Tributaria, como la sentencia
del Tribunal Supremo, vulneraban el derecho a la intimidad per-
sonal y familiar reconocido en el articulo 18,1 de la Constitucion
Espafiola, asi como los de presuncion de inocencia y derecho a
la igualdad, al permitirse a la administracion, “sin habilitacion
legal suficiente, una intromisién en aspectos de la vida profesio-
nal, personal y familiar que se reflejan en las cuentas sometidas
a investigacion...”.

Respecto a la sentencia del Tribunal Supremo, el demandante
afirmaba que no eran admisibles sus razonamientos,

pues la proteccion constitucional se extiende, no sélo a la revela-
cion de datos, sino al conocimiento de los mismos; ademas, al ser
la Constitucion fuente de derechos, no es necesario un reconoci-
miento legal de la intimidad econdmica; y finalmente, el principio
de igualdad de los administrados en el sostenimiento de los gastos
publicos no es cobertura suficiente para justificar una vulneracion
de un derecho constitucional, pues el fin no justifica los medios.

En definitiva el recurrente deducia que la declaracion del Tri-
bunal debia versar sobre
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si la intimidad economica forma o no parte de la intimidad per-
sonal y familiar, y si las facultades exorbitantes que la Ley 50/77
confiere a los servicios inspectores de la Administracion Tribu-
taria pueden llegar, aunque sea potencialmente, a invadir la in-
timidad econdémica como parte de la intimidad personal. En el
caso aqui planteado estamos ante un aspecto tipico de invasion de
la intimidad personal y familiar, al tratarse las cuentas bancarias
cuya investigacion se autoriza de cuentas de caracter marcada-
mente familiar, que, ademas, refleja también los ingresos profe-
sionales y que puede suponer romper el secreto profesional.

El Ministerio Fiscal diferenciaba claramente dos cuestiones:
el secreto bancario y la investigacion concreta que la inspeccion
hacendistica pueda hacer sobre el origen y aplicacion de determi-
nadas partidas. En cuanto a la primera cuestion, afirmaba que:

la investigacion tributaria de las operaciones bancarias de un con-
tribuyente no constituye en ningtn caso actividad que lesione a la
intimidad personal y familiar que se consagra por la Constitucion,
ya que el secreto bancario no puede ser obstaculo inamovible para
la realizacion del interés general en un aspecto tan esencial como
el de la recaudacion impositiva.

En las alegaciones del abogado del Estado, precisaba, en pri-
mer lugar,

que el derecho a la intimidad personal se refiere a elementos mas
profundos y de mayor relevancia para el desarrollo de la perso-
na que su aparato o instrumentacion de flujo econdmico, mate-
rializado en sus depositos bancarios. Se significa, asimismo, que
frente a la concepciodn ilimitada del derecho a la intimidad que el
recurrente exhibe, hay que oponer el ‘deber constitucional’ reco-
gido en el articulo 31,1 de la Constitucion, que impone la obli-
gacion de contribuir a los gastos publicos mediante el Sistema
Tributario.

En el escrito de alegaciones el recurrente sefiala que “el secreto
bancario queda protegido por la Constitucion, ya que la intimi-
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dad econdmica es uno de los elementos integrantes de la intimidad
personal, puesto que la apertura de una cuenta corriente es un acto
voluntario, que se produce en el bien entendido de que no va a
constituir una fuente de informacion para nadie, incluida la admi-
nistracion publica...”.

El problema surge en el presente caso en relacion con la ad-
ministracion y se puede resumir mas concretamente asi: jen qué
medida la administracion puede exigir los datos relativos a la
situacion economica de un contribuyente? No hay duda de que
en principio puede hacerlo. La simple existencia del sistema tri-
butario y de la actividad inspectora y comprobatoria que requiere
su efectividad lo demuestra. Es claro también que este derecho
tiene un firme apoyo constitucional en el articulo 31,1 de la nor-
ma fundamental, segun la cual todos contribuiran al sostenimien-
to de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdomica
mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios
de igualdad y progresividad que en ningun caso tendra caracter
confiscatorio.

En la afirmativa del Tribunal Constitucional de que no se
constituye vulneracion al derecho de intimidad, la inspeccion de
cuentas corrientes continua diciendo,

aun admitiendo como hipdtesis que el movimiento de las cuentas
bancarias esté cubierta por el derecho a la intimidad nos encon-
trariamos que ante el fisco operaria un limite justificado de ese
derecho. Conviene recordar, en efecto, que como ya ha declara-
do este Tribunal Constitucional, no existen derechos ilimitados.
Todo derecho tiene sus limites que con relacion a los derechos
fundamentales establece la Constitucion por si misma en algunas
ocasiones, mientras que en otras el limite deriva de una manera
mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse
por la necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos
constitucionales sino también otros bienes constitucionales pro-
tegidos.
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El Tribunal Constitucional observa que se advirtio el deber
de sigilo que pesa sobre quienes tengan conocimiento por ra-
zon de su cargo de los datos descubiertos en la investigacion.
Por lo tanto, el Tribunal Constitucional falla en el sentido de
denegar el amparo solicitado por don Fernando Garrido Falla,
puesto que no existen facultades ilimitadas de la administracion
y que por lo tanto no se vulnera en ninglin caso el derecho a la
intimidad, el secreto profesional ni el secreto bancario. De tal
manera, que fue contundente el Tribunal Constitucional Espa-
nol indicando que

es posible que la actuacion inspectora pueda en alguna ocasion,
a través de la investigacion de documentos o antecedentes re-
lativos a los movimientos de las cuentas bancarias, interferirse
en aspectos concretos del derecho a la intimidad. Pero como ya
se ha advertido, este derecho al igual que los demas, tiene sus
limites que en este caso vienen marcados por el deber de todos
de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas... La in-
jerencia que para exigir el cumplimiento de ese deber pudiera
producirse en el derecho a la intimidad no podria calificarse de
arbitraria.

El Tribunal Constitucional Espafol ha sido congruente con
la postura de que los derechos fundamentales tienen limites, y
respecto al derecho a la intimidad ha manifestado que este dere-
cho “no es absoluto, como no lo es ninguno de los derechos fun-
damentales, pudiendo ceder ante intereses constitucionalmente
relevantes”.!s5 Siguiendo con esta tesitura también ha declarado
el Tribunal Constitucional Espafiol en la STC 76/1990, del 26 de
abril, que el deber de contribuir

implica, mas alla del genérico sometimiento a la Constitucion y

al resto del ordenamiento juridico que el articulo 9.1 de la norma

155 Fundamento Juridico 60., Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol
143/1994 del 9 de mayo.
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fundamental impone, una situacion de sujecion y colaboracion
con la administracion tributaria en orden al sostenimiento de los
gastos publicos cuyo indiscutible y esencial interés publico justi-
fica la imposicion de limitaciones legales al ejercicio de los dere-
chos individuales.

Lo que la jurisprudencia constitucional espafiola ha puesto de
manifiesto es que el derecho a la intimidad tiene ciertos confines,
que son impuestos frente a otros derechos fundamentales, como
lo es el deber constitucional de contribuir. Y puestos sobre la ba-
lanza, deben armonizarse mas que colisionarse. Sanchez Lopez
coincide con esta idea, ya que es enfatica en indicar “la necesi-
dad de armonizar los derechos del ciudadano-contribuyente y el
interés representado por la satisfaccion del deber de contribuir
se acentian cuando uno de los bienes juridicos se corresponde
con alguno de los derechos fundamentales reconocidos en nues-
tra maxima norma”.!56

Por otro lado, en el ambito del derecho comparado, hacemos
mencion a nota de pie de pagina de algunos casos en donde se
expresa el conflicto que existe entre el derecho a la informacion y
el derecho a la intimidad.'s” Dichos asuntos se han ventilado en la
dogmatica judicial argentina, los cuales han sido estudiados con
prolijidad por Juan Cianciardo.!s® Y con posterioridad los anali-
zaremos en el epigrafe correspondiente.

156 Sanchez Lopez, Maria Esther, Los deberes de informacién tributaria des-
de la perspectiva constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 2001, p. 141.

157 Entre los que cabe indicar el caso Pérez Arriaga, el caso Herndndez Gar-
cia, ¢l caso The Floria Star vs. BJF, el caso Bowers vs. Hardwick, el caso
Bazterrica.

138 Cianciardo Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales, Pam-
plona, Eunsa, 2000.
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II. DESARROLLO DEL SECRETO FISCAL
EN EL DERECHO MEXICANO

Muchos fiscalistas mexicanos aseguran que el secreto fiscal de-
riva o se origina a partir del secreto bancario, que historicamente
ha figurado en el derecho y cuya tradicidn y literatura son exten-
sas en el mundo. Incluso, la doctrina mexicana tiende a confundir
el secreto fiscal con el secreto bancario y financiero, utilizando
los términos indistintamente para aludir al sigilo de un conoci-
miento de tipo econémico.'® Nos ocupamos primero de aclarar
esta idea a partir de las definiciones de otros secretos que no son
el fiscal, como el profesional y el bancario, pero que se refieren a
informacion econdmica y responsabilidad del resguardo.

1. Secreto bancario

Los autores coinciden en que el secreto bancario es la institu-
cion nacida del derecho mercantil, originada por la preocupacion
de generar un ambiente de confianza en la relacion banco-cliente.
En este secreto bancario el sigilo se justifica dado que el cliente
tiene derecho a exigirlo y la institucion bancaria la obligacion
de respetarlo en aras de configurar un ambiente de confianza en-
tre las partes. Practicamente, el secreto bancario tiene por objeto,
es decir, el conocimiento que resguarda, son los valores del indi-
viduo o su riqueza material,!60

Asi, este secreto tiene sus bases en la doctrina del derecho pri-
vado en tanto que regula la relacion entre una institucion bancaria

159 Por ejemplo, Pacheco Pulido cuando habla del Acuerdo entre los Estados
Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América para el Intercambio de In-
formacion Tributaria dice: “como se ve, se respeta el ‘secreto’ establecido, ban-
cario y financiero, por cada estado”. Pacheco Pulido, Guillermo, op. cit., p. 159.

160 Cazorla Prieto, Luis Maria, El secreto bancario, Espaiia, Instituto de Es-
tudios Fiscales, Ministerio de Hacienda, 1978; Aubert, Murice et al., El secreto
bancario suizo, Suiza, Editorial Derecho Financiero, Editoriales de Derecho
Reunidas, 1982; Méjan C., Luis Manuel, El secreto bancario, op. cit.
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y sus clientes. Sin embargo, por la complejidad de las labores
que realizan dichas instituciones, y la necesidad de sus servi-
cios en el sector publico, el secreto bancario también tienen in-
jerencia en el derecho puiblico.!6!

La primera diferencia que hay que subrayar sobre el secre-
to fiscal o tributario es que pertenece estrictamente al derecho
publico y nace de la relacion juridica tributaria entre autoridad-
contribuyente. Al referirnos a una autoridad hablamos de una o
varias instituciones que colectan, resguardan o difunden infor-
macion, independientemente del deber individual de los servi-
dores y funcionarios publicos obligados a resguardar un tipo de
sigilo en el ejercicio de sus atribuciones.

Dicho lo anterior, la principal coincidencia con el secreto ban-
cario es que ambos, como lo vimos en el caso Garrido Falla, se
ubican en el plano del derecho a la intimidad. Ambos resguardan
informacion econdmica y patrimonial de los usuarios de las ins-
tituciones financieras (bancario) y de los contribuyentes (fiscal).
Sin embargo, el origen del resguardo difiere. Mientras que en el
secreto bancario la razén de la reserva es mantener una relacion
de confianza entre el banco y sus clientes, en el fiscal la reserva
es derivada de la obligacion de los ciudadanos a contribuir con
la hacienda publica. Descartemos ahora el vinculo entre la reser-
va tributaria y el secreto profesional, que allana su origen en la
tradicion normativa penal.!62

2. Secreto profesional

Para José Rigo Valbona el secreto profesional es “un concepto
de relacion humana referida a noticias o conocimientos que vo-
luntaria u obligatoriamente se tienen o deben tenerse reservados

161 Por ejemplo, en los bancos centrales. La Ley del Banco de México en el
articulo 58 establece el secreto bancario y fiduciario para los miembros de la
Junta de Gobierno, empleados y funcionarios del banco.

162 Debemos este punto conceptual a la doctora Olga Islas y Magallanes Vera,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2009.
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y ocultos”.13 En esta idea entran los secretos de los médicos o
de los abogados, que por iniciativa y voluntad de un individuo,
al confiar cierta informacion al profesional, se crea un interés de
custodia por parte del otro individuo. Asi, se trata de una relacion
entre individuos: sujeto — abogado; sujeto — médico; sujeto — ser-
vidor publico.

El caso del secreto profesional del servidor publico consiste
en una responsabilidad publica del servidor que implica ejercer
su autoridad al maximo de su capacidad donde la justificacion
final de esta autoridad y de la Constitucion que la confiere es el
interés publico.'* En esto, aquel personal vinculado con el ma-
nejo y recoleccion de los datos de los contribuyentes dentro de
la autoridad hacendaria, le corresponde un deber de resguardo.
Para Olga Islas y Magallanes, este deber se refiere mas al archivo
y custodia de documentos que a la accesibilidad publica o con-
fidencialidad de los mismos. En este sentido, las primeras acep-
ciones del secreto fiscal se refirieron al sigilo que un fiscal y los
examinadores (individualmente) debian resguardar en ejercicio
de la profesion, como un médico en el campo de la medicina, o
un profesional en la abogacia, los notarios, los sacerdotes, secre-
tarios oficiales, comisarios y ministros.

El secreto profesional de los servidores publicos tiene mul-
tiples sentidos que varian a través del tiempo y de los sistemas
juridicos. En el derecho romano y el candnico lo consideraron
como una institucion, pero mientras en el primero no consti-
tuia un delito, en el derecho canénico fue motivo de tipificacion
junto con los secretos confesionales y médicos. De hecho, en
el derecho romano, aunque se cree que no habia una ley que lo

163 Citado por Baeza Albendea, Alberto, Caro Cebrian, Ma. José y Caro Ce-
brian, Anibal, “Asistencia al contribuyente, secreto profesional y derecho a la
intimidad en el &mbito tributario: nueva aportacion”, Carta Tributaria, Madrid,
nim. 18, 15 de noviembre de 1988, p. 5.

164 Cassinelli, C. W., op. cit., p. 65.
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sancionara,!ss la falta al secreto profesional ameritaba una accion
civil para conseguir tan solo la reparacion civil del dafio.!s¢ Pare-
ce ser que como sucedio con el sacramento religioso de la confe-
sion, el secreto profesional de los servidores piiblicos en México
tomo una dimension penal que influye a gran parte de los codigos
del orden politico publico del pais.

Para Islas Magallanes, el primer Codigo Penal del México In-
dependiente donde se establecio el secreto profesional fue el de
Veracruz en 1835. Se refirio al secreto de profesionistas y de fun-
cionarios publicos en el articulo 371:

Ademas de la violacion de secretos que comprometen la seguri-
dad del Estado... cualquier funcionario publico civil, eclesiastico
6 militar que & sabiendas y sin orden legal de superior competen-
te, descubra 0 revele un secreto de los que le estan confiados por
razén de su destino, y que deba guardar segun la ley; 6 franquee
de cualquier modo algiin documento que esté & cargo y que deba
tener reservado en su poder, perdera empleo o cargo que ejerza,
y sufrira una prisioén de uno a diez y ocho meses; sin prejuicio de
mayor pena si incurriere en caso de prevaricacion. Si se violaré
el secreto 0 se franqueare el documento reservado por soborno 6
cohecho, sera infame el funcionario publico delincuente, y sufrira
una prision de seis meses a dos afos. Si se violaré el secreto 6 se
franqueare el documento reservado por negligencia, descuido u
otra culpa del funcionario publico, sufrira éste una suspension de
su empleo y sueldo ¢ cargo por un mes a un afio [sic.].'¢7

En este Codigo se reconocen tres caracteristicas importantes
del secreto profesional en época seminal: ) que existen secre-
tos que pueden “comprometer la seguridad del Estado” y por lo
tanto, se asume que el resguardo es justificado por el bien mayor
que es la seguridad del Estado; b) la reserva puede ser solamente

165 Rodriguez Pifiares, Eduardo, Estudio sobre el secreto profesional, Co-
lombia, Temis, Monografias Juridicas, 1980, p. 16.

