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Resumen

El asunto a resolver radica en la relacion existente entre dos normas que estan
protegiendo bienes juridicos disimiles: por una parte a nivel local existe el Art. 35 del
Cdbdigo Tributario que impone a todos los funcionarios del Servicio el deber de reserva
legal tributario respecto de los datos de sus declaraciones obligatorias que digan

relacion con su renta o conceptos afines.

Por otra parte, en el Modelo de Convenio para evitar la doble tributacién se inserta el
Art. 26 que impone a los estados contratantes el deber de intercambio de informacion.
Se analizara el ambito de aplicacibn de ambos deberes y como se resuelven en la

practica. Existe una breve mencién al secreto bancario.

Palabras claves

Art. 35 de Cdodigo Tributario, Art. 26 del Modelo de Convenio para Evitar la bancario,

Acuerdo de Intercambio de Informacion. Doble Tributacion, deber de informacion,

secreto tributario, secreto



Abstract

The issue to be resolved lies in the relation existing between two rules which protect
different legal assets: on the one hand, locally in Chile, Article 35 of the Tax Code
imposes on all the members of the Service the duty of legal and tax reserve regarding

the data of their mandatory income tax in relation to their income or related concepts.

On the other hand, in the OECD Model Tax Convention, in order to avoid double
taxation, Article 26 was added which imposes on contracting states the obligation for the
exchanging information. The application of both duties will be analyzed as well as the
manner in which they are resolved in practice. A brief description about bank secrecy is

provided further in this document.

Key words:

Article 35 of the Tax Code, Article 26 of the OECD Tax Model Convention, in order to

avoid double taxation, duty of information, tax information, bank secrecy, exchange of

information agreement.



Comentarios Previos

La principal inquietud que busca desarrollar este trabajo se refiere a un problema que
surge de la practica profesional en relacion a la absolucion de consultas en las cuales
se requeria precisar la postura del SlI respecto del Art. 35 del Codigo Tributario, que
consagra el deber de reserva legal tributario que pesa sobre todos los funcionarios del
Sll, por una parte, y el deber de intercambio de informacion consagrado en el Modelo

de Convenio para evitar la doble tributario de la OCDE en su Art. 26.

Es asi como surgio la interrogante de cual norma prevalecia: si la norma local elevada a
quorum calificado en virtud de las norma transitorias de la Ley 20.285 o si el Art. 26 al

estar inserto en un cuerpo consagrado como convenio internacional.



Analisis de la Materia

Como una forma de plantear el analisis de la relacion existente entre el llamado
Deber de Reserva Legal tributario, contenido en el Art. 35 del Cédigo Tributario y
el Deber de Intercambio de Informacion, consagrado en el Art. 26 de los
Convenios para evitar la Doble Tributacién segun la OCDE, se ha organizado este
capitulo desde una perspectiva deductiva, comenzando con el analisis general de
ambas obligaciones, determinando sus antecedentes, limites y ambito de
aplicacién, andlisis de derecho comparado con las legislaciones mas
representativas de la materia, y concluyendo con una mirada enfocada solamente

en el conflicto evidente y/o aparente entre ambos deberes.

a. Concepto del deber de reserva legal tributario

Es asi, como en primer lugar, se revisara el deber de reserva legal tributario en
nuestra legislacion local, que consiste en la obligacion que recae en todos los
funcionarios del Servicio Impuestos Internos, que con motivo del cargo publico
gue desempefian acceden al conocimiento de datos o antecedentes relativos a la

renta de los contribuyentes, de no revelarlos o hacerlos publicos, salvo los casos
;



gue la ley expresamente exceptua de ello.

Para analizar este deber, en primer término, es necesario considerar las normas
positivas referidas a la reserva de los antecedentes de caracter tributario
obtenidos de las declaraciones obligatorias que deben presentar los
contribuyentes.