166 Tslas y Magallanes, Olga, op. cit., p. 5.

167" Ibidem, p. 17.
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terminada bajo orden de una ley superior, y ¢) los secretos le son
confiados al funcionario “por razén de su destino”, es decir, que
el conocimiento que resguarda el secreto estd indudablemente
vinculado con la funcion del profesional que la detenta.

El siguiente Codigo Penal de 1871, que al parecer emul6 los
codigos espafioles de la época,'s® asociaba el secreto profesio-
nal con la violacion de la correspondencia y de despachos tele-
graficos y penalizaba las faltas de quienes “sin consentimiento
y con perjuicio de la persona o personas a quien pertenezca
la posesion legal de un documento, publique o divulgue su
contenido”.!®®

El secreto profesional de los servidores publicos y el resguar-
do de las comunicaciones privadas han ido de la mano en los c6-
digos penales mexicanos. Es hasta el Codigo de 1929 que los
legisladores se adentran a la escuela positivista e insertan el tema
de la revelacion de secretos en la parte de “Delitos econdmicos y
sociales” estableciendo en su articulo 840:

Comete el delito de revelacion de secretos: el que, con prejuicio
de alguna persona o institucion, revela a otra persona o institu-
cion, o publica sin consentimiento de aquellos a quienes pertene-
ce y de todo el que haya de resultar perjudicado por la revelacion,
todo o parte del secreto que se hubiere confiado o que hubiere
llegado a su conocimiento con motivo del ejercicio de su empleo,
cargo o profesion.!70

Resalta en este Codigo la introduccion del principio del con-
sentimiento, partiendo del supuesto de que los datos pertenecen a
personas o instituciones que confian voluntariamente un secreto
al servidor publico, y para difundir su contenido se requiere de la

168 Almaraz, José, “Exposicion de motivos del Codigo Penal”, México, 1931,
en Islas y Magallanes, Olga, op. cit., p. 18.

169 Articulo 765 del Codigo Penal de 1871, en Islas y Magallanes, Olga, op.
cit., p. 19.

170 Islas y Magallanes, Olga, op. cit., p. 22.
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autorizacion de tales sujetos de la informacion. Implica también
que los secretos se confian al servidor publico con motivo de su
profesion y que su revelacion total o parcial sin el consentimien-
to del interesado es motivo de sancion.

Este Codigo sancionaba lo secretos de Estado también con
una pena severa: “Cuando los secretos revelados se refieren a las
actividades econdmicas, militares o de cualquier otra indole de la
nacion, el delito sera el de traicion a la Patria y se sancionara en
los términos que previene el articulo 376”.!7! Segun este Codigo
mexicano, los secretos que resguardan una informacion referente
a la nacion, conocidos también como secretos de Estado, tienen
consecuencias para “la Patria”. Hasta aqui es posible observar
que se delimita que existen secretos referentes a actividades del
Estado y otras referentes a personas e instituciones que igual-
mente resguardan los servidores publicos, pero cuyos dafos y
sanciones no son equiparables. No todos los secretos profesio-
nales son secretos de Estado y no todos los actos de revelacion
de informacion de parte de servidores publicos conllevan a las
mismas consecuencias juridicas.

En el Codigo de 1931 el delito se incluye en un capitulo es-
pecial sobre revelacion de secretos y practicamente sigue la ten-
dencia del anterior. Los siguientes codigos proyectados en 1949
y 1958 se ajustaron las sanciones a la realidad econémica y se
transfirio el delito de revelacion de secretos al titulo de “Delitos
contra la administracion publica cometidos por funcionarios y
empleados”. El hecho de que se insertara en este titulo nos habla
del énfasis en constituir tales revelaciones como un secreto de
Estado (contra la administracion publica), restando relevancia en
aquel conocimiento cuya revelacion pudiera afectar a particula-
res titulares de la informacion confidencial.

Estos antecedentes historicos perfilan el concepto moderno
del delito de revelacion de secretos en el ambito publico cometi-

171 Articulo 850 del Codigo Penal de 1929, en Islas y Magallanes, Olga, op.
cit., p. 24.
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do por funcionarios en el derecho positivo mexicano. Finalmen-
te, el Codigo vigente al 2008 elimina los secretos de Estado, tal y
como en otros codigos se establecian, y trata el tema de secretos
por parte de servidores publicos en el titulo noveno, sobre
“Revelacion de secretos y acceso ilicito a sistemas y equipos
de informatica”:

Articulo 210. Se impondran de treinta a doscientas jornadas de tra-
bajo en favor de la comunidad, al que sin justa causa, con perjuicio
de alguien y sin consentimiento del que pueda resultar perjudicado,
revele algin secreto o comunicacion reservada que conoce o ha
recibido con motivo de su empleo, cargo o puesto.

Articulo 211. La sancion sera de uno a cinco anos, multa de
cincuenta a quinientos pesos y suspension de profesion en su
caso, de dos meses a un afio, cuando la revelaciéon punible sea
hecha por persona que presta servicios profesionales o técnicos o
por funcionario o empleado publico o cuando el secreto revelado
o publicado sea de caracter industrial.

Articulo 211 bis. A quien revele, divulgue o utilice indebida-
mente o en perjuicio de otro, informacién o imagenes obtenidas
en una intervencion de comunicacién privada, se le aplicaran san-
ciones de seis a doce afos de prision y de trescientos a seiscientos
dias multa.

El secreto profesional también ha sido debidamente regulado
en el derecho comparado, por ejemplo, en Francia ha sido san-
cionada penalmente la revelacion de dicho secreto en el articulo
226-13 que a letra indica: “la révélation d’une information a ca-
racteres secret per une personne qui est dépositaire soit par état
ou par profession, soit en raison d’une fonction ou d’une mision
temporaire”.!72'Y a raiz de un importante juicio (Watelet) en 1885
la jurisprudencia de la Corte de Casacion ha sido absolutamente
rigurosa en mantener el criterio de la “confianza necesaria”: el
secreto no puede de ninguna manera ser relajado, aquél que lo

172 Beignier, Bernard, op. cit., p. 198.
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conoce debe permanecer como una tumba. Aquel que lo conoce
debe atender al principio: “Le délit de violation du secret pro-
fesionel est institu¢, non seulement dans I’intérét général, pour
assurer la confinase qui s’impose dans 1’exercice de certaines
professions, mais également dans I’intérét des particuliers, pour
garantir la sécurité des confidences que deux-ci sont dans la né-
cessité de faire 4 certaines personnes du fait de leur état ou dans
leur profession”.!” De acuerdo con Beignier dicha jurispruden-
cia ha tenido fuertes criticas, y se ha reflexionado si esto produce
un monopolio de ciertas profesiones y si realmente permite una
evolucidn. De tal suerte, que el autor francés cita el caso del 9 de
junio de 1993 de la Primera Camara Civil, en donde se invocaba
la necesidad de proteger un “interés legitimo” (en un certificado
médico en un contexto relativo a un seguro). Este autor también
se refiere a reflexionar sobre el secreto de familia, y las paradojas
que crea nuestra sociedad “permisiva” y “represiva”, en donde
el discurso politico presenta la transparencia como una obliga-
cion.!'” Para este escritor francés el secreto profesional evoca
otros secretos que protegen la vida intima, como los “secretos de
familia”, en donde entra a debate la Ley del 22 de enero de 2002
relativa al acceso de los origenes de las personas adoptadas y los
pupilos del Estado.!’s

173 Ibidem, p. 198.

174 Ibidem, pp. 198 y 199.

175 Con los secretos de familia cita el articulo L. 551-2 del Codigo de Accion
Social y de las familias: “Toute femme qui demande, lors de son accouchement,
la préservation du secret de son admission et de son identité par un établisse-
ment de santé est informée des conséquences juridiques de cette demande et de
importante pour toute personne de connaitre ses origines et son historie. Elle est
donc invitée a laisser, si elle I’accepte, des renseignements sur sa santé et celle
du pére, les origines de I’enfant et les circonstances de sa naissance ainsi que,
sous pli fermé, son identité...”. Asi este autor indica el conflicto entre la vida
privada de la madre y del hijo, del que se pronunci6 la Corte de Estrasburgo
dentro del juicio Odiévre del 13 de febrero de 2003. Beignier, Bernard, op. cit.,
p- 199.
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Ahora bien, el secreto profesional de los servidores publicos
ha estado presente en toda la historia del derecho internacional
y el mexicano, como un deber de resguardar cierta informacion
que por su funcion detenta el Estado. (Es este el origen del secre-
to fiscal como lo conocemos en la actualidad? Hay que decir que
no. Ciertamente los servidores publicos cuentan con este deber
profesional y serian acreedores a una sancion penal y administra-
tiva por revelar archivos, pero esto no es exactamente lo que el
CFF y, mas adelante, la LFTAIPG protegen.

3. Secreto fiscal

Como lo hemos expresado en el anterior capitulo, nuestro sis-
tema tributario comenzo a tener cierta ilacion normativa a princi-
pios del siglo pasado, en primer lugar con la creacion del impues-
to sobre la renta federal en 1925, después con la Ley de Justicia
Fiscal de 1936 que dio origen al otrora Tribunal Fiscal de la Fe-
deracion, y sucesivamente, la aprobacion del primer Codigo Fis-
cal de la Federacion de 1938.

De tal suerte, que la codificacion del sistema tributario se dio
a partir del primer Codigo Fiscal de la Federacion de 1938. Pos-
teriormente, se derogd para entrar en vigor un nuevo Codigo en
1967. Finalmente, en 1981 entr6 en vigor el actual Codigo Fiscal
de la Federacion. Sobre la discusion parlamentaria de los pro-
yectos de los codigos comentados, hemos de indicar que las
propuestas de los codigos provenian del Ejecutivo federal, concre-
tamente de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.!7¢ Suma-

176 Para mayores antecedentes remitase a la Exposicion de motivos de la
iniciativa del Codigo Fiscal de la Federacion, México, Camara de Diputados,
1967, p. 49. Es conveniente recodar quiénes fueron los secretarios de Hacienda
cuando se propusieron los tres codigos, el presidente Avila Camacho ratificé
como secretario de Hacienda al licenciado Eduardo Suarez. Pérez-Ayala, R.,
Politica Personal y vacio de poder. El presidencialismo mexicano, México,
PAC y Editores, 1983, p. 43. En la época de Adolfo Ruiz Cortinez, don Antonio
Carrillo Flores fue designado secretario de Hacienda. Durante Miguel de la
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da a esta circunstancia, recordemos que durante casi setenta afios
existio el presidencialismo bajo un solo partido, el Revolucionario
Institucional, el cual estaba en pleno apogeo,!”” y el Congreso de la
Unidén se componia en su mayoria por legisladores de dicho parti-
do por lo que no existia discusion legislativa,!7® con lo cual se apro-
baban las leyes de forma fast track. Para ilustrar esta situacion,
resulta conveniente citar un ejemplo dado por Pérez-Ayala, “asi
desde la presidencia durante el sexenio de Luis Echeverria Alva-

Madrid, fue secretario de Hacienda Jesus Silva Herzog. En los sexenios de Lopez
Portillo y Miguel de la Madrid (1976 y 1982) los problemas fiscales se habian
vuelto un dolor de cabeza para los presidentes, por problemas en el gasto publi-
co. Pérez-Ayala, R., op. cit., p. 66.

177" Distinguidos autores han reconocido que el presidencialismo mexicano
durante la vigencia del Partido Revolucionario Institucional en el poder tuvo
tintes de dictadura, y que el presidente en su persona era un lider, nepotista,
caudillo civil, politico y militar. El presidencialismo mexicano era la expresion
de poder personal que llegd a tener crisis, sin embargo, se robustecié como
institucion. Para mayor referencia véase Pérez-Ayala, R., op. cit., pp. 31 y 41.
En el mismo sentido, Lorenzo Meyer ha mencionado que el jefe del Poder Eje-
cutivo en México ha tenido un poder relativo tan grande respecto a las demas
instituciones y demads actores politicos, y para ilustrar esta situacion este autor
relata de forma muy precisa la decision personalisima tomada por José Lo-
pez Portillo de nacionalizar la banca y la implantacion de control de cambios.
Meyer Lorenzo, “Las presidencias fuertes. El caso de la mexicana”, Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, Espafia, Madrid, nam. 13, 1992, p. 55.
Sobre el mismo aspecto encontramos a Sartori cuando estudia el caso mexi-
cano y se refiere a un sistema de partido hegemoénico pragmatico. En Sartori
Giovanni, Partidos y sistemas de partidos, 1, Madrid, Alianza Universidad,
1976, p. 281 y ss. Para mayor profusion de este tema se recomienda la amplia
bibliografia que analiza Sartori en su obra aqui citada.

178 En este rumbo se ha llegado a indicar que “desde la época de Adolfo
Lépez Mateos (1958-64), el Congreso habia admitido en su seno a la oposicion
con una representacion proporcional, que mas bien era simbolica”. Pérez-Aya-
la, R., op. cit., p. 65. Al respecto es recomendable la lectura del cuadro numero
28 que se muestra en la obra de Sartori, de lo cual se observa el nimero mayo-
ritario de escafios que obtuvo el Partido Revolucionario Institucional (PRI) en
la Camara de Diputados durante el periodo de 1958 a 1973. Asi, en 1958 el PRI
obtuvo 153 escafios frente al Partido de Accion Nacional (PAN) con 6 escafios,
al Partido Popular Socialista (PPS) con 1 y al Partido Auténtico de la Revolu-
cién Mexicana (PARM) con 1 escafio. Sartori, Giovanni, op. cit., p. 282.
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rez, declaraba a ocho columnas: —La hacienda publica se maneja
desde Los Pinos—", queriendo decir con ello que resultaba que la
decision final no correspondia al ocupante sitial hacendario sino al
titular de la silla presidencial.!?

El espiritu de los tres codigos fiscales ha sido reglamentar la
relacion juridica tributaria entre el sujeto activo y el pasivo; esta-
blecer los derechos y obligaciones de los contribuyentes; sancio-
nar la norma de interpretacion en materia tributaria; tipificar las
conductas como delitos e infracciones; regular las facultades de
comprobacion y la facultad econdmica coactiva. Es decir, es el
marco normativo de las relaciones entre los sujetos pasivos de la
contribucion y las autoridades fiscales.!

A partir del primer Codigo hasta el actual, se ha sancionado
como regla general el secreto fiscal dirigido a los ciudadanos, ya
que se tom6 como referencia el secreto bancario, sin incluir el
principio de transparencia y de la rendicion de cuentas como con-
traparte a la obligacion de sigilo. De tal suerte, que tradicional-

179 Pérez-Ayala, R., op. cit., p. 155. Sobre este aspecto Lorenzo Meyer es
muy enfatico en sefalar que el proceso legislativo durante la época del partido
hegemonico en el poder, habia hecho de la presidencia el motor principal de di-
cho proceso en México, pues el grueso de las iniciativas de ley tenian su origen
directamente en las oficinas presidenciales. Meyer, Lorenzo, “Las presidencias
fuertes. El caso de la mexicana”, Revista del Centro de Estudios Constituciona-
les, Espafia, Madrid, nim. 13, 1992, p. 58. Al respecto, Carpizo destaca que en
el presidencialismo en América Latina existe la subordinacion del Legislativo
al Ejecutivo. Y referente a México, el debilitamiento del Legislativo en favor
del Ejecutivo se debe entre otras causas, a “que la gran mayoria de los legis-
ladores son miembros del partido predominante y saben que si se oponen al
presidente las posibilidades de éxito que tiene son casi nulas y que seguramente
estan frustrando asi su carrera politica”. Carpizo, Jorge, El presidencialismo
mexicano, México, Siglo Veintiuno, 1991, pp. 17, 25 y ss.

180 Para un estudio a profundidad sobre la evolucion del sistema tributario
mexicano se recomienda: Rios Granados, Gabriela y Santos Flores, Israel,
“Entre parches y remiendos: Breve historia tributaria de México”, en Garcia
Ramirez, Sergio (dir.), Obra Conmemorativa del Bicentenario de la Indepen-
dencia y Centenario de la Revolucion Mexicana, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas (en prensa).
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mente y sin distinguir la informacion de relevancia tributaria y
los datos personales de las personas fisicas y morales, éstas han
circulado entre las autoridades competentes, pero no asi, entre
los contribuyentes y el publico en general.!8! Veamos, pues, los
antecedentes legislativos de este controvertido secreto en el CFF.

El Codigo Fiscal de 1938 sancionaba en su texto el secreto fiscal
de la manera siguiente:

Articulo 233. Son infracciones cuya responsabilidad corresponde
a los funcionarios y empleados publicos de la Federacion, de los
Estados, de los Territorios, del Departamento del Distrito Federal
y de los municipios, asi como a los encargados de servicios pt-
blicos u organos oficiales de las mismas entidades, las siguientes

XX. Faltar a la obligacion de guardar el secreto que les im-
pongan las leyes fiscales en los negocios que deban conocer, re-
velar los datos declarados por los causantes o aprovecharse de
ellos en cualquier forma.

En esta infraccion incurren las personas que, como represen-
tantes de los causantes, integren las juntas calificadoras, para
cuyo efecto se les asimila a las autoridades. ..

La regulacion del secreto fiscal tiene algunas notas distintivas
en el CFF de 1938. En primer lugar, se tipificaba el incumpli-
miento de guardar el secreto fiscal como infraccion tributaria, el
cual podria realizarse por los funcionarios y empleados publicos,
los encargados de los servicios publicos u érganos oficiales de
las mismas entidades, y los representantes de los causantes que
integraban las juntas calificadoras. Ademas, no habia ninguna ex-
cepcion a esta reserva, con lo cual existia un absoluto sigilo en
material tributaria.

El segundo CFF, de 1967, reiteraba el secreto fiscal en los si-
guientes articulos:

181 En esta parte referimos al recuento historico esbozado inicialmente en
nuestro estudio Acceso a la informacion tributaria en México. Estudio explo-
ratorio de la materia, México, IFAI, octubre de 2007, pp. 58 y ss.
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Articulo 40. Son infracciones cuya responsabilidad corresponde
a los funcionarios y empleados publicos de la Federacion, de los
Estados, de los Territorios, del Departamento del Distrito Federal
y de los Municipios, asi como a los encargados de servicios publi-
cos u 6rganos oficiales de las mismas Entidades, las siguientes:

XI. Faltar a la obligacion de guardar secreto respecto de los
asuntos que conozcan, revelar los datos declarados por los cau-
santes o aprovecharse de ellos.

Para los efectos de esta infraccion, los representantes de los cau-
santes que integren las juntas calificadoras o los organismos fiscales
autéonomos se asimilan a los empleados o funcionarios ptiblicos;

Articulo 90. El personal oficial que intervenga en los diversos
tramites relativos a la aplicacion de las disposiciones tributarias
estara obligado a guardar absoluta reserva en lo concerniente a
las declaraciones y datos suministrados por los causantes o por
terceros con ellos relacionados. Dicha reserva no comprendera
los casos que senalen las leyes fiscales y aquéllos en que deban
suministrarse datos a los funcionarios encargados de la adminis-
tracion y de la defensa de los intereses fiscales federales, a las au-
toridades judiciales en procesos del orden penal o a los tribunales
competentes que conozcan de pensiones alimenticias.

El articulo 40 reitera que la revelacion del secreto fiscal es
infraccion, sin embargo, se comienzan a perfilar cuatro supues-
tos de apertura, pues en el articulo 90 sanciona cudles son los casos
de excepcion, asi remite a las leyes fiscales que establezcan las
exclusiones, asi como los datos que deban suministrarse a fun-
cionarios de la administracion y de la defensa de los intereses
fiscales, a autoridades judiciales del orden penal y pension ali-
menticia sujeta a juicio.

Siguiendo con el recorrido legislativo, el texto original del
CFF de 1981 indicaba:

Articulo 69. El personal oficial que intervenga en los diversos
tramites relativos a la aplicacion de las disposiciones tributarias
estara obligado a guardar absoluta reserva en lo concerniente a
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las declaratorias y datos suministrados por los contribuyentes
o por terceros con ellos relacionados, asi como los obtenidos
en el ejercicio de las facultades de comprobacion. Dicha reser-
va no comprenderd los casos que sefalen las leyes fiscales y
aquellos en que deban suministrarse datos a los funcionarios
encargados de la administracion y de la defensa de los intere-
ses fiscales federales, a las autoridades judiciales en procesos
del orden penal o a los Tribunales competentes que conozcan de
pensiones alimenticias, o en el supuesto previsto en el articulo
63 de este Codigo.

Sélo por acuerdo expreso del Secretario de Hacienda y Crédito
Publico se podran publicar los siguientes datos de los contribu-
yentes: nombre, domicilio, actividad, ingreso total, utilidad fiscal
o valor de sus actos o actividades y contribuciones acreditables o
pagadas...

Articulo 72. Los funcionarios y empleados publicos que en ejerci-
cio de sus funciones conozcan de hechos u omisiones que entrafien o
puedan entrafiar infraccion a las disposiciones fiscales, 1o comunica-
ran a la autoridad fiscal competente para no incurrir en responsabili-
dad, dentro de los quince dias siguientes a la fecha en que tengan
conocimiento de tales hechos u omisiones.

Tratandose de funcionarios y empleados fiscales, la comunica-
cion a que se refiere el parrafo anterior la haran en los plazos y en
la forma establecidos en los procedimientos a que estén sujetas
sus actuaciones.

Se libera de la obligacion establecida en este articulo a los si-
guientes funcionarios y empleados publicos:

I. Aquellos que de conformidad con otras leyes tengan obli-
gacion de guardar reserva acerca de los datos o informacion que
conozcan con motivo de sus funciones.

Como se puede apreciar, el texto del articulo 69 cambia de
forma integra, pues ya no se sanciona como infraccion la re-
velacion del secreto fiscal. Sin embargo, en el actual CFF la
sancion a la violacion del secreto fiscal esta en el articulo 114.
El texto del articulo 69 establece de forma expresa la absoluta
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reserva de los datos obtenidos por suministro o por captacion.!s2
Sin embargo, se reiteran los cuatro supuestos de dispensa al se-
creto fiscal, incorporandose dos nuevos supuestos: los hechos
que puedan servir para motivar las resoluciones de la SHCP de
conformidad con el articulo 63 y el Acuerdo expreso del se-
cretario de Hacienda y Crédito Publico en el que se publicaran
datos fiscales de los contribuyentes, tales como nombre, domi-
cilio, actividad, ingreso total, utilidad fiscal o valor de sus actos
o actividades y contribuciones acreditables o pagadas.

De la revision a los textos que han regulado el acceso a la
informacion tributaria en materia federal, se observa la impron-
ta de guardar absoluta reserva de los datos del contribuyente y
cualquier otro dato suministrado a la autoridad. Reserva que se
elimina en los casos de la defensa de los intereses fiscales federa-
les, procesos penales, pensiones alimenticias, o para resoluciones
de la SHCP. También la reserva desaparece si el propio secretario de
la SHCP decide revelarlos por un acuerdo. De tal manera, que a
raja tabla todos los datos contenidos en el secreto fiscal tienen un
tratamiento de datos reservados.

El texto de 1981 permanece vigente y ha permanecido intacto
entre las diversas reformas que simplemente adicionan mas su-
puestos al articulo. Asi, en 1989,83 a ocho afios de su adopcion,
al articulo 69 se le adicion6 una excepcion mas a la reserva ab-
soluta: en los casos en que exista intercambio reciproco suscrito
por el secretario de la SHCP se podra suministrar la informacion
de los contribuyentes a las autoridades fiscales de paises extran-
jeros, siempre que se pacte que la informacion se usara para efec-
tos fiscales y esos paises guardaran el secreto fiscal.

182 La doctrina ha distinguido estos deberes de informar a la administracion
tributaria. Asi tenemos que el deber de suministro es cuando el contribuyente
a través de su declaracion tributaria le suministra los datos a la administracion,
en tanto que la captacion de informacion se perfecciona cuando la administra-
cion tributaria despliega sus facultades de comprobacion y colecta informacion
tributaria. Sanchez Lopez, Maria Esther, op. cit., p. 13.

183 Adicionado en el DOF del 28 de diciembre de 1989.
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Esta reforma contempla que en caso de intercambio los datos
seran utilizados para fines fiscales y seran debidamente resguar-
dados y presupone que habra un intercambio reciproco y no uni-
lateral. Sabemos que la motivacion detras de la reforma fue dar
“el debido apoyo legal a lo establecido en el primer parrafo del
articulo 63” del CFF.184

En 1997!%5 se adicion6é un parrafo mas, que trae a colacion la
Ley del Impuesto sobre la Renta en lo que respecta a las socie-
dades controladoras de informacion, que dispone que la iden-
tidad de los comparables utilizados para motivar la resolucion
solamente se revelara a los tribunales ante los que se impugne el
acto de autoridad.

En 2000'8¢ se complemento6 el parrafo inicial aclarando que
la reserva absoluta no comprendera la informacion sobre los
créditos fiscales exigibles que las autoridades fiscales proporcio-
nen a las sociedades de informacion crediticia con la autori-
zacion de la SHCP. Con esta reforma se da por hecho que la
SHCP autorizara el suministro de datos sobre créditos fiscales
exigibles a las sociedades que ésta considere.

En 2004187 se anaden dos parrafos mas al articulo 69. Primero
se excusa nuevamente la reserva absoluta tratandose de las inves-
tigaciones sobre conductas, previstas en el articulo 400 bis del
Cdédigo Penal, sobre la adquisicion, administracion, custodia y
transferencia de recursos, derechos o bienes de naturaleza ilicita.
Segundo, se excusa la reserva absoluta cuando la informacion es
relativa a la identidad de los terceros independientes en operacio-
nes comparables y la informacion de los comparables utilizados

184" Diario de los debates de la Camara de Diputados del Congreso de la
Union de los Estados Unidos Mexicanos, México, Distrito Federal, jueves 14
y viernes 15 de diciembre de 1989, Legislatura LIV, afio II, num. 17, periodo
ordinario.

185 Adicionado en el DOF del 29 de diciembre de 1997.

186 Reformado primer pérrafo en el DOF del 31 de diciembre de 2000.

187 Reformado primer pérrafo en el DOF del 31 de diciembre de 2000.
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para motivar la resolucion. Esta informacion podra ser revelada a
los tribunales ante los que se impugne el acto de autoridad.

En 2005 hubo un intento importante para abrir el secreto fiscal
establecido en el articulo 69 del CFF, bajo el argumento de que
“no sea un obstaculo para las autoridades encargadas de la fisca-
lizacion de los recursos publicos en México; pues poder tener ac-
ceso a la informacion fiscal de las personas morales y fisicas que
dan a conocer o declaran ante la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, permitira hacer mas eficaz y eficiente esta tarea”.!s8 A
esta iniciativa, la Dictaminadora estuvo en desacuerdo de revelar
los datos de los contribuyentes porque: 1) no deben divulgarse
ni utilizarse para fines distintos para los que fueron recibidos o
requeridos en proteccion al derecho a la vida privada; 2) el IFAI
garantiza la proteccion de los datos personales; 3) la LFTAIPG
establece en el articulo 14 el secreto fiscal, y 4) revelar los datos
personales de los contribuyentes al Ministerio Publico u otras
autoridades judiciales contribuiria a una causa que pudiera ser
origen para la comision de otros ilicitos en perjuicio de los con-
tribuyentes. Sabemos que la intencion de la iniciativa de reforma
era que la reserva absoluta de los datos no aplicara en el “ejer-
cicio de las facultades de fiscalizacion de recursos publicos que
dentro de su competencia realicen el Congreso de la Unidn, la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal y los congresos de los
estados, a través de sus organos de fiscalizacion”.!8? Una iniciati-
va mas pretendia extender la excepcion de la reserva del secreto
fiscal a la autoridad judicial y el Ministerio Publico para que “en
cualquier caso” puedan solicitar a la SHCP “los datos corres-
pondientes al domicilio fiscal de los contribuyentes”.! Ninguna

188 Diario de los Debates de la Camara de Diputados del Congreso de la
Union de los Estados Unidos Mexicanos, México, Distrito Federal, martes 13
de diciembre de 2005, Legislatura LIX, afio III, nam. 33, periodo ordinario.

189 Ibidem, jueves 31 de marzo de 20035, afio II, nim. 19, periodo ordinario.

190 Ihidem, miércoles 18 de febrero de 2004, Legislatura LXI, afio I, nam.
10, periodo ordinario.
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de estas iniciativas prospero por los argumentos emitidos por la
Dictaminadora.

Finalmente, en 2007, se modifico lo referente a las sociedades
de informacion crediticia, ademas de adicionarse tres excepcio-
nes mas a la reserva contenida en el articulo 69. Primero, en lo
que respecta a la informacion que la SHCP proporciona a las
sociedades de informacion crediticia, aunque ¢sta ya estaba san-
cionada desde 2000 con la reforma de octubre, se establece que la
informacion tributaria se referira a los créditos fiscales firmes, no
como antes se sancionaba, pues se establecia respecto a los cré-
ditos fiscales exigibles, lo que significa que, de acuerdo con cri-
terios jurisprudenciales, el crédito tributario firme es aquél “que
pudo ser legalmente exigido, esto es, cuando se incumpli6 con la
obligacion fiscal y ésta ya fue determinada en cantidad liquida
en resolucion firme debidamente notificada al deudor principal
o0 a la institucion garante”. Ademas de este supuesto, se revelara
la informacion que proporcionen terceros para efectos de la no-
tificacion de los actos administrativos. Segundo, no se aplicara
la reserva absoluta cuando, para los efectos del articulo 26 de la
Ley del Impuesto Especial sobre Produccion y Servicios, la auto-
ridad requiera intercambiar informacion con la Comision Federal
para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios de la Secretaria de
Salud.

Tercero, no se aplicara la reserva en el supuesto de que la Se-
cretaria del Trabajo y Prevision Social, previa solicitud expresa,
requiera informacion sobre la “participacion de los trabajadores
en las utilidades de las empresas contenida en la base de datos y
sistemas institucionales del Servicio de Administracion Tributa-
ria, en los términos y condiciones que para tal efecto establezca
el citado o6rgano desconcentrado”.

El CFF de 1981 es el codigo vigente al 2008. Este codigo
ha sufrido diversas reformas en su articulo 69. De acuerdo con
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el estudio realizado por Luna Pla y Rios Granados,!®! se destaca
que el texto original en este codigo comprendia los siguientes
elementos:

— El personal oficial que intervenga en los tramites relativos a la
aplicacion de las disposiciones tributarias estara obligado a guar-
dar absoluta reserva en lo concerniente a las declaraciones y datos
suministrados por los contribuyentes o por terceros relacionados
con ellos, asi como los datos obtenidos en el ejercicio de sus fa-
cultades de contribucion.

— La absoluta reserva se dispensa en los casos en que sefialen
las leyes fiscales donde deban suministrarse datos a los funciona-
rios encargados de la administracion y de la defensa de los inte-
reses fiscales, a las autoridades judiciales en procesos del orden
penal, o a los tribunales competentes que conozcan de pensiones
alimenticias, o los hechos que puedan servir para motivar las reso-
luciones de la SHCP, segun el supuesto del articulo 63 del CFF.

— Sélo por el acuerdo expreso del Secretario de la SHCP se
podran publicar los siguientes datos de los contribuyentes: nom-
bre, domicilio, actividad, ingreso total, utilidad fiscal o valor de
sus actos o actividades y contribuciones acreditables o pagadas.

De tal manera que este texto obligaba a la reserva absoluta
de los datos del contribuyente sobre sus declaraciones y cual-
quier dato suministrado a la autoridad, reserva que se elimina
en los casos de la defensa de los intereses fiscales federales,
procesos penales, pensiones alimenticias, o para resoluciones
de la SHCP. También la reserva se elimina si el propio secre-
tario de la SHCP decide revelarlos por un acuerdo. Este texto
original permanece vigente y ha permanecido intacto entre las
diversas reformas que simplemente adicionan mas supuestos al
articulo.!?