El articulo 35 del Cadigo Tributario, en su inciso segundo, establece para todos los
funcionarios del Servicio la obligacién de no divulgar, en forma alguna, la cuantia o
fuente de las rentas, ni las pérdidas, gastos o cualesquiera dato relativos a ella,
que figuren en las declaraciones obligatorias presentadas por los contribuyentes,
ni permitir que éstas o sus copias o los libros o papeles que contengan extractos o
datos tomados de ellas sean conocidos por persona alguna ajena al Servicio,
salvo en cuanto fueren necesarios para dar cumplimiento a las disposiciones del
mismo Caodigo Tributario o a otras normas legales.

Complementando lo anterior, el inciso final de la disposicion precitada dispone que
"Para los efectos de lo dispuesto en este Articulo y para el debido resguardo del
eficaz cumplimiento de los procedimientos y recursos que contempla este Cédigo,
s6lo el Servicio podra revisar o examinar las declaraciones que presenten los
contribuyentes, sin perjuicio de las atribuciones de los Tribunales de Justicia".

Al respecto, cabe agregar que la Contraloria General de la Republica ha ratificado

la doctrina del Servicio de Impuestos Internos en cuanto a que corresponde al



Director del Servicio de Impuestos Internos interpretar administrativamente las
disposiciones tributarias, fijar normas, impartir instrucciones y dictar 6rdenes para
la aplicacion y fiscalizacion de los impuestos, razon por la cual, la decision acerca
de la procedencia de amparar la reserva de determinados datos requeridos en la
disposicion del inciso segundo del articulo 35 del Cédigo Tributario, esta en el
ambito de atribuciones del Servicio Impuestos Internos. *

Como la mencionada norma es de la mayor relevancia en la materia que nos
ocupa, se hacen las siguientes precisiones al respecto:

a) Esta disposicion obliga a todos y cada uno de los funcionarios del Servicio, sin
excepcion alguna.

b) El secreto o reserva esta referido a los datos contenidos en las declaraciones
obligatorias que deben presentar los contribuyentes al Servicio, relativos a la
cuantia de las rentas, su fuente, pérdidas, gastos o cualquiera otro antecedente
referido a las rentas. Por lo tanto, la reserva legal en andlisis no se refiere a otros

datos contenidos en este tipo de declaraciones.

1 Dictamen N° 13377 de la Contraloria General de la Republica, de 26 de marzo de 2008.



b. Limitaciones y excepciones

Cabe observar que no obstante la amplitud que el legislador ha conferido al deber
de reserva que aqui se analiza, la propia ley ha debido contemplar situaciones en
gue dicho deber cede por razones de superior interés social. Todas estas
situaciones se verifican al amparo de una ley expresa que ha autorizado a ciertos
o6rganos publicos, en determinadas circunstancias, a adquirir conocimiento sobre
los antecedentes tributarios de los contribuyentes y, consecuentemente, impone al
Servicio de Impuestos Internos, en su calidad de guardian de dicha informacion, la
obligacion de ponerla a disposicion.

A continuacion, se resefian las normas que hacen excepcién al deber de reserva.
1) El inciso tercero del articulo 35 del Cdodigo Tributario dispone que el deber de
reserva no obsta al examen de las declaraciones por los Jueces 0 al otorgamiento
de la informacion que éstos soliciten sobre datos contenidos en ellas, cuando
dicho examen o informacién sea necesario para la prosecucion de los juicios sobre
impuestos y sobre alimentos; ni el examen que practiquen o la informacion que
soliciten los fiscales del Ministerio Publico cuando investiguen hechos constitutivos
de delito ni a la publicacion de datos estadisticos en forma que no puedan

identificarse los informes, declaraciones o partidas respecto de cada contribuyente
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en particular.

Los Juicios sobre Impuestos estan contemplados en el Libro Tercero del Cdodigo
Tributario, y son aquéllos que se tramitan conforme con el procedimiento general
de reclamaciones contenido en el Titulo I, el procedimiento de reclamo de avallos
descrito en el Péarrafo 1° del Titulo I, el procedimiento de determinacion judicial
del Impuesto de Timbres y Estampillas, contemplado en el Parrafo 3° del mismo
Titulo, el procedimiento de aplicacién de sanciones regulado en el Péarrafo 1° del
Titulo 1V, el procedimiento especial para la aplicacion de ciertas multas descrito en
el Parrafo 2° del mismo Titulo y el Juicio de Cobro de Tesorerias, contenido en el
Titulo V.