91 Acceso a la informacién tributaria en México. Estudio exploratorio de la
materia, op. cit., pp. 58 y ss.

192 Para el andlisis de estas reformas véase nuestro estudio Acceso a la informa-
cion tributaria en México. Estudio exploratorio de la materia, op. cit., pp. 60y ss.
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II1. ANALISIS DEL SECRETO FISCAL
EN LA LEGISLACION VIGENTE

En este apartado emprendemos la tarea de exponer el panora-
ma legislativo de la reserva tributaria. Si en los primeros aparta-
dos de este capitulo nos dedicamos a dar un panorama de cémo
se distingue el secreto fiscal entre otros secretos en el derecho
mexicano, ahora toca revisar las complejidades que las normas
existentes introducen en el estudio del secreto fiscal.

En lugar de hacer un analisis integrado de los ordenamientos
del derecho fiscal y del derecho de acceso a la informacioén, de-
cidimos tomar a cada cual por separado. Esto nos permite ana-
lizar a detalle las 16gicas y conceptos detrds de cada norma para
después identificar sus diferencias y coincidencias, asi como los
vacios que deja para la discusion doctrinal.

1. Regulacion del secreto fiscal en el CFF

Como hemos mencionado, el articulo 69 del CFF es la pla-
taforma que regula el acceso de los contribuyentes a la infor-
macion tributaria que detenta la administracion fiscal. Arriba se
ha revisado ya la historia de este precepto normativo y aqui nos
abocaremos a analizar la naturaleza y el alcance del mandato que
el CFF dispone en la materia.

El secreto fiscal, establecido en el articulo 69 del CFF, se situa
dentro del Cédigo en el titulo tercero, “De las facultades de las
autoridades fiscales”, y el inicio del mandato expresa una obliga-
cion de resguardo sobre: “el personal oficial que intervenga en
los diversos tramites relativos a la aplicacion de las disposiciones
tributarias”. Esto nos lleva a deducir que el deber de resguardo
es parte componente en el ejercicio de las facultades que la ley
le confiere a la autoridad fiscal; esto es, uso de facultades y res-
guardo de la informacién que maneja el personal oficial van de
la mano. Ahora bien, si esta es la base para legislar, existen otros
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elementos formales que han de considerarse para analizar el mar-
co juridico fiscal de la reserva.

El primer elemento que resalta del analisis del articulo 69 del
CFF es el origen del resguardo. Este elemento lo distingue a to-
das luces del secreto profesional, ya que este ultimo se origina
a partir de voluntades individuales, como lo hemos expresado
lineas arriba, y en la materia tributaria, el contribuyente no se
acerca al fisco por iniciativa personal, sino por una obligacion
legal de contribuir y de informar al Estado sobre la actividad
contable (articulo 31, faccion IV de la CPEUM). Sanchez Lopez
en consonancia con nuestra postura sefiala

que los deberes de informacion tributaria, impuestos por el or-
denamiento a sujetos ajenos a la relacion juridica que nace de la
realizacion del hecho imponible, constituyen una manifestacion
del llamado deber de colaboracion y estando todos estos deberes
orientados, de uno u otro modo, a facilitar el procedimiento de
aplicacion de los tributos, tanto la doctrina y la jurisprudencia es-
pafiola han coincidido mayoritariamente en situar el fundamento
de los mismos y, en concreto, del sefialado deber de informacion
en el ambito del articulo 31.1 CE, precepto que consagra a nivel
constitucional el deber de todos de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos.!??

El segundo elemento de analisis, es la responsabilidad del res-
guardo que recae en el individuo que lo viola y las sanciones
son individuales. En el régimen del deber de clasificacion existe
una responsabilidad de reservar que se amplia hasta la institucion
misma, pues la relacion que se establece, motivo por el cual el
particular entrega sus datos, es entre éste y la autoridad como ins-
titucion y no como individuo. Hasta antes de las leyes de trans-
parencia y acceso a la informacion, y el mandato del articulo
60. constitucional, el deber de confidencialidad era creado por
una ley especifica que establecia los alcances y limites del deber.

193 Sanchez Lopez, Maria Esther, op. cit., p. 20.
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Pero con el sistema de transparencia y derecho de acceso la in-
formacion, este deber genera también derechos para los sujetos
de la informacion, como es la proteccion de sus datos, el debido
tratamiento y el acceso a éstos.

Esto nos lleva a plantear el tercer elemento de analisis que es
la convivencia del secreto fiscal con el derecho constitucional
de acceso a la informacion publica. Precisamente, lo que con-
cierne a la reserva tributaria como excepcion al acceso es lo que
nos interesa aqui profundizar. El deber de confidencialidad de
las autoridades fiscales no tiene otro fundamento que las bases
constitucionales, en particular, en el respeto a los derechos fun-
damentales como el derecho a la vida privada y la proteccion de
los datos personales. Al ser una excepcion al acceso, ello implica
que la autoridad debe fundar y motivar la reserva de informacion
frente al particular (articulos 60. y 16 de la CPEUM).

No obstante, de acuerdo con las entrevistas que realizamos
para esta investigacion, reconocemos que el secreto fiscal se ha
vinculado al texto original del articulo 16 de la CPEUM, previo
a la reforma del 2009, que se ocupa de incluir dentro de los dere-
chos fundamentales la proteccion de la vida privada de las perso-
nas. El principio fundamental es que “nadie puede ser molestado
en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que
funde y motive la causa legal del procedimiento”. Para algunos
fiscalistas, es esta excepcion la que origina la obligacion al se-
creto fiscal para la administracion publica en el cumplimiento de
sus fines, a partir del derecho de la persona a su vida privada. Es
decir, nace del derecho a la intimidad porque la autoridad fiscal
goza del mandato para introducirse en la vida privada de los con-
tribuyentes.

Nosotros consideramos que esta postura esta errada sustan-
cialmente. El contexto de este articulo y su configuracion es el
de la persecucion de delitos (como los fiscales), en los que medie
orden de aprehension, de cateo o se decrete el arraigo por autori-
dad judicial, y con énfasis en la persecucion del crimen, delitos
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y los derechos del debido proceso. Aunque las excepciones a la
“molestia” no hacen mencion de la funcion recaudatoria del Es-
tado, tradicionalmente la funcidn del fiscal y el examinador es
la de entrar en la vida privada, domicilio y documentos de las
personas. La Constitucion en el mismo articulo faculta expresa-
mente a la autoridad administrativa para “practicar visitas domi-
ciliarias” Uinicamente para cerciorarse de que se han acatado las
disposiciones fiscales.

Dicho lo anterior, asi como en los codigos penales antiguos el
secreto profesional se encuentra vinculado con la corresponden-
cia; el articulo 16 vincula la proteccién de la vida privada con
la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, que pueden ser
violadas en caso de tener informacion relacionada con la comision
de un delito a peticion de autoridad judicial. Esta intromision debe-
ra estar fundada y motivada por la autoridad y queda claro que “la
autoridad judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones
cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil,
civil, laboral o administrativo” (articulo 16 de la CPEUM).

Un cuarto elemento de analisis del secreto fiscal, en sede ted-
rica partiendo de la regulacion legal en el CFF, es la obligacion
legal de la reserva que tienen las autoridades fiscales respecto de
los datos personales y patrimoniales de los contribuyentes,!%* y
que reciben ya sea por suministro o captacion de informacién en
ejercicio de sus funciones.!s Lo que se traduce en la reserva de
los datos proporcionados por los sujetos pasivos.

Sobre este aspecto ya se ha pronunciado el otrora Tribunal
Fiscal de la Federacion en la sentencia dictada el 12 de febrero

194 Dentro del haber de una persona moral puede incorporarse el secreto in-
dustrial y el comercial, por lo que en el escrutinio de los datos con relevancia
tributaria no se revelan estos dos secretos. Los secretos industriales y comercia-
les en el derecho comparado también estuvieron limitados a los propios intere-
sados, sin embargo, se elimind dicha prohibicion, ejemplo de ello es la Ley del
11 de julio de 1979 en Francia (traduccion libre de la autora), Heymann-Doat,
Arlette, op. cit., p. 157.

195 En el mismo sentido encontramos a Ortiz Lifian, José, op. cit., pp. 10y 11.
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de 1985 dentro del juicio de nulidad niimero 534/84, en el que
indica:

El articulo 69 del Codigo Fiscal de la Federacion vigente, consa-
gra el principio de reserva absoluta respecto tanto de los datos
suministrados por los contribuyentes como de los obtenidos con
motivo del ejercicio de las facultades de comprobacion de la au-
toridad, estableciendo una obligacion de no hacer a cargo del per-
sonal oficial que interviene en los diversos tramites relativos a la
aplicacion de las disposiciones tributarios. Sin embargo, el mismo
precepto sefiala que dicha reserva no comprendera los casos que
sefialen las leyes fiscales, en razon de lo cual si en un juicio de
nulidad se ofrecen como prueba documentos relacionados con la
situacion fiscal de personas distintas al actor de dicho juicio, no
opera el principio de referencia, esto de acuerdo a lo dispuesto por
el articulo 230 del propio ordenamiento tributario que prevé que
en el juicio de nulidad seran admisibles toda clase de pruebas.!%¢

El Tribunal Fiscal de la Federacion también se ha pronunciado
en el sentido de indicar que el secreto fiscal resguarda al secreto
bancario, es decir, si dentro de la competencia de la autoridad
hacendaria solicita informacioén que esta resguardada bajo el se-
creto bancario, dicha informacion también estara protegida por la
absoluta reserva del funcionario de hacienda. Asi se puede obser-
var del texto siguiente:

No se afectan las defensas del particular, ni se transgrede el se-
creto bancario, cuyo propdsito es permitir la libre competencia,
por el hecho de que la Comision Nacional Bancaria y de Valores
haya rendido la informacion solicitada por autoridad fiscal fe-
deral, respecto de las operaciones bancarias del particular, ya
que tal peticion se encuentra respaldada en lo dispuesto por el
articulo 42 fraccion II del Codigo Fiscal de la Federacion, a fin
de cerciorarse del cumplimiento a las disposiciones tributarias,

196 Tesis II-TASS-2254, Segunda Epoca, Pleno, R.T.F.F., afio IV, niims. 16 y
17, t. I, enero-mayo de 1981, p. 453.
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informacion que le es dada a conocer al propio contribuyente,
con el objeto de salvaguardar su garantia de seguridad juridica
y darle oportunidad de que haga valer sus defensas. Asimismo,
tal informacion esta resguardada en el secreto fiscal, constituido
por la reserva que los auditores estan obligados a guardar, sobre
los datos e informacion que conozcan con motivo de las diligen-
cias que practiquen; de lo que se concluye que el cabal respeto
del primero trasciende en la atencion, acatamiento y proteccion del
segundo.!?’

El cuarto y ultimo elemento de estudio, corresponde a la aper-
tura “ope legis” del secreto fiscal a ciertos sectores del ambito de
la administracion publica y algunos actores del sector privado,
como lo son las sociedades de informacion crediticia. Esta aper-
tura por mandato de ley se ha hecho de forma gradual, como lo
hemos visto en el apartado correspondiente a la historia legisla-
tiva del secreto fiscal en México, y en el que por el momento no
ahondaremos, sino en el ultimo capitulo sobre los desafios de la
transparencia.

2. Regulacion del secreto fiscal en la LFTAIPG

El secreto fiscal también lo encontramos regulado en la
LFTAIPG y se clasifica como “informacion reservada”, en virtud
de que dicha informacion pueda dafar la estabilidad financiera,
econdmica o monetaria del pais, o bien, causar un serio perjuicio
a las actividades de verificacion del cumplimiento de las leyes,
prevencion o persecucion de los delitos, la imparticion de la jus-
ticia, la recaudacion de las contribuciones, las operaciones de
control migratorio, las estrategias procesales en procesos judicia-
les 0 administrativos mientras las resoluciones no causen estado.
Esto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 fracciones

197 Tesis IV-TA-2aS-36, Cuarta Epoca, Segunda Seccién, R.T.F.E., afio II,
num. 11, junio de 1999, p. 183.
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II y IV. Adicionalmente, el articulo 14, fraccion II, considera re-
servada entre otros secretos el fiscal tutelando el interés juridico,
la que por disposicion expresa de otra ley se considera como con-
fidencial o reservada.

El mismo articulo 14 de la LFTAIPG establece la reserva de la
informacion temporal y no una reserva indefinida, cuando con-
cluya el periodo de reserva o las causas que hayan dado origen
a la reserva de la informacion de las fracciones III y IV, pero no
especifica lo que sucederia en el caso de la fraccion 11, donde
cabe el secreto fiscal. Sin embargo, el articulo 15 aclara que la
informacion reservada bajo los articulos 13 y 14 podra permane-
cer como tal hasta por un periodo de 12 afios, y podra ser descla-
sificada cuando las causas que dieron origen a su clasificacion se
extingan, o cuando el periodo de reserva haya transcurrido “sin
perjuicio a lo que al respecto establezcan otras leyes”. El periodo
de reserva de la informacion se podra extender excepcionalmente
si las causas que dieron origen a la clasificacion persisten.!98

Por otro lado, de lo dispuesto en nuestra legislacion se ha de-
mostrado que la informacion tributaria es materia de reserva, sin
embargo, no queda claro si esta informacion es también consi-
derada confidencial de acuerdo con lo sancionado por el articulo
18 de la LFTAIPG, que establece que son los particulares los que
entregan la informacion a la autoridad con el caracter de confi-
dencial, y son ellos los que podrian autorizar bajo consentimiento
su revelacion.!??

En suma, el CFF y sus reformas no distinguen entre los datos
personales y la informacion publica como lo hace la LFTAIPG.
Por su parte, la LETAIPG ubica al secreto fiscal dentro de la in-
formacioén reservada (informacién publica) y no dentro de la con-
fidencial (datos personales). Incluso, en los Lineamientos Gene-
rales para la Clasificacion y Desclasificacion de la Informacion
de las Dependencias y Entidades de la Administracion Publica

198 Luna Pla, Issa y Rios Granados, Gabriela, op. cit.

199 Idem.
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Federal destaca el trigésimo segundo, fraccion IX en el que clasi-
fica la informacion confidencial que contenga datos de persona
fisica identificada o identificable relativos al patrimonio.?®® En
esta misma tesitura encontramos el trigésimo sexto, que esta-
blece que los particulares podran entregar a las dependencias y
entidades con caracter de confidencial, aquella informacion ubi-
cada en la fraccion I del articulo 18 de la Ley de Transparencia:

I. La relativa al patrimonio de una persona moral; la que com-
prenda hechos y actos de caracter econémico, contable, juridico
o administrativo relativos a una persona, que pudiera ser util para
un competidor por ejemplo, la relativa a detalles sobre el manejo
del negocio del titular, sobre su proceso de toma de decisiones o in-
formacion que pudiera afectar sus negociaciones, acuerdos de los
organos de administracion, politicas de dividendos y sus modifi-
caciones o actas de asamblea...

De manera que siguiendo la logica de las normas derivadas
de la LFTAIPG, el contenido del secreto fiscal seria materia res-
guardada por el articulo 18 y no por los articulos 13 y 14, que
protegen un bien juridico de interés publico y no privado. Sobre
la pertinencia de este planteamiento de reforma juridica nos pro-
nunciamos en el ultimo capitulo de este libro, donde exponemos
argumentos para sostener que no toda la informacion que protege
el secreto fiscal debe ser considerada como confidencial, puesto
que la informacion confidencial alude a personas fisicas exclusi-
vamente, mientras que la reserva fiscal contiene datos también de
personas morales.

Mientras tanto, cabe mencionar mas inconsistencias entre el
régimen de transparencia y el fiscal. El CFF considera inicamen-
te la reserva absoluta y no la parcial, como lo hace la LFTAIPG.
El CFF establece los supuestos donde se revelara la informacion,
pero con cierto margen de arbitrariedad a cargo de las autorida-

200 publicados en el DOF el 18 de agosto de 2003.
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des fiscales. Coloca la decision de revelar los datos reservados en
una sola autoridad, el secretario de la SHCP, a diferencia de la
LFTAIPG que lo hace por medio de un Comité de Informacion.
El mismo CFF no exige expresamente que se motive la reserva.
La excepcion a la reserva absoluta es en beneficio a las autorida-
des fiscalizadoras, las sociedades de informacion crediticia y las
autoridades judiciales, se excluyen excepciones al contribuyente
para que lleve a cabo su labor fiscalizadora o de rendicion de
cuentas.

Dicho en otras palabras, ante los ojos de los organismos
de inspeccion y recaudacion tributaria (y las sociedades de in-
formacion crediticia) no hay reserva de los datos de los contri-
buyentes, esta reserva es relativa cuando se trata de intercambio
de informacion entre autoridades, debido a que en la mayoria de
los casos se supedita al interés publico por encima del derecho
de acceso a la informacion sin ponderacién o motivacion juridica
alguna.20!

Ademas de esta circunstancia, no debemos soslayar que en
la apertura relativa o, si se quiere, la transmision de datos entre
autoridades de gobierno, se pasa por alto un valor fundamen-
tal del régimen del derecho de acceso a la informacion y de la
proteccion de los datos personales, que es el consentimiento del
sujeto de la informacién. Los lineamientos emitidos por el IFAI,
publicados en el DOF, sobre proteccion de datos personales
establecen los principios rectores de la proteccion de los datos
personales. Cabe destacar el duodécimo que indica textualmen-
te: “Toda transmision de datos personales deberd contar con el
consentimiento del Titular de los datos, mismos que debera otorgar-
se en forma libre, expresa e informada, salvo lo dispuesto en el

201 Véanse las conclusiones generales de nuestro trabajo, Rios Granados,
Gabriela y Luna Pla, Issa y financiado por el Instituto Federal de Acceso a la In-
formacion Publica y el Centro Internacional de Transparencia y Acceso a la
Informacion intitulado Acceso a la informacion tributaria en México. Estudio
exploratorio de la materia, op. cit.
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Lineamiento Vigésimo segundo”. Como veremos mas adelante,
este consentimiento, aunado al elemento de la finalidad de los
datos personales, son principios omisos en el sistema fiscal y la
tendencia en la practica es a no reconocerlos.

Por ultimo, diriase pues, que la proteccion de este secreto fis-
cal, del cual se pueden obtener datos con relevancia tributaria, es
realmente relativa y que no esta congruentemente regulada. Sin
embargo, también reconocemos que es el comienzo de una efec-
tiva proteccion en materia economica para el particular, ademas
esta proteccion adquirird nuevos derroteros con el uso de las nue-
vas tecnologias aplicadas al sistema tributario.202

IV. CONFORMACION DEL SECRETO FISCAL

En este apartado proponemos una dogmatica para la reserva
fiscal que encuentre un equilibrio entre lo que la teoria apunta
y lo que las leyes establecen, considerando que ambas (teoria y
practica) no se han tocado en ningtn punto hasta el momento por
lo menos en el caso mexicano. Esto es, en el apartado anterior ya
profundizamos en la estructura formal y legal del sigilo tributario
dentro del sistema juridico mexicano; en este apartado tratamos,
mas que la construccion juridica, de la forma dogmatica que este
secreto guarda en el contexto de la garantia del derecho de acceso
a la informacién publica, la proteccion de la vida privada y los
datos personales. Esto implica un cuidado especial en mantener
la diferencia teorica entre el “ser” y el “deber ser” de esta figura
juridica.

La doctrina argentina —que en la region de América del Sur,
parece ser la unica que ha estudiado el tema en la doctrina— ha
reconocido que este secreto es el deber de la administracion fiscal

202 Al respecto es sugerente la lectura de Méjan C., Luis Manuel, “La contra-
tacion por medios electronicos de operaciones del sistema financiero mexica-
n0”, Revista de Derecho Privado, México, afio 7, nim. 21, septiembre-diciem-
bre 1996, pp. 30-60.
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y la autoridad jurisdiccional de resguardar toda la informacion
que recoja y conozca en el ejercicio de sus facultades, incluidas
las de verificacion.2® Pero a decir de la practica, aplicacion y la le-
gislacion que el resguardo de informacion de interés tributario
tiene, existen elementos que con seguridad varian para el caso
mexicano. Y es que definir la figura en cuestion implica la com-
plejidad de ser un tema con multiples aristas en su conformacion,
por lo que una sintesis generalizada resulta siempre una empresa
desventurada.

Como dijimos, la literatura dogmatica sobre este secreto apor-
ta pocos elementos para conocer a fondo, las caracteristicas y
justificaciones que crean la institucion del secreto fiscal. Falta
responder a preguntas como (de quién debe ser la voluntad para
crear el secreto fiscal? ;qué tipo de secretos existen en derecho
y en cual encaja el fiscal? ;ja quiénes obliga el secreto y qué im-
plicaciones tiene este magisterio? ;qué caracteristicas hacen del
secreto fiscal unico respecto de otros secretos juridicos, como
el de Estado, el bancario y el mercantil?

1. Tipo de secreto

En la doctrina del secreto profesional de los servidores publi-
cos se identifican dos posturas: la que plantea la existencia del
secreto como un secreto natural, es decir, los conocimientos que
por su naturaleza deben ser intransmisibles y que quedan para
el conocimiento de algunos cuantos solamente. En contraste, el
criterio formalista que solo concibe la existencia de un deber de
secreto cuando la ley lo crea y lo expresa, esto es, un secreto por
ley. Este nivel de secreto es muy diferente a la informacion que
es la considerada como privilegiada, que principalmente versa

203 Dentro de las escasas definiciones doctrinales, resalta el trabajo de Halpe-
rin, David Andrés, “El secreto fiscal en los procesos de integracion”, Concep-
tos, Boletin de la Universidad del Museo Social Argentino, Argentina, afio 75,
num. 2, marzo-abril 2000, pp. 18-24.
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sobre la materia financiera donde ciertos usuarios tienen mas fa-
cilidad de acceso a datos de empresas y particulares, creando pri-
vilegios frente a quienes carecen de esa informacion.204

El secreto fiscal es un secreto legal, como ya lo hemos reite-
rado en varias ocasiones en este capitulo. Y es entendido como
una obligacion de sigilo sobre informacion que expresamente es
confidencial considerada asi por una ley que lo establece como
tal, en la tutela de un bien juridico.205 La pregunta que surge es
(cual es el bien juridico que se tutela?

Para Gomez Segade, cuando construye la definicion del se-
creto industrial, el secreto en derecho es de dos tipos: absolu-
to y relativo. Aludiendo a Treadwell, destaca que los secretos
absolutos son “irrelevantes para el ordenamiento juridico, dado
que en relacion con ellos no cabe hablar de violacion en sentido
técnico”.2¢ Los secretos absolutos son aquellos que nadie cono-
ce y que nadie puede llegar a conocerlos, como los misterios. El
tipo de secretos relativos son los que designan un saber o cono-
cimiento que se encuentra en poder de una o varias personas y
que otras ignoran. De hecho, entre los secretos relativos existen,
segun la categorizacion de Gomez Segade, los “accidentales” y
los “voluntarios”, donde los primeros son resguardados por un
desinterés fortuito. Al derecho le interesan los secretos relativos
voluntarios, que designan un saber que debe permanecer ocul-
to a ciertas personas porque los conocedores del mismo ponen
conscientemente razones y obstaculos para impedir su divulga-
cion.207 El derecho protege estos secretos porque su titular u otro
que conoce de la informacion en sigilo, tienen cierto interés en
mantenerlo secreto.

204 Pacheco Pulido, Guillermo, op. cit., p. 129.

205 La denominacion de secreto legal es tomada de Pierini, Alicia y Loren-
ces, Valentin, op. cit., p. 169. En la literatura espafiola encontramos a Ortiz
Lifan, José, op. cit., p. 70.

206 Gomez Segade, José Antonio, op. cit., p. 44.

207 Ibidem, p. 45.
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Ahora bien, para conocer la procedencia del interés del res-
guardo, es necesario identificar cudl es el contenido del secreto
fiscal, es decir, segun su configuracién juridica, qué tipo de co-
nocimiento resguarda este secreto. En principio, es claro que los
datos que resguarda son aquellos suministrados por los contri-
buyentes, que son personas fisicas y morales, o los que recaba la
autoridad en el ejercicio de sus facultades de comprobacion. Al
final, son datos de personas relativos a su vida privada, sus valo-
res, su patrimonio, etcétera.

En términos practicos, dentro de la arcana fiscal existen datos,
tales como nombre, razén social, domicilio particular, declara-
ciones, gastos médicos, pension alimenticia, herencias, claves de
registro, representante legal, entre otros, de personas fisicas y
morales. Ademas de estos datos, se encuentran datos contables
que se reflejan en la declaracion de contribuciones, tales como la
base imponible, deducciones, base liquidable; ademas de datos
formales, domicilio fiscal, el RFC y la CURP.

Ahora bien, segiin Arroyo Soto la pregunta sobre la voluntad
que crea el secreto profesional debe responderse en términos de
“voluntad” e “interés”. A la voluntad le corresponde un bien ju-
ridicamente protegido que es la “libertad”. Y al interés le corres-
ponden los bienes tutelados de la “vida privada, el patrimonio,
el honor, etcétera”.208 Puesto que el bien tutelado por el secreto
fiscal son los derechos de la personalidad, incluidos la vida pri-
vada, el patrimonio, el honor de las personas, siguiendo a Arroyo
Soto, la voluntad de crear el secreto fiscal es del titular de los
datos (el contribuyente) que en pleno ejercicio de su libertad y en
cumplimiento de su deber de informar al Estado, impone el ca-
racter confidencial al otorgarselo a la autoridad fiscal. ;Pero qué
pasa cuando la autoridad fiscal, en el ejercicio de sus funciones
de recaudacion, recoge o investiga datos sobre contribuyentes?

208 Arroyo Soto, Augusto, El secreto profesional del abogado y del notario,
Meéxico, UNAM, 1980, p. 28.
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(Sigue siendo la voluntad del sujeto de la informacion? En este
supuesto, existe un interés de la autoridad por garantizar el de-
recho fundamental de las personas a la vida privada y una obli-
gacion constitucional y legal de proteger sus datos personales, el
cual, deriva de la finalidad para la que resguarda los datos. Sobre
esta finalidad profundizaremos un poco mas adelante.

Marquemos ahora la diferencia entre los tipos de secretos y el
secreto fiscal. Los secretos de Estado resguardan una informa-
cion del Estado que atafie al Estado y que refiere solo a éste, a
sus miembros y las acciones de los mismos. Los secretos de Es-
tado son legitimos en Estados democraticos como instrumentos
que tutelan el interés publico fundamentado constitucionalmente,
como la seguridad nacional o publica. La excepcionalidad del
acceso a la informacion queda restringida a aquellos supuestos
en que la divulgacion de actos o documentos someta a un peli-
gro actual y verdadero de la propia existencia del Estado de su
ordenamiento. Pero este secreto se emplea a menudo en diversos
gobiernos para sacar del debate publico los abusos de poder o
transgresiones que precisan ser encubiertas. En estos casos, para
Fernandez Delgado, “el secreto no instrumenta al amparo de ese
interés de rango superior al que hemos hecho referencia, sino
la proteccion de un interés particular para ocultacion de hechos
ilicitos” y lograr su total impunidad.2® De ahi la importancia de
definir y entender la institucionalidad de los secretos en todo orden
juridico.

Para Luque Razuri, los secretos de Estado se fundan en razo-
nes de interés publico y tienen diversas caracteristicas que nos
interesa aqui resaltar. Primero, que el secreto siempre es relativo
en la medida en que es un grupo reducido de individuos que pue-
den conocer cierta informacion. Se trata de un limite de la demo-

209 Fernandez Delgado, Carlos, “El secreto de Estado en el ordenamiento
juridico-constitucional italiano”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, nim. 99, Novena Epoca, enero-marzo,
1998, pp. 103-132. También en Rodriguez Pifiares, Eduardo, op. cit., p. 18.
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cracia necesario y razonable, constituyendo la excepcion y no la
norma y con garantias que no permitan el abuso de la misma. El
caracter relativo también alude a que el secreto puede ser tempo-
ral, en tanto que al paso del tiempo el bien juridico protegido ya
no se vera afectado con la revelacion de la informacion. Segunda,
el caracter del secreto puede afectar parcial o totalmente ciertos
documentos, considerando que en el mismo documento conviven
datos que tienen un interés de ser reservados y otros en que el
interés publico persiste. Tercero, que cuando se trata de secretos
de Estado, el interés publico debe ser sustentado. Cuarto, que el
secreto no debe servir para “amparar la comisioén de actos delic-
tivos”, y para Luque Réazuri, en el momento en que esto ocurriese
la exigencia de mantener el secreto debe desaparecer, aunque es
en estos casos en que los Estados buscan el refugio en la dis-
crecion en aras de proteger intereses particulares argumentando
“razones de Estado™.210

El secreto fiscal no es un secreto de Estado, por lo menos no
en México y no de la manera que esta establecido en las leyes tri-
butarias. Principalmente, porque protege informacion de los con-
tribuyentes cuya pertenencia no es del Estado, aunque los datos
provienen de una obligacion impuesta a los ciudadanos mexica-
nos. Sin embargo, observamos que el sigilo tributario resguarda
el derecho de la personalidad de los contribuyentes y también
un fin méximo que es del interés publico. En la doctrina de los
secretos de Estado, el depositario del secreto tiene el deber de
guardarlo y debe la verdad a quien tiene el derecho de exigirsela,
como una autoridad judicial.2!! Trasladado esto al secreto fiscal,
el Estado tiene el deber de guardarlo y le debe la verdad a quie-
nes tienen el derecho sobre los mismos datos por cuestion de un
interés publico.

210 Luque Rézuri, Martin, El derecho de acceso a la informacién puiblica do-
cumental y la regulacion de la informacion secreta, Perti, ARA Editores, 2002,
p. 161.

211 Rodriguez Pifiares, Eduardo, op. cit., p. 11.
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En la doctrina espaiola el fundamento del secreto fiscal se en-
cuentra en la proteccion de los intereses del sujeto sobre el que
se proyecta la trascendencia de los datos, ya sean personas fisi-
cas o morales. Mediante el mismo, la persona recibe la seguridad
de que las informaciones que sobre ¢l o ella se han facilitado,
en ocasiones, limitan sus derechos individuales, y que so6lo sera
utilizada para lo que fue solicitada, o a fines que —tras el co-
rrespondiente juicio de ponderacion— son dignos de proteccion
como el deber de contribuir frente a la hacienda publica, y en
cualquier caso, a los previstos en ley. 212

Ahora bien, existen secretos oficiales o publicos en los que la
administracion publica tiene un “interés publico” en resguardar-
los, como por ejemplo, por motivos de seguridad econdémica o
de seguridad nacional del pais. También existen los secretos pri-
vados, que responden a un interés juridicamente apreciable de
un particular, como lo es escribir una carta, o la gestion de una
empresa.2!? Los secretos industrial o empresarial y el bancario se
sitian dentro de los secretos privados. Asi, el secreto bancario
protege la relacion entre institucion bancaria y el cliente; el indus-
trial protege un conocimiento o una patente resguardada; el secre-
to fiduciario la relacion entre fideicomitante y el fideicomisario, y
el secreto fiscal se sita dentro de los secretos oficiales que prote-
gen la relacion entre la autoridad fiscal y los contribuyentes.

Como hemos venido diciendo, el interés del sujeto de la infor-
macion que resguarda el secreto fiscal no es un derecho absoluto,
y como hemos anotado previamente, tampoco el interés publico
es absoluto. Pueden existir circunstancias en las que por razo-
nes de interés publico el acceso o divulgacion de la informacion
pierda el sigilo fiscal. Piénsese por ejemplo en el caso donde,

212 Ortiz Lifian, José, op. cit., p. 71. Ortiz Lifian pone de manifiesto siguiendo
el criterio de Ruiz Garcia, que el secreto fiscal es una pieza esencial de las re-
laciones entre la administracion y el obligado. En cita de Ruiz Garcia, Secreto
bancario y hacienda publica, Madrid, Cuadernos Civitas, 1988.