Juicios sobre alimentos son aquéllos relativos al derecho de alimentos, que son de
competencia de los Tribunales de Familia, y que tienen por finalidad habilitar al
alimentario para subsistir modestamente de un modo correspondiente a su
posicion social.

Esta norma es materializada por el articulo 5° de la ley 14.908, sobre Abandono
de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias que sefiala: “Si el demandado no da
cumplimiento a lo ordenado conforme al inciso primero, o si el tribunal lo estima
necesario, deberd solicitar de oficio al Servicio de Impuestos Internos, a las
Instituciones de Salud Previsional, a las Administradoras de Fondos de Pensiones

y a cualquier otro organismo publico o privado, los antecedentes que permitan
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acreditar la capacidad econémica y el patrimonio del demandado.”

Respecto de la inclusion de las compensaciones econdmicas en esta excepcion,
éste Servicio se ha pronunciado sefialando que el presupuesto para el
otorgamiento de las mismas es el menoscabo econémico sufrido por el conyuge
gue no desarrollé una actividad remunerada durante el matrimonio, o lo hizo en
menor medida de lo que podia y queria, como consecuencia de haberse dedicado
al cuidado de los hijos o0 a las labores del hogar comun. En efecto, esta institucion
participa de una naturaleza reparatoria, en cuanto persigue corregir dicho
menoscabo, ya que ésta vendria a reparar un detrimento econémico. Distinta es la
situacion de la pension de alimentos que tiene una naturaleza asistencial, en su
calidad de respuesta a las condiciones objetivas de necesidad con una finalidad
de supervivencia. Es justamente esta caracteristica de supervivencia la que le
otorga tal importancia que incluso prevalece sobre el deber de reserva establecido
en el articulo 35 del Cdédigo Tributario, caracteristica que no es procedente
respecto de la institucion de las compensaciones econdmicas, lo cual sumado al
hecho que la norma no incluye expresamente al juicio por este concepto, se
estima que no procede aplicar en dichos casos la excepcion establecida en el
inciso tercero del articulo 35 del Codigo Tributario.

La investigacidon de delitos es el conjunto de diligencias que se llevan a cabo con

la finalidad de determinar la existencia de un hecho constitutivo de delito y la
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participacion punible de quienes tuvieron participacion en él. En el régimen
procesal penal, la direccion de la investigacion de los hechos constitutivos de
delito recae, en forma exclusiva, en el Ministerio Publico. Es por esta razén que
existe la obligacion de proporcionar al Ministerio Publico la informacion que dicho
organismo solicite, relativa a las declaraciones obligatorias que deben presentar
los contribuyentes o cualesquiera datos relativos a ellas, cuando esa institucion
investigue hechos constitutivos de delito, ya sea que se trate de delitos comunes o
delitos tributarios.

La norma del articulo 83 de la Constitucién Politica del Estado, que establece las
atribuciones del Ministerio Publico, en su inciso final asigna las mismas funciones
de aquél, en cuanto dicen relacién con causas de conocimiento de los tribunales
militares, a los érganos y a las personas que el Cdodigo de Justicia Militar y las
leyes respectivas determinen.

Por su parte, de la lectura de las disposiciones a que hace referencia la horma
constitucional, se debe concluir que a los Fiscales Militares corresponde las
labores de investigacion de los hechos que configuren un delito, y los que
determinen la participacion punible y aquellos que acrediten la inocencia del
imputado, aplicandose a su respecto la excepcion al deber de reserva sefialada
precedentemente.