213 Gomez Segade, José Antonio, op. cit., p. 46.



EL SECRETO FISCAL 123

mediante una prueba de interés publico, se resuelva que el inte-
rés por conocer el estatus fiscal y de liquidacion de impuestos de
cierto candidato a gobernar es mayor que el de resguardar su vida
privada, por considerarse figura publica.

Por lo que se ha visto, la obligacién de los mexicanos de con-
tribuir origina y define el secreto fiscal e impone un deber de
resguardar la informacion en manos del Estado, derivado de un
interés privado no absoluto (el del contribuyente sujeto de la in-
formacion en cumplimiento de una obligaciéon constitucional),
en un contexto donde puede primar un interés publico por reve-
lar parte de los datos bajo una ponderacion de derechos valida.
Ahora bien, analicemos a detalle los 6rganos de gobierno o no
gubernamentales que estan obligados al resguardo fiscal, segiin
la legislacion mexicana vigente.

2. Sujetos obligados y finalidad de la informacion

En la mayoria de los sistemas juridicos, el resguardo recae en
las autoridades estatales (fiscales y judiciales) de un pais, y esta
obligacion se traspasa a otro gobierno estatal cuando la informa-
cion es intercambiada entre paises; en otros, el secreto es deber
también de entidades bancarias y hasta del conocimiento publi-
co (p. ¢j. Noruega y Finlandia). Partiendo de la norma general,
en este estudio asumimos que el secreto fiscal obliga a la admi-
nistracion fiscal, en principio, aunque claramente el concepto es
mas amplio. Es la autoridad quien recibe los datos de los contri-
buyentes, que en ejercicio de su deber de contribuir, los entregan
a ésta para fines recaudatorios. Este es el flujo y la causa mas
basica de la informacion con relevancia tributaria, dentro de las
redes de intercambio de informacion que en la practica se llegan
a suscitar.

Siguiendo esta postura, consideramos que el secreto fiscal se
origina con los datos que el contribuyente entrega a la autoridad,
esto es, no se refiere a “toda” la informacion que maneja la auto-
ridad fiscal, como lo sugiere la doctrina argentina. En cambio, el
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caso mexicano solamente versa, por las razones que explicamos
adelante, en los datos que el contribuyente entrega a la autoridad
ya sea por captacion o por suministro. /Quién es responsable de
su resguardo? En concreto, el personal oficial o servidores pu-
blicos que participan en la administracion y desempefio de las
facultades de recaudacion de la autoridad hacendaria, los 6rganos
autonomos, los terceros habilitados por la hacienda y las socieda-
des de informacion crediticia.

Dicho lo anterior, valga preguntarse ;a qué estan obligados,
para qué pueden utilizarlos y cémo deben resguardarlos? Para
responder a esta pregunta consideramos fundamental construir
un esquema con informacion basica sobre las autoridades sujetos
obligados del secreto fiscal, la informacion a la que tienen acceso
y la finalidad para la que pueden utilizarla. Todo esto segun la
legislacion y doctrina mexicana vigente.

Informacion a la que

Sujeto obligado tiene acceso Finalidad
. Facultades de compro-
bacion del cumplimiento
. de la obligacion fiscal.
Autoridades fiscales: _ Determinacién de cré-
- Expedientes y docu- dito ﬁscgl. .

- SHCP mentos de los contribu- | | Investigaciones pena-
_SAT les del producto de una

yentes. actividad ilicita.

(CFF, articulo 69) - Recaudacion de  im-
puestos y accesorios
exigibles por Estados
extranjeros.

- Informacion relativa
a la identidad de los
terceros independientes
en operaciones compa-
rables y la informacion
de los comparables uti-
lizados para motivar la
resolucion.

- Expedientes y docu-
mentos de los contribu-
yentes.

- Tribunales penales
(CFF, articulo 69)
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Sujeto obligado

Informacion a la que
tiene acceso

Finalidad

_ Terceros habilitados
(CFF, articulo 69)

- Notificaciones de los
actos administrativos.

_ Notificaciones de los
actos administrativos.

_ Recaudacion de con-
tribuciones.

- Comision Federal
para la Proteccion con-
tra Riesgos Sanitarios
(CFF, articulo 69)

- La que se requiera
intercambiar.

- Comprobar adeudos
fiscales para el otorga-
miento de membretes.

- IFE
(CFF, articulo 69; CO-
FIPE, articulo 79, inci-
so 3)

- La que solicite el or-
gano técnico de fiscali-
zacion del IFE.

- Desempeiio de las fa-
cultades de la Unidad
de Fiscalizacion de los
Recursos de los Parti-
dos Politicos.

. TRIFE
(CFF, articulo 69)

- La que requieran las
salas del TRIFE.

_ Resolver asuntos con-
tenciosos relacionados
con la fiscalizacion de
las finanzas de partidos
politicos.

- Secretaria del Trabajo
y Prevision Social
(CFF, articulo 69)

- La que se refiere a la
participacion de los tra-
bajadores en las utilida-
des de las empresas.

- Los términos que es-
tablezca el SAT.

Organismos __ fiscales
auténomos:

- IMSS

a) Federacion o entida-
des federativas,
Secretaria de la Fun-
cion Publica.

b) Instituciones de Se-
guridad Social.

¢) Administradores de
Fondo para el Retiro.
d) Empresas procesa-
doras del Sistema de
Ahorro para el Retiro.
(Ley del Seguro Social,
articulos 5o0., S5a, 22,

- Documentos, datos
e informes que tra-
bajadores, patrones y
demas personas entre-
guen al IMSS.

- Informacion sobre la
recaudacion, adminis-
tracion y liquidacion
de aportaciones de se-
guridad social.

- Créditos fiscales.

- Documento de identi-
ficacion patronal.

- Registro de patrones e
inscripcion de trabaja-
dores, aportaciones pa-
tronales, sus intereses
y descuentos omitidos,

- Recaudar, adminis-
trar, determinar y liqui-
dar contribuciones.

- Determinar la exis-
tencia, contenido y al-
cance de las obligacio-
nes incumplidas por los
patrones.

- Hacer efectivas las
fianzas para garantizar
las obligaciones fisca-
les.

a) Para el cumplimien-
to de los objetivos de la
Federacion y las enti-
dades.

b) En ejercicio de sus
atribuciones.
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Sujeto obligado

Informacion a la que
tiene acceso

Finalidad

39a, 40e, 237d, 251,
252,270y 271)

INFONAVIT

(Ley del Instituto Na-
cional del Fondo de la
Vivienda para los Tra-
bajadores, articulos 30,

- Aportaciones y acce-
sorios, créditos fiscales.

¢y d) Las disposiciones
que emita la Comision
Nacional del Sistema
de Ahorro para el Re-
tiro.

- Determinar, en caso
de incumplimiento, el
importe de las aporta-
ciones patronales y de
los descuentos omiti-
dos, asi como calcular
su actualizacion y re-
cargos que se generen,
seflalar las bases para

31y 34) su liquidacion, fijarlos
en cantidad liquida y
requerir su pago.

- Cobro y ejecucion
de las aportaciones
patronales y a los des-
cuentos omitidos.

- Otros  paises con
acuerdo firmado por el
secretario de SHCP
(CFF, articulo 69)

- La que se pacte reci-

procamente _ Fines fiscales.

FUENTE: Realizacion de las autoras con informacion de diversas leyes, tra-
tados y jurisprudencia aplicable para México.

Las autoridades judiciales cumplen un papel importante en la
imparticion de la justicia, donde la informacion tributaria puede
tener relevancia en los procesos penales, de pensiones alimenti-
cias y administrativos. Hasta aqui se puede decir que tendrian el
deber de resguardo tanto la autoridad hacendaria como los tri-
bunales al tener acceso a los expedientes o documentos de los
contribuyentes.

El IMSS es considerado un organismo fiscal autobnomo y cum-
ple una funcién recaudatoria de contribuciones de seguridad so-
cial importante, por lo que trabajadores, patrones y otras per-
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sonas proporcionan datos personales al Instituto. Incluso, en esta
funcion fiscal, el IMSS tiene poderes para realizar visitas domici-
liarias a particulares, lo que permite que entre en la vida privada
de las personas (Ley del Seguro Social y su Reglamento).24

Abhora bien, la finalidad en la utilizacion de los datos persona-
les, tal y como lo hemos visto aqui, se refiere a la utilizacion que
de ellos podria hacer el sujeto obligado. En este respecto, como
se encuentra configurado este secreto en México, la finalidad no
es una condicion formal del régimen de datos en el marco juri-
dico fiscal. Excepcionalmente la finalidad aplica en dos casos:
i) por magisterio se establece que aquellos datos solicitados por
el IFE o el TRIFE podran utilizarse para “los fines que dieron
origen a la solicitud de informacion” (articulo 69 del CFF), y
if) cuando se pacte por acuerdo de intercambio reciproco de in-
formacién con paises extranjeros, en cuyo caso se podra usar
solo “para fines fiscales”.

Pero la regla en el manejo de datos tributarios es la falta de
formalidad en el desarrollo del principio de finalidad, y el legis-
lador dejo clara esta ignorancia cuando otorgo6 poderes discrecio-
nales al secretario de Hacienda y Crédito Publico para publicar
datos por grupos de contribuyentes, tales como: nombre, domici-
lio, actividad, ingreso total, utilidad fiscal o valor de sus actos o
actividades y contribuciones acreditables o pagadas. Este poder
pudo por lo menos estar condicionado al cumplimiento del fin re-
caudatorio de la hacienda publica, pero en realidad, al dejar este
vacio legal, los datos pueden incluso llegar a servir a propositos
empresariales o para mercados para favorecer a ciertos actores
con respecto de otros. Asi que, no existe limite alguno para la
Secretaria proveniente de la misma voluntad que creé el sigilo de
los datos: los contribuyentes.

En este contexto estan como sujetos obligados al secreto fis-
cal las Sociedades de Informacion Crediticia, que tienen acceso

214 Rodriguez Mejia, Gregorio, “El fisco”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nueva serie, aio XXXVI, num. 106, enero-abril 2003,
pp. 95-114.
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a los datos sobre créditos fiscales firmes que colecta y adminis-
tra la autoridad fiscal (articulo 60. del CFF). Estas sociedades
no gubernamentales estan facultadas para recopilar, manejar,
entregar o enviar informacion relativa al historial crediticio tan-
to de personas fisicas como de personas morales (articulo 5o.
de la Ley para Regular las Sociedades de Informacion Credi-
ticia). Su relacién es con lo que la ley denomina como “usua-
rios”, que son las entidades financieras, empresas comerciales y
Sofomes. Cualquiera podria suponer que la informacién credi-
ticia intercambiada por estas sociedades y sus usuarios impone,
por voluntad del sujeto de la informacién, un deber de resguar-
do de su informacion. Empero, precisamente la Ley aclara que
“no se considerara que existe violacion al secreto financiero”
el intercambio de esta informacion (articulo 5o. de la Ley para
Regular las Sociedades de Informacion Crediticia). Asi que si
en el secreto bancario y el tributario —que aqui estudiamos—
la reserva de la informacion se crea desde el propietario de los
datos, por lo que al legislador mexicano concierne, en el secreto
financiero el manejo de los datos de personas fisicas y morales
no constituye materia del derecho a la vida privada y la protec-
cion de los datos personales. Por esta cualidad de las sociedades
crediticias que no son autoridad, reciben datos de relevancia fis-
cal del Estado, y observan sus propias normas del derecho pri-
vado para el manejo de datos establecidas en la ley que las rige,
amerita ilustrar en un esquema aparte el principio de finalidad
de recoleccion de datos por parte de la autoridad fiscal, pero que
es usada para otros fines por parte de las sociedades.



Sujeto obligado

Informacion a la que tiene
acceso

Finalidad SHCP, SAT

Uso que le dan
sociedades de crédito

- Sociedades de Informacion
Crediticia

(CFF, articulo 69 y Ley para
Regular las Sociedades de In-
formacién Crediticia, articu-
los 20.y 50.)

- Créditos fiscales firmes de
contribuyentes.

- Facultades de comproba-
cion del cumplimiento de la
obligacion fiscal.

- Determinacion de crédito
fiscal.

- Investigaciones penales del
producto de una actividad ili-
cita.

- Recaudacion de impuestos y
accesorios exigibles por Esta-
dos extranjeros.

- Manejar, entregar o enviar
informacion relativa al his-
torial crediticio de personas
fisicas y morales a sus usua-
rios.

Fuente: Realizacion de las autoras con informacion de diversas leyes, tratados y jurisprudencia aplicable para México.
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La informacion financiera no debe tener el mismo tratamiento
que la informacion fiscal. Como se muestra en el esquema, el uso
o finalidad de los datos con relevancia tributaria, como lo son
los créditos fiscales, es equiparada por el legislador a la infor-
macion crediticia, sin considerar que el fisco la obtuvo para fines
de recaudacion y bajo el supuesto de que el cumplimiento de las
funciones del fisco implica la proteccion de los intereses econd-
micos de los contribuyentes.2!S Dejando de lado este papel, es
evidente que el legislador no considero la relevancia y finalidad
de los datos tributarios, rompiendo con el deber de proteccion de
una autoridad que pasa los datos a un tercero privado para usos
distintos para los que los contribuyentes los entregaron.

Las sociedades crediticias no son los Unicos privados que ma-
nejan datos tributarios. La autoridad fiscal puede autorizar a ter-
ceros habilitados para llevar a cabo las notificaciones de los actos
administrativos (articulo 69 del CFF). Para las sociedades y otros
autorizados, el principio de finalidad de la informacion debe ser
un tema prioritario, precisamente porque ellos reciben datos de
la hacienda que ya fueron compilados para fines recaudatorios y
no podrian ser utilizados para algo mas.

En todo caso, el legislador por lo menos debid haber hecho
uso de buenos argumentos en el debate parlamentario para rom-
per con este principio de la finalidad de la obtencion de los datos
de los contribuyentes, para que en el supuesto de alguna contro-
versia judicial, el juzgador tenga en todo tiempo la posibilidad de
analizar la motivacion del acto legislativo, y en caracter de intér-
prete de la ley, pueda hacer un control de proporcionalidad.

En suma, los servidores publicos, como sujetos obligados al
secreto fiscal, se enfrentan cotidianamente a un gran dilema “de
un lado la administracion debe ser transparente y facilitar la
informacion que se le pida, pero de otro, la administracion esta
obligada a mantener el secreto de ciertas materias e, incluso

215 Idem.
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necesita de un cierto secreto para poder actuar eficazmente” .26
Empero, a decir del régimen del secreto fiscal mexicano, los su-
jetos obligados al sigilo no son claros y el esquema obliga a ac-
tuar bajo margenes excesivos de discrecionalidad. En algunos
casos, el deber de resguardo recae en los servidores publicos,
pero otras, deberia caer en privados, que son absueltos de este
deber. Lo anterior, como resultado de que a juicio de la auto-
ridad fiscal se puede cambiar por completo tanto la obligacion
y sus responsabilidades, como la finalidad de los datos tributa-
rios, y ain mas, el principio de legalidad y seguridad juridica
de los contribuyentes con respecto al manejo y uso de sus datos
personales.

3. Informacion que resguarda el secreto fiscal

Es necesario comenzar por considerar que el contenido del se-
creto fiscal son los datos personales de los contribuyentes (per-
sonas fisicas y morales), tales como nombre, razon social, domi-
cilio particular, gastos médicos, pensidén alimenticia, herencias,
compra venta de casas, coches, entre otros. Pero ademas de estos
datos, se encuentran datos contables que se reflejan en la decla-
racion de contribuciones, tales como la base imponible, deduc-
ciones, base liquidable, ademas del domicilio fiscal y el Registro
Federal de Contribuyentes.