2) Asimismo, se ha excepcionado del deber de reserva las investigaciones de

13



antecedentes que sean necesarios en las gestiones de cobranza ejecutiva de las
obligaciones tributarias, respecto de las cuales el articulo 168 inciso tercero del
Cdédigo dispone: "El Servicio de Tesorerias, a través de los funcionarios que
designe nominativamente el Tesorero General, tendra acceso, para el solo objeto
de determinar los bienes del contribuyente, a todas las declaraciones de
impuestos que haya formulado el contribuyente, como, asimismo, a todos los
demas antecedentes que obren en poder del Servicio de Impuestos Internos,
siendo aplicables en este caso la obligacion y sanciones que este Cédigo impone
a los funcionarios del Servicio de Impuestos Internos, en relacion al secreto de la
documentacion del contribuyente".

Ademas, cabe considerar que el articulo 82 inciso primero del Cddigo Tributario
establece que el Servicio de Impuestos Internos y la Tesoreria deben
proporcionarse mutuamente la informacion que requieran para el oportuno
cumplimiento de sus funciones, lo cual establece igualmente una excepcion al
deber de reserva del articulo 35 del mismo cuerpo legal.

Por su parte, los incisos cuarto y quinto del articulo 30 del Cdodigo Tributario
sefialan, respectivamente, que el Servicio “en uso de sus facultades, podra
encomendar el procesamiento de las declaraciones y giros a entidades privadas,
previo convenio”, de lo que se sigue que respecto de estas entidades, y sus

funcionarios se levanta el velo de la reserva.
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Cabe sefalar, no obstante que la misma norma previene que “Las personas que, a
cualquier titulo, reciban o procesen las declaraciones o giros quedan sujetas a
obligacion de reserva absoluta de todos aquellos antecedentes individuales de que
conozcan en virtud del trabajo que realizan. La infraccidn a esta obligacion es

sancionada con reclusion menor en su grado medio y multa de 5a 100 UTM”.

De acuerdo a la disposicion transcrita, en este caso el deber de reserva se
traslada incluso a personas que no ostentan la calidad de funcionarios de dicho
Servicio, ya que dada la funcion que desempefian, (recibir o procesar las
declaraciones y giros de los contribuyentes) que les permite tomar legalmente
conocimiento de su contenido, se les hace extensiva la obligacion de reserva
absoluta respecto de todos los datos a que accedan en el desempefio de estas

funciones.?

2 Respecto de los demas casos particulares de excepciones al Deber de Reserva Legal

Tributario, ver Circular del Servicio de Impuestos Internos N° 43 de 1998 en

http://www.sii.cl/documentos/circulares/1998/circu43.htm
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d. Concepto de Deber de Intercambio de Informacion
Antes de entrar en la categoria especifica denominada “deber de intercambio que
consagra el Art. 26 de los convenios OCDE", se analizara el género de dicho derecho,
consistente el derecho de informacion en forma general.
Al respecto el profesor Nogueira® ha expresado que:
“El derecho a la informacién ha tenido una evolucion historica y
juridica significativa desde sus origenes a la actualidad.
La evolucion del derecho a la informacién nace como el derecho del
sujeto empresario como liberal de prensa, vale decir, la libertad de
constituir las empresas de prensa, pero las personas que gestionan
y controlan la produccion de informacién. Dicho proceso historico
continla con la etapa del sujeto profesional que se inicia con el
surgimiento de las organizaciones que integran los redactores y el

reconocimiento de sus derechos y mas tarde de los periodistas que

% Derecho a la Informacion y derechos humanos. Carpizo, J. y Carbonell, M, Coordinadores. Universidad
Nacional Autonoma de Meéxico, Instituto de Investigaciones juridicas, serie doctrina juridica, N° 37, 1ra.

Edicion, 2000.
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laboran en empresas informativas, desarrollando su tarea en la
basqueda y transmision de la informacion. La tercera etapa
transcurre a mitad del siglo XX en la que se desarrolla la fase del
sujeto universal, a partir de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones
Unidas y la Convencibn Americana de Derechos Humanos, para
sblo sefalar los principales instrumentos internacionales que
aseguran a todas las personas los derechos de investigar, recibir y
difundir informaciones y opiniones, configurdndose el derecho

universal a la informacién.”