En este apartado se analizan principalmente dos problemas: pri-
mero, que para el marco juridico mexicano de la proteccion de
datos personales, solo se consideran como tales los de las personas
fisicas y no las morales. Esto plantea un inicial desafio para definir
el tipo de informacion que resguarda el secreto fiscal; segundo,
que como régimen de datos personales vigente, no existen subca-
tegorias respecto a la vida privada de las personas, esto es, toda la

216 Sainz Moreno, Fernando, Estudios en homenaje a Jesus Gonzdlez Pérez,
Editorial Madrid, 1994, p. 2864, citado en Luque Razuri, Martin, op. cit., p. 159.
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informacion de una persona, ya sea su religion o su informacion
econdmica, son igualmente consideradas como confidenciales.

Ante esto, empecemos por decir que el contenido de la reserva
fiscal versa sobre informacion que pertenece a las personas y que
éstas entregan al Estado en cumplimiento de una obligacidon cons-
titucional (articulo 31, fraccion IV, de la CPEUM). En nuestro sis-
tema tributario opera el principio de la autodeterminacion, lo que
significa que el contribuyente se autodetermina y presenta a la au-
toridad hacendaria, entre otra informacion, el entero del impuesto
por pagar. Por tltimo, conviene recordar que en todo caso la finali-
dad con la que fueron recabados los datos patrimoniales del contri-
buyente reflejados en las contribuciones, es recaudatoria. Es decir,
llegan en manos de las autoridades fiscales con un tnico proposito
constitucional, “el deber de contribuir a las gastos publicos”.

Por mandato de la LFTAIPG, esta informacion se incorpora a
bases de datos que deben ser legitimas y publicas. Esta informa-
cién contable es una parte del patrimonio de cada contribuyen-
te que se pone a disposicion del Estado para contribuir al gasto
publico. Es decir, lo que se pone a disposicion de las autorida-
des fiscales es la capacidad contributiva subjetiva de los sujetos
pasivos,?!” no asi la capacidad economica de éstos.2!8

217" Dentro de la escuela espafiola la capacidad contributiva, Pedro Herrera ex-
plica es: “la riqueza disponible del contribuyente. Tal riqueza no se identifica con
el concepto técnico de renta recogido en la legislacion positiva, pero constituye
su presupuesto tedrico y constitucional. Parafraseando a Tipke, puede afirmarse
que todos los impuestos recaen sobre la riqueza disponible del contribuyente:
la que ha obtenido recientemente o la que ha acumulado en el pasado. El dere-
cho tributario debe determinar con una o varias medidas (bases imponibles) qué
porcion de dicha riqueza debe detraerse en concepto de impuesto para el soste-
nimiento de las cargas publicas”. Herrera Molina, Pedro, Capacidad econémica
y sistema fiscal. Analisis del ordenamiento a la luz del derecho alemdan, Madrid,
Marcial Pons, 1998, p. 198. Por su parte en la doctrina alemana Klaus Tipke ha
indicado: “Todos deben pagar impuestos con arreglo al importe de su renta, en la
medida en que ésta exceda del minimo existencial y no deba utilizarse para aten-
der obligaciones particulares de caracter ineludible”. Tipke, Klaus, op. cit., p. 35.

218 Ta capacidad economica explica de una forma magistral Tipke: “Es cierto
que el ciudadano tiene capacidad econdmica por el importe total de su renta,
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Esta obligacion de contribuir esta desde luego acompaiiada de
derechos y garantias en favor del contribuyente en relacion con
las autoridades fiscales. En México, estos derechos se establecen
en la Ley Federal de los Derechos de los Contribuyentes e inclu-
yen el derecho a ser tratado con respeto; a conocer el estado de
los procesos y tramites de los que sea parte; a que las actuaciones
de la autoridad resulten lo menos onerosas para el contribuyente;
el derecho a formular alegatos y ser escuchado en los tramites
administrativos; el derecho a ser informado sobre sus deberes y
obligaciones, entre otros (articulo 20. de la LFDC).

Nos interesa resaltar aqui el derecho al caracter reservado de
sus datos, informes o antecedentes, que de ellos o terceros rela-
cionados conozcan los servidores publicos de la administracion
tributaria (articulo 2o., fraccion VII de la LFDC). Este dere-
cho del contribuyente debe, en virtud de la reciente constitu-
cionalizacién del derecho de acceso a la informacion, convivir
con la garantia individual y social que este ultimo representa.
Pues el derecho a la informacion (reconocido en la LFDC) se
ha ampliado. Ha dejado de considerar a la persona como sujeto
pasivo, convirtiéndose en una prerrogativa instrumental para la
rendicion de cuentas, en la que los ciudadanos son activos y
cuentan con las vias juridicas para conocer de los actos del Es-
tado, incluidos los del fisco.

Por otra parte, dentro de la literatura, el bien juridico de los secre-
tos juridicos es quiza una de las partes mas dificiles de delimitar
y la literatura no es univoca, dado que el sigilo puede tener di-
ferentes aplicaciones en contextos disimiles. En este caso, noso-
tros identificamos dos tipos de resguardo de la informacion: i) la

pero la renta no esta disponible para el pago de los impuestos en la medida que
es necesaria para la propia existencia y para la atencion de deberes particulares
ineludibles. Desde esta perspectiva, no hay capacidad economica impositiva.
Puesto que el principio de capacidad contributiva pretende gravar de modo
permanente la renta indicativa de capacidad econdmica sin agotarla (ni siquiera
lentamente), la renta solo puede detraerse con fines fiscales en la medida que
esto no conduzca —a corto o largo plazo— al agotamiento de la renta como
fuente impositiva. Tipke, Klaus, op. cit., p. 35.
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confidencialidad que protege los datos personales que permitan
identificar a una persona (nombre y domicilio), y ii) la reserva
que contiene los datos contables o de relevancia tributaria de los
sujetos. Esta diferencia estriba en que los dos tipos de secretos
obedecen a dos tipos de intereses y bienes juridicos diferentes.

Tanto el articulo 69 del CFF como el articulo 14, fraccion 11 de
la LFTAIPG prevén la existencia del secreto fiscal, pero ninguno
—separa los datos por su relevancia tributaria o categorias. El
CFF y sabemos que la LFTAIPG so6lo hace referencia a lo ya es-
tablecido en el CFF— incluye genéricamente a las declaraciones
y “datos suministrados por los contribuyentes o por terceros con
ellos relacionados, asi como los obtenidos en el ejercicio de las
facultades de comprobacion”. Asi pues, tomemos algunos posi-
bles elementos que quedan fuera del bien juridicamente protegi-
do comparando al secreto fiscal con otros secretos juridicos.

Para tener mas referencias nos preguntamos ;cémo se confor-
ma el objeto del secreto industrial? El secreto industrial constitu-
ye un bien juridico inmaterial con valor patrimonial y apto de ser
objeto de negocios en si mismo y su objeto es proteger las inven-
ciones patentables.?’® Esto no significa que proteja la seguridad
en que los negocios se desarrollan, sino todo aquel conocimiento
sobre el bien juridico que de revelarse pueda afectar patrimonial-
mente a las personas que detentan el conocimiento protegido.

El secreto bancario, en coincidencia con el secreto fiscal, en
sustancia protege los datos econdmicos y patrimoniales de las
personas fisicas y morales. La Ley de Instituciones de Crédito
que entr6 en vigor el 19 de julio de 1990, establece en su titulo
sexto la regulacion del secreto bancario en el articulo 117:

La informacion y documentacion relativa a las operaciones y ser-
vicios a que se refiere el articulo 46 de la presente Ley, tendra
caracter confidencial, por lo que las instituciones de crédito, en
proteccion del derecho a la privacidad de sus clientes y usuarios
que en este articulo se establece, en ningin caso podran dar noti-

219 Véase por ejemplo, Gomez Segade, José Antonio, op. cit.
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cias o informacion de los depdsitos, operaciones o servicios, in-
cluyendo los previstos en la fraccion XV del citado articulo 46,
sino al depositante, deudor, titular, beneficiario, fideicomitente,
fideicomisario, comitente o mandante, a sus representantes lega-
les o a quienes tengan otorgado poder para disponer de la cuenta
o0 para intervenir en la operacion o servicio.

El secreto bancario entonces protege las relaciones entre las
instituciones financieras y sus clientes, donde el interés juridico
son los valores de las personas y el ambiente de confianza entre
las partes. Pero, ademas de este interés juridico, también la
LFTAIPG lo considera como informacion reservada (articulo 14,
parrafo II, de la LFTAIPG). Dicho cuerpo normativo postula otro
interés, como puede ser el que pueda comprometer la seguridad
nacional, publica o defensa nacional; dafar la estabilidad finan-
ciera, econdmica o monetaria del pais; poner en riesgo la vida,
la seguridad o la salud de cualquier persona; causar un serio per-
juicio a las actividades de verificacion del cumplimiento de las
leyes, prevencion o persecucion de los delitos, la imparticion de
la justicia (articulo 13, fracciones I, III, IV y V de la LFTAIPG).
Todos estos intereses hipotéticamente pueden llegar a ser dafa-
dos con la violacion del secreto bancario y por lo tanto, son causa
de reserva de la informacion.

Ahora bien, atendiendo al secreto profesional, recordemos que
en el derecho penal se establece el supuesto de la “revelacion del
secreto” y se considera que el bien juridico tutelado es la libertad
personal del ciudadano para garantizar que recurra a la asisten-
cia profesional, ya sea de un servidor publico o de un privado,
con la suficiente confianza para que su informacion personal sea
resguardada.?20 Para Arroyo Soto, el secreto profesional protege
la intimidad y la libertad del individuo a fin de que “no sufran
mas restricciones que la inevitablemente requerida por las rela-

220 [slas y Magallanes, Olga, op. cit., p. 39. Pacheco Pulido, Guillermo, op.
cit., p. 2.
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ciones humanas dentro de la vida social”.22! Sin embargo, para
este autor el limite que marca las fronteras del secreto profesio-
nal incluyen otros elementos que pueden afectar los derechos de
la personalidad. Esta tutela de la intimidad de las personas tie-
ne un ambito mas amplio que la mera revelacion de los secretos,
se extiende hacia: a) la obtencion indebida de conocimientos, y
b) la comunicacion indebida de los mismos.22? Lo que significa que
no basta proteger con el sigilo la informacion que el ciudadano
proporciona al profesional, sino que también se requiere proteger
el manejo y administracion de esa informacion una vez que cae
en manos de la autoridad. Si acertamos en una interpretacion del
autor, esta tutela sobre aquello que gira en torno a la intimidad de
la persona, no forma parte del secreto profesional, pero también
debe protegerse. Asi que hay un interés juridico (la vida privada de
las personas) y una proteccion juridica (los datos personales) en la
relacion individual entre particulares y profesionales.

Se ha dicho que el secreto fiscal se conforma de valores anti-
téticos: por una parte, la consideracion de la seguridad juridica y
el respeto a la privacidad de las negociaciones y la vida privada a
través de los datos suministrada por los contribuyentes y la res-
ponsabilidad de que no sea divulgada a terceros. Por otra, la nece-
sidad de erradicar el fraude a la ley y las situaciones de inequidad,
que “inducen a sostener que el deber de reserva no puede amparar
situaciones ilicitas o inmorales”.223 Es claro que, por lo menos en el
caso mexicano, estos valores no originan en los mismos derechos
y en el bien o interés juridico, por lo tanto, la proteccion juridica
en la practica real suscita facultades diferentes.224

221 Arroyo Soto, Augusto, op. cit., p. 22.

222 Ibidem, p. 23.

223 Martin, José M. y Rodriguez Use, Guillermo F., Derecho tributario pro-
cesal, Depalma, 1986, citado por Halperin, David Andrés, “El secreto fiscal en
los procesos de integracion”, Conceptos, Boletin de la Universidad del Museo
Social Argentino, Argentina, afio 75, num. 2, marzo-abril, 2000, pp. 18-24.

224 Para establecer el interés juridico y su proteccion juridica nos basamos en
el analisis de las teorias del derecho subjetivo presentado por Eduardo Garcia
Maynez, Introduccion al estudio del derecho, México, Porraa, 2000.
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Vayamos por partes. Primero: el interés juridico en la vida pri-
vada de las personas, y sobre éste existe consenso en la literatura
latinoamericana:

El secreto impositivo tiene su componente esencial, en que no
todas las contingencias conocidas por el organismo recaudador
estan destinadas a la colectividad. De ahi que, sus miembros exi-
jan el deber del sigilo ‘frente a la colectividad sobre contingen-
cias que deben mantenerse secretas’. Esto es lo que nos lleva a
pensar que el secreto fiscal, debe entendérselo como un derecho
a la intimidad, o lo que es lo mismo, el derecho de la persona a
ser protegido en su vida privada, como parte del derecho consti-
tucional de la libertad... La tutela jurisdiccional de esta legitima,
que suele entrar en colision con otros derechos, implica la pro-
teccion del hombre en el forum internum (el mundo interior del
individuo y las acciones que no se exteriorizan) y las acciones
y actos personales que trascienden al exterior y que pueden ser
conocidas por terceros, mientras no afecten otras garantias, el
orden social y la moral publica.?2’

(Qué implica entonces que el secreto fiscal tenga por objeto
los derechos de la personalidad? Los derechos de la personali-
dad en muchas leyes donde se contemplan los derechos juridicos
estan protegidos por la confidencialidad. Profundizando mas, la
doctrina considera que la persona por “razon constitucional debe
estar protegida en sus atributos”, esto incluye la proteccion de todos
los derechos que se derivan de su esencia y naturaleza humana,
desde su nombre, su domicilio, hasta su patrimonio.226 Concreta-
mente, la informacion que la autoridad fiscal posee del contribu-
yente se considera informacion confidencial, excepto, como hemos
advertido ya, la referente a su contabilidad y que es de relevancia
tributaria, que nosotros consideramos como reservada.

225 Wolfsohn, Ariel y Schuster, Carla, “El secreto fiscal: un derecho a la inti-
midad”, Periodico Economico Tributario, num. 103, citado en Halperin, David
Andrés, “El secreto fiscal en los procesos de integracion”, op. cit., pp. 18-24.

226 Ibidem, p. 4.
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Ahora bien, el derecho a la vida privada le pertenece intrinse-
camente a cada persona e incluye el reconocimiento del respeto
a su autodeterminacion o la disposicion exclusiva de su persona,
sus actos, comunicaciones, documentos y datos en general.??? Es-
tos datos que describen la vida de una persona en la legislacion
contemporanea se denominan datos personales, definidos en la
LFTAIPG como datos confidenciales. Lo anterior, con la aclara-
cion debida de que se trata, por lo menos en el caso mexicano,
exclusivamente de personas fisicas.

El alcance de los datos personales implica la obligacion del
servidor publico de conservar la exactitud y veracidad de los datos,
proveer la seguridad técnica de su tratamiento y almacenamien-
to, asi como notificar a las autoridades de control o supervision
de datos personales. Los sujetos de la informacion tienen por lo
tanto, el derecho de ser informados acerca del proposito de re-
coleccion de sus datos y del tratamiento que se les dara, del pro-
cedimiento para acceder a ellos, y del procedimiento para corre-
gir, modificar o borrar los datos concernientes a su persona. Esta
proteccion se extiende hacia las tecnologias de comunicacion
(Internet) y la informatica (bases de datos).

Sin embargo, el derecho a la vida privada no es absoluto. En
términos de Pacheco Pulido, dicho derecho “sélo puede ser afec-
tado, siempre que se ajusten las autoridades a los mandatos y proce-
dimientos legales, y si fundan y motivan sus resoluciones”.228 Asi
mismo, el derecho a la proteccion de datos personales tampoco
es absoluto, en la experiencia comparada se considera excepcion
al resguardo de los datos personales el acceso de otras personas
a datos que no le conciernen; en este caso, el acceso se encuentra
restringido y esta sujeto a la autorizacion previa del sujeto de la
informacion. Esta es la conformacion de la informacion confi-
dencial segln se ha entendido en nuestra LFTAIPG.

227 Denominado en algunas legislaciones como “derecho a la intimidad”; en
Pierini, Alicia y Lorences, Valentin, op. cit., p. 33.
228 Pacheco Pulido, Guillermo, op. cit., p. 11.
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En suma, los datos confidenciales son la respuesta juridica al
interés de cada persona de lograr un ambito personal para desa-
rrollar su vida??® y determinar libremente la intromision de exter-
nos. La proteccion de un interés se funda en el derecho subjetivo,
es decir, en la posibilidad del titular de ese interés de hacerlo
valer frente a los demas —incluso frente al Estado— y de exigir
su reparacion cuando sea perjudicado.20

En no pocas ocasiones, la reserva fiscal sirve como amparo
de conductas ilicitas y abusos de poder de las facultades discre-
cionales de la autoridad fiscal. Asi, ha quedado claro que este
secreto no podra ser aludido en toda la informacién de la admi-
nistracion fiscal y de los actos que constituyen su gestion, sino
exclusivamente en los datos del contribuyente. Entre este grupo de
datos, sostenemos que en el resguardo, manejo e intercambio
pueden ser objeto de inequidades y fraudes en el sistema fiscal y
de abuso de poder.

La informacion de relevancia tributaria o contable deviene de
una obligacion de tributar. Esta obligacion viene acompaifiada
de ciertos derechos, como el de ser informados y orientados por
la autoridad fiscal. Sin embargo, tanto en la LFTAIPG, el CFF
y la LFDC, se excluye expresamente la reserva a aquellos datos
relativos a la obligacion de tributar. De incluir esta diferencia, la
reserva protegeria los derechos del contribuyente al buen manejo
y buena administracion de sus tributos; a combatir el abuso de
poder y de facultades discrecionales a través de la transparencia
y el acceso a la informacion. En este caso, el bien juridico prote-
gido no seria necesariamente la vida privada de las personas, por-
que esto excluiria de facto los datos de los contribuyentes cons-
tituidos como personas morales. Asimismo, como lo advierte la
LFTAIPG, el resguardo puede fundarse en causas que puedan

229 Molina Quiroga, Eduardo, “Preservacion del derecho a la intimidad”, Da-
fos. Globalizacion, Estado-Economia, Argentina, Rubinzal-Culzoni Editores,
2000.

230 Arroyo Soto, Augusto, op. cit., p. 28.
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dafiar la estabilidad financiera, econémica o monetaria del pais;
perjudicar la recaudacion de las contribuciones; poner en riesgo
la vida, la seguridad o la salud de cualquier persona (articulo 13,
fracciones 111, IV y V de la LFTAIPG).

Entre los pocos autores que han tratado la proyeccion de la
garantia del Habeas Data en el derecho tributario esta el argen-
tino Rubén O. Asorey.??! Su tratamiento considera que todos los
datos personales derivados de la obligacion legal de facilitar la
informacién al fisco merecen el mismo tratamiento (sean con-
tables, econdmicos o no), por lo que su postura apunta a que el
registro publico de contribuyentes puede examinarse solamente
por el que tiene interés. En contraste, en México el derecho de
acceso a la informacion es de naturaleza social, constitucional y
se desarrolla en legislacion especializada, y la proteccion de los
datos personales es considerada un limite a este derecho social.
Aunque coincidimos con Asorey en que la proteccion de los da-
tos personales es una garantia idonea para el reconocimiento de
los derechos tributarios, diferimos en que otros intereses juridicos
—mas alla del sujeto de la informacion— entran en juego al mo-
mento de hacer o no publico tal registro.

Es claro que la vida privada no es el tinico bien juridico del se-
creto fiscal. Otras posturas afirman que el secreto fiscal también
ofrece una garantia a la propiedad industrial e intelectual.?32 Esto
es, en ciertos procesos que lleva a cabo la autoridad fiscal, como
los de integracion, parte de los datos que la administracion publi-
ca resguarda contienen conocimientos o patentes cuya difusion
podria dafiar patrimonialmente a la persona. En estos casos, el
secreto fiscal extiende su proteccion a dichos datos, en el enten-

231 Habeas Data es la forma que en Latinoamérica toma la garantia para la
proteccion de los datos personales, su acceso y correccion. Un analisis del caso
argentino y el secreto fiscal en Asorey, O. Rubén, Proteccion constitucional de
los contribuyentes, Espafia, Ediciones de la Universidad Catdlica Argentina,
Marcial Pons, 2000.

232 Halperin, David Andrés, op. cit., pp. 18-24.
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dido de que son parte de las obligaciones de contribucion de la
persona. Asi que aqui hay una razoén mas para separar los datos
que entrega el contribuyente a la autoridad, y no darle el mismo
tratamiento al nombre y domicilio; la base imponible y las con-
donaciones; o las patentes.

Resulta obvio que los datos personales son confidenciales, so-
bre este punto no es necesario abundar en querer dar a conocer
dichos datos; sin embargo, los datos reservados que interesan
son los contables y formales, es decir, la base imponible, las de-
ducciones permitidas por la ley, los beneficios fiscales y la base
liquidable, en especifico de los impuestos, datos que son otor-
gados por el contribuyente por disposicion legal, datos que son
necesarios para la gestion y recaudacion de las contribuciones,
datos que derivan del deber de informar al Estado sobre las con-
tribuciones; a esto nos hemos referido como informacion de re-
levancia tributaria.

El remanente de la informacién debe ser publica, ya que, por
mandato de ley, la informacion que los causantes entregan al fis-
co no puede entenderse como caracter privado o confidencial,
porque es precisamente la ley tributaria juridica la que determina
qué informacion debe proporcionar el causante. Empero, noso-
tros somos de la postura que los datos personales y los datos
contables pueden en todo caso aparecer desagregados en el acto
publicitario. Esto es exactamente lo que hace el TFF al hacer pu-
blicas sus sentencias, donde omite el nombre y domicilio del in-
teresado, pero publica otros datos de relevancia tributaria, como
el RFC, montos de contribuciones o beneficios fiscales. Sobre la
desagregacion de la informacion y las posibles vias para hacer
publica la informacion protegida por el secreto fiscal se dedica un
apartado especifico en el ultimo capitulo de este libro.

4. Sanciones y daiio

Es precisamente en este apartado donde se hacen mas eviden-
tes las diferencias entre los secretos de Estado, el profesional, el
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bancario y la reserva fiscal. Es evidente que el tratamiento juridi-
co es diferente, y que en el caso del fiscal, se trata mas que de un
secreto, de una reserva por ley. Revisemos algunas de las conse-
cuencias juridicas en los diversos secretos juridicos para analizar
después a la reserva fiscal.

Desde el punto de vista de la sancion, una amplia explicacion
sobre la configuracion del secreto profesional la ofrece Rigo Va-
llabona: la razén por la cual se sanciona la violacion del secreto
profesional no es la misma razén por la cual el servidor ptblico
esta obligado a guardar el sigilo. La violacion al secreto se funda-
menta en “la necesidad de asegurar al ciudadano la confianza en
los ejercientes de ciertas profesiones”, entre ellas las del propio
servidor publico. En cambio, la razon de exigir al funcionario
publico la reserva de los secretos conocidos en el ejercicio de su
funcion “obedece a la de asegurar el éxito de la misma funcion
desempenada, lo que en definitiva quiere decir asegurar el cum-
plimiento de los fines del Estado”.23* Asi, un abogado es sancio-
nado si revela el secreto de su cliente, porque la ley penal protege
los intereses del cliente en su relacion con el profesional. Y en
consecuencia, el abogado resguarda el secreto para poder cum-
plir con la funcién que le fue encomendada por el cliente en un
ambiente de confianza.

Para Irureta Goyena la violacion del secreto profesional re-
quiere de elementos objetivos como: @) que se trate de una per-
sona que ejerza una profesion habilitada (abogado, médico,
servidor publico); b) que la revelacion se refiera a hechos cono-
cidos por €l, en ejercicio de la profesion; ¢) que la revelacion sea
susceptible de dafiar a la persona a quien los hechos se refieren,
y d) que la revelacion se efectie sin causa justificada.?** Puesto

233 Villabona, Rigo, “El secreto profesional como objeto de proteccion pe-
nal”, Barcelona, Hispano Europea, 1961, p. 157, en Islas y Magallanes, Olga,
Delito de revelacion de secretos, op. cit., p. 29.

234 Trureta Goyena, José, “El secreto profesional”, La Revista de Derecho,
Jurisprudencia y Administracion, Montevideo, afio XLV, nim. 3, marzo de
1947, pp. 61-63.
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que en este tipo de secreto juridico la voluntad que crea el sigilo
es del dueno, titular o perjudicado, faltando su consentimiento se
puede constituir el delito. Esto significa que sin la voluntad de
reserva del titular, el deber de mantenerlo no puede existir y no
seria juridicamente exigible. El delito se constituye ante la falta
de voluntad del titular, o en el momento en que sus bienes son
perjudicados (vida privada, patrimonio, honor).23

Para Islas y Magallanes, no existe una tipificacion penal para
la violacion de la reserva fiscal, de la misma forma que la exis-
te para el secreto profesional dentro del Codigo Penal. Ello no
significa que la violacién a la reserva de informacidn tributaria
carezca de sanciones penales y administrativas por la via, princi-
palmente, pero no exclusivamente, de dos ordenamientos: el CFF
y la LFTAIPG.

En la reserva fiscal, establecida en el articulo 69 del CFF, co-
rresponde al servidor publico la sancién de uno a seis afios de pri-
sién, por la revelacidon en contravencion a lo dispuesto por el ar-
ticulo 69 de este Codigo de “la informacion que las instituciones
que componen el sistema financiero hayan proporcionado a las
autoridades fiscales” (articulo 114-B del CFF). No obstante lo
anterior, el mismo Codigo establece infracciones en la materia.
Figuran infracciones a funcionarios o empleados publicos las de
(articulo 87 del CFF):

IV. Divulgar, hacer uso personal o indebido de la informacion
confidencial proporcionada por terceros independientes que afec-
te su posicion competitiva a que se refieren los articulos 46, frac-
cion IV y 48, fraccion VII de este Codigo.

V. Revelar a terceros, en contravencion a lo dispuesto por el
articulo 69 de este Cddigo, la informacion que las instituciones
que componen el sistema financiero hayan proporcionado a las
autoridades fiscales.

235 Arroyo Soto, Augusto, op. cit., p. 27.
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Para éstas, se sancionara con una multa de $93,560.00 a
$124,740.00 a quien cometa las infracciones a las disposiciones
fiscales a que se refiere el articulo 87 (articulo 88 del CFF).

Abhora bien, en cuanto al orden administrativo, la construccion
moral del secreto profesional de los servidores publicos se refle-
ja, por ejemplo, en la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos que sefala: “Todo servidor publico tendra las
siguientes obligaciones, para salvaguardar la legalidad, honradez,
lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben ser observadas en el
desempeiio de su empleo, cargo o comision”. En particular, se san-
ciona la conducta de: “Utilizar los recursos que tengan asignados
para el desempeio de su empleo, carga o comision, las facultades
que le sean atribuidas o la informacion reservada a que tenga ac-
ceso por su funcion exclusivamente para los fines a que estan afec-
tos” (articulo 47, fraccion III de la LFRSP). Siendo consecuentes
con este espiritu, la LFTAIPG acufi6 una serie de causas adiciona-
les de responsabilidad administrativa de los servidores publicos,
donde son consideradas como violaciones graves la infraccion pre-
vista en la fraccion VII o la reincidencia en las conductas previstas
en las fracciones [ a VI (articulo 63 de la LFTAIPG):

1. Usar, sustraer, destruir, ocultar, inutilizar, divulgar o alterar, to-
tal o parcialmente y de manera indebida informacion que se en-
cuentre bajo su custodia, a la cual tengan acceso o conocimiento
con motivo de su empleo, cargo o comision;

II. Actuar con negligencia, dolo o mala fe en la sustanciacion
de las solicitudes de acceso a la informacion o en la difusion de la
informacion a que estan obligados conforme a esta Ley;

I11. Denegar intencionalmente informacion no clasificada como
reservada o no considerada confidencial conforme a esta Ley;

IV. Clasificar como reservada, con dolo, informacion que no
cumple con las caracteristicas sefialadas en esta Ley. La sancion
solo procedera cuando exista una resolucion previa respecto del
criterio de clasificacion de ese tipo de informacion del Comité, el
Instituto, o las instancias equivalentes previstas en el articulo 61;

V. Entregar informacion considerada como reservada o confi-
dencial conforme a lo dispuesto por esta Ley;
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VI. Entregar intencionalmente de manera incompleta informa-
cion requerida en una solicitud de acceso, y

VII. No proporcionar la informacion cuya entrega haya sido
ordenada por los 6rganos a que se refiere la fraccion IV anterior o
el Poder Judicial de la Federacion.

Adicional a las sanciones penales y administrativas que co-
rresponderian a la violacion del secreto fiscal, tanto en el CFF
como en la LFTAIPG, subyacen también las penas civiles deri-
vadas del acto violatorio de la vida privada de las personas que se
protege en nuestra Constitucion y que podria ser motivo de daio
en la revelacion de datos personales.

En el régimen de proteccion y garantia del secreto bancario,
el dafio es una disminucion involuntaria del patrimonio y puede
presentarse bajo una forma de una pérdida efectiva o pérdida
de ganancia. El dafio en la revelacion del secreto bancario debe
ser cierto y no solamente eventual.23

Siguiendo la linea de analisis de Arroyo Soto, en el secreto
profesional, la ley exige la lesion a los bienes para que la revela-
cion se considere delictuosa, implica que se reconoce en el titular
de la informacion el interés de que sus bienes no sean danados.
Se trata de un tipo de delito que protege contra el dafio a los
bienes con la funcion de tutelarlos en beneficio de la persona a
quien correspondan, cuyo interés se reconoce.?’ La ausencia del
consentimiento del perjudicado manifiesta la voluntad de man-
tenimiento del secreto establecida como opuesta a la revelacion
del mismo, que aunque la ley la expresa en sentido negativo, en
el fondo constituye esa voluntad de no divulgacion. El recono-
cimiento de esta voluntad del individuo en la ley, entrafia la pro-

236 Aubert, Murice et al., El secreto bancario suizo, Suiza, Editorial Derecho
Financiero, Editoriales de Derecho Reunidas, 1982, p. 33.
237 Arroyo Soto, Augusto, op. cit., p. 25.
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teccion juridica de la libertad, que a su vez es una proteccion de
la vida privada.2s

El equilibrio entre el derecho a los datos personales y los de-
rechos sociales representa un desafio para la jurisprudencia; en
nuestro caso, lo que se encuentra en la balanza es el derecho a
la vida privada y el derecho a la informacion del interés general
cuando se trata de hacer publicos los datos personales de cierto
individuo.

En cuanto a la defensa de la publicacion de datos personales
sin consentimiento del individuo, en ausencia de una legislacion
especial que desarrolle las garantias y las sanciones juridicas a
detalle, consideramos que se aplicaria el régimen del dafio moral.
El CC en su articulo 1916 contempla que el dafio moral consis-
te en “la afectacion que una persona sufre en sus sentimientos,
afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, con-
figuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si
misma tienen los demas”. Este tipo de dafio se repara mediante
una indemnizacion en dinero. Las formas de resarcimiento de
este dafio varian segun el medio utilizado para el agravio, que van
desde una indemnizaciéon econdémica, hasta el derecho de rec-
tificacion establecido en la Ley de Imprenta. Sin embargo el
articulo 1916 bis del CC establece que “no estara obligado a la
reparacion del dafio moral quien ejerza sus derechos de opinion,
critica, expresion e informacion, en los términos y con las limi-
taciones de los articulos 60. y 70. de la Constitucion General de
la Republica”.

La defensa del derecho a la vida privada en México cuenta con
la via del amparo, aunque por sus caracteristicas de tramitacion y
requisitos resulta un proceso lento en comparacion con la rapidez
que la tecnologia de la informacion habilita al responsable de los
datos a cometer irregularidades. Por ello la necesidad de una re-
glamentacion de la figura en extenso.

238 Idem.
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Por ultimo, en cuanto a la violacidon de la reserva fiscal en el
caso de informacion de personas morales, se reconoce que la via
jurisdiccional es la querella, puesto que no se constituyen viola-
ciones a derechos fundamentales individuales consagrados en la
Constitucion. Es claro que la apertura de informacion fiscal de
las empresas directamente aludidas podria afectar negativamente
su competitividad empresarial.