Ahora, se revisara el Deber de Intercambio de Informacién consagrado en el Art. 26 del
Convenio para evitar la doble tributacion segun la OCDE, que sefala: “
1. Las autoridades competentes de los Estados contratantes
intercambiaran la informacion previsiblemente pertinente para aplicar
lo dispuesto en el presente Convenio o para administrar y exigir lo
dispuesto en la legislacion nacional de los Estados contratantes
relativa a los impuestos de toda clase y naturaleza percibidos por los
Estados contratantes, sus subdivisiones o entidades locales en la

medida en gue la imposicién prevista en el mismo no sea contraria al
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Convenio. El intercambio de informacién no vendra limitado por los

Articulos 1y 2.

2. La informacion recibida por un Estado contratante en virtud del
apartado 1 sera mantenida secreta de la misma forma que la
informacion obtenida en virtud del Derecho interno de ese Estado y
sblo se desvelara a las personas o autoridades (incluidos los
tribunales y 6rganos administrativos) encargadas de la liquidaciéon o
recaudacion de los impuestos a los que hace referencia el apartado
1, de su aplicacion efectiva o de la persecucién del incumplimiento
relativo a los mismos, de la resoluciéon de los recursos en relacion
con los mismos o de la supervision de las funciones anteriores.
Dichas personas o autoridades solo utilizaran esta informacion para
estos fines. Podran desvelar la informacion en las audiencias

publicas de los tribunales o en las sentencias judiciales.

3. En ningun caso las disposiciones de los apartados 1 y 2 podran

interpretarse en el sentido de obligar a un Estado contratante a:

adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacion o

18



practica administrativa, o a las del otro Estado contratante;

suministrar informacion que no se pueda obtener sobre la base de
su propia legislacion o en el ejercicio de su practica administrativa

normal, o de las del otro Estado contratante;

suministrar  informacibn que revele secretos comerciales,
gerenciales, industriales o  profesionales, procedimientos
comerciales o informaciones cuya comunicacién sea contraria al

orden publico.

4. Siun Estado contratante solicita informacion conforme al presente
Articulo, el otro Estado contratante utilizara las medidas para recabar
informacion de que disponga con el fin de obtener la informacion
solicitada, aun cuando ese otro Estado pueda no necesitar dicha
informacion para sus propios fines tributarios. La obligacion
precedente esta limitada por lo dispuesto en el apartado 3 siempre y
cuando este apartado no sea interpretado para impedir a un Estado
contratante proporcionar informacién exclusivamente por la ausencia

de interés nacional en la misma.
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5. En ningun caso las disposiciones del apartado 3 se interpretaran
en el sentido de permitir a un Estado contratante negarse a
proporcionar informacién Unicamente porque esta obre en poder de
bancos, otras instituciones financieras, o de cualquier persona que
actue en calidad representativa o fiduciaria o porque esa informacion

haga referencia a la participacion en la titularidad de una persona.

Este es una obligacion a la cual adscriben los paises contratantes, en virtud de la cual
se someten al deber de transmitir cierta informacion al estado requirente, bajo ciertas
condiciones.
Como sefalan los Comentarios del Modelo de Convenio OCDE:
"En primer lugar, parece deseable acordar una asistencia
administrativa para determinar los hechos que exige la aplicacion de
las reglas del Convenio. Por otro lado, y dada la internacionalizacion
creciente de las relaciones economicas, los Estados contratantes
tienen cada vez mas interés en proceder a intercambios de
informacion que permitan aplicar la legislacion tributaria interna,
incluso en el caso de que no se trate de la aplicacion concreta de un
articulo del Convenio.”

En consecuencia, el presente Articulo contiene las reglas segun las cuales las
20



informaciones podran ser intercambiadas en su mas amplia extension con el fin de
establecer las bases adecuadas para la aplicacion de la legislacion tributaria interna de
los Estados contratantes y para la aplicacion de las disposiciones particulares del
Convenio. El texto del articulo precisa que el intercambio de informacion no esta
restringido por el Articulo 1 ni el 2, de suerte que puede implicar informaciones sobre no
residentes y puede referirse a la administracion o la exigencia de impuestos no
comprendidos en el Articulo 2.

En 2002 el Comité de Asuntos Fiscales llevo a cabo una revision en profundidad del
Articulo 26 para garantizar que reflejara las practicas actuales de los paises. Muchos de
los cambios que se hicieron entonces al Articulo no trataron de alterar su naturaleza,
sino mas bien despejar dudas sobre su verdadera interpretacion.

Por ejemplo, el cambio de “necesaria” por “previsiblemente pertinente” o la inclusion de
las palabras: “para administrar y exigir lo dispuesto” en el apartado 1 se hicieron para
ganar en coherencia con el Modelo de Acuerdo de Intercambio de Informacion en
Materia Tributaria y su intencion no era la de alterar los efectos de la disposicion. El
nuevo apartado 4 se afadié para incorporar al Articulo la comun interpretacion
expresada en los Comentarios con anterioridad (véase el parrafo 19.6). El nuevo
parrafo 5 se afadido para reflejar los usos administrativos comunes a la inmensa
mayoria de los Estados miembros de la OCDE (véase el parrafo 19.10). Por el

contrario, la insercion de la expresion “o de la supervision de las funciones anteriores”
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en el nuevo apartado 2 constituye una reversion de la regla anterior.

Las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiaran las
informaciones previsiblemente pertinentes para aplicar correctamente las disposiciones
del Convenio y de la legislacion interna de los Estados contratantes relativas a los
impuestos de toda clase y naturaleza percibidos por los Estados contratantes, incluso si
no se trata, como en este ultimo caso, de la aplicacion de un Articulo concreto del
Convenio. El estandar de “pertinencia previsible” trata de que se intercambie
informacion en materia tributaria en la medida mas amplia posible y, al mismo tiempo,
trata de precisar que los Estados no pueden “echar las redes” con total libertad o pedir
informacion de dudosa pertinencia respecto de los asuntos fiscales de un contribuyente
dado. Los Estados contratantes pueden acordar una redaccion alternativa de este
estandar que esté en consonancia con el alcance del Articulo (por ejemplo,
sustituyendo “previsiblemente pertinente” por “necesaria” o “pertinente”). El intercambio
de informacién tributaria alcanza a todos los ambitos competentes para entender de
cuestiones tributarias, sin perjuicio de la practica general y de las disposiciones legales
gue garantizan los derechos de los imputados y los testigos en procesos judiciales. El
intercambio de informacion en materia penal puede basarse también en tratados
bilaterales o multilaterales de asistencia legal (en la medida en que se apliquen a
delitos). Con la finalidad de que el intercambio de informacién se circunscriba al marco

del Convenio, se establece el limite de que las informaciones no deberan comunicarse
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mas que cuando el gravamen previsto por la legislacion interna no sea contrario al

Convenio.

Doctrinariamente hablando existen tres métodos de intercambio (previa solicitud,

automatico y espontaneo) los que pueden utilizarse de forma combinada. Debe

subrayarse que el Articulo no restringe las posibilidades de intercambio de informacion

a estos meétodos y que los Estados contratantes pueden hacer uso de otros medios

para obtener informacion que pueda ser importante para ambos Estados contratantes,

como por ejemplo fiscalizaciones o comprobaciones simultaneas, fiscalizaciones o

comprobaciones tributarias en el extranjero y el intercambio de informacion sectorial.

Estas técnicas se describen en detalle en la publicacion “Intercambio de informacion en

materia tributaria entre Estados miembros de la OCDE: analisis de las practicas

actuales” —Tax Information Exchange between OECD Member Countries: A Survey of

Current Practices— y pueden resumirse como sigue:

e una fiscalizacion o comprobacion simultanea es el acuerdo al que llegan dos o mas
partes para comprobar simultdneamente, cada una en su territorio, los asuntos
tributarios de un contribuyente o contribuyentes, sobre los que tengan un interés
comun o relacionado, con la intencidbn de intercambiar cualquier informacion
importante que obtengan de ese modo (véase la Recomendacion del Consejo de la
OCDE C(92)81, de 23 de julio de 1992, sobre un Modelo de Acuerdo de la OCDE para

el desarrollo de fiscalizaciones o comprobaciones simultaneas);
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*una fiscalizacion o comprobacion tributaria en el extranjero admite la posibilidad de
obtener informacion mediante la presencia de representantes de la autoridad
competente del Estado contratante que hace la solicitud. Hasta donde lo autorice su
legislacion interna, un Estado contratante puede permitir que representantes
autorizados del otro Estado contratante tengan entrada en el primer Estado
contratante con el fin de interrogar a personas fisicas o examinar la contabilidad y los
registros de una persona —0 bien que esté presente en tales interrogatorios y
examenes realizados por las autoridades tributarias del primer Estado contratante— de
conformidad con los procedimientos acordados de mutuo acuerdo entre las
autoridades competentes. Tal peticion puede muy bien aparecer, por ejemplo, cuando
se permita a un contribuyente de un Estado contratante mantener sus libros en el otro
Estado contratante. Este tipo de asistencia se presta sobre la base de la reciprocidad.
El Derecho interno de los Estados y sus diferentes practicas difieren por lo que
respecta a la amplitud de las capacidades otorgadas a los funcionarios de las
Administraciones tributarias extranjeras. Por ejemplo, hay Estados en los que se
impediria a un funcionario de una Administracion tributaria extranjera la participacion
activa en una investigacion o comprobacion desarrollada en su territorio; en otros, tal
participacion solo seria posible con el consentimiento del contribuyente. El Convenio
de la OCDE y del Consejo de Europa sobre asistencia mutua en materia tributaria trata

en especial la cuestion de las comprobaciones conjuntas en el extranjero en su
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Articulo 9;

* un intercambio de informacion sectorial es el intercambio de informacion relativo a una
rama de actividad (por ejemplo: las industrias del petréleo o farmaceéutica, el sector de
banca, etc.) y no a contribuyentes concretos.

Los Estados contratantes que, de acuerdo con su legislacion interna, deban respetar

normas de proteccion de datos, quiza deseen incorporar alguna disposicion en su

convenio bilateral que se refiera a la proteccion de los datos de caracter personal a

intercambiar. La proteccion de datos abarca los derechos y libertades fundamentales de

la persona y, en particular, el derecho a la privacidad, en lo concerniente al tratamiento
automatizado de datos de caracter personal. Véase, por ejemplo, el Convenio del

Consejo de Europa para la Proteccion de las Personas con Respecto al Tratamiento

Automatizado de Datos de Caracter Personal, de 28 de enero de 1981.

La asistencia reciproca entre las Administraciones tributarias sélo es viable si cada una

de ellas estad segura que la otra considera confidenciales las informaciones recibidas

como consecuencia de su cooperacion. Las reglas de confidencialidad del apartado 2

son aplicables a todo tipo de informacidén recibida de acuerdo con el apartado 1,

incluyendo tanto la informacion suministrada con ocasion de un requerimiento como la

transmitida en respuesta a un requerimiento. EI mantenimiento del secreto en el Estado
contratante al que se han comunicado las informaciones es un tema propio de la

legislacion interna. Es por ello que esta previsto en el apartado 1 que la informacién
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suministrada conforme a las disposiciones del Convenio debe ser mantenida en secreto
en el Estado que la recibe, de la misma forma que la informacion obtenida conforme a
la legislacion interna de este Estado. Las sanciones aplicables en caso de violacion del
secreto en este Estado son las que estan previstas por la legislacion administrativa y

penal de dicho Estado.

Agregan los comentarios que la informacion puede desvelarse a las autoridades
judiciales o administrativas encargadas de la decision de si esa informacion debiera
revelarse al contribuyente, su apoderado o los testigos. Ello significa que las
informaciones pueden también trasladarse al contribuyente, a su representante o a los
testigos.

Los Estados contratantes pueden desear compartir la informacion tributaria en manos
de las autoridades fiscales con otras entidades encargadas de exigir el cumplimiento de
la Ley o con autoridades judiciales en ciertos asuntos de alta prioridad (por ejemplo,
para combatir el blanqueo de capitales, la corrupcion o la financiacion de actividades
terroristas). Los Estados contratantes que deseen ampliar los fines de uso licito de la
informacion intercambiada de conformidad con este Articulo pueden hacerlo asi
afadiendo el inciso siguiente al final del apartado 2: «No obstante lo anterior, la
informacion recibida por un Estado contratante puede ser usada para otros fines de

conformidad con las leyes de ambos Estados y la autoridad competente del Estado que
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la suministra autorice dicho uso.»

El apartado 1 impone a los Estados contratantes una obligacion positiva de intercambiar
todo tipo de informaciones. La finalidad el apartado 5 es impedir que las limitaciones del
apartado 3 se utilicen de modo que impidan el intercambio de informacién en poder de
bancos, otras instituciones financieras, mandatarios nominees—, agentes y fiduciarios
asi como informacion sobre la participacion en la titularidad de una persona. Aunque el
apartado 5, que fue afadido en 2005, significa un cambio en la estructura del Articulo
26, no debe interpretarse como que sugiriera que la version anterior del Articulo 26 no
permitia el intercambio de este tipo de informacion. La inmensa mayoria de los Estados
miembros de la OCDE ya intercambiaban esta informacion bajo la versién anterior del
Articulo 26, y el afiadido del apartado 5 simplemente viene a reflejar lo que es préactica
habitual.

El apartado 5 establece que un Estado contratante no puede negarse a suministrar
informacion a un socio convencional por el solo hecho de que esa informacion esté en
posesion de un banco u otra institucion financiera. Asi pues, el apartado 5 deroga al
apartado 3 en la medida en que, en otro caso, este apartado permitiria a un Estado
contratante requerido la denegacion del suministro de informacién sobre la base del
secreto bancario. La introduccion de este apartado en el Articulo 26 refleja la tendencia
internacional en este area, como se evidencia en el Modelo de Acuerdo de Intercambio

de Informacion en Materia Tributaria, y segun se describe en el informe “Mejorar el
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acceso a la informacién bancaria por motivos fiscales, OCDE 2000”. De conformidad
con ese informe, el acceso a la informacion en poder de los bancos u otras instituciones
financieras podria ser por medios directos o indirectamente, a través de un
procedimiento judicial o administrativo. El procedimiento de acceso indirecto no deberia
ser tan laborioso y largo como para que acabara siendo un impedimento para acceder a

la informacién bancaria.

Es importante resaltar* que el intercambio de informacion es obligatorio, lo que se debe

a la utilizacion de la palabra “intercambiaran” en la primera frase del Art. 26 del Modelo

de Convenio tributario y del Art. 1° del Modelo de Acuerdo®.

La fuente juridica para el intercambio de informacién estd contenido en diversos

* Manual para la aplicacién de las disposiciones relativas al Intercambio de Informacién
con fines tributarios. Aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE al
23/01/2006. Desclasificado Mddulo sobre aspectos generales y legales del Intercambio de
Informacion, pagina 13.

> La misma formulacion es también utilizada en el texto del Convenio Conjunto de la
OCDE vy del Consejo de Europa. VVéase el Art.1°, parrafo 1, articulo 4, parrafo 1 y el art. 7°,
parrafo 1.
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instrumentos legales internacionales en los que se basa esta institucion de transmision

de informacién de indole tributaria, tales como:

Convenios tributarios bilaterales, que por regla general, se fundamentan en
el Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el capital de la OCDE o
en el Modelo de Convenio sobre la renta y el Capital de las Naciones
Unidas.

Instrumentos internacionales elaborados para la asistencia administrativa
en materia fiscal, tales como los acuerdos sobre intercambio de
informacién®

Dentro de la Comunidad Europea la Directiva sobre Asistencia Mutua
(Directiva 77/799/EEC en su redaccion vigente), el reglamento N°
1798/2003 para el intercambio de informacién en materia de IVA y el

reglamento 2073/2004, en materia de impuestos especiales.

® Estos generalmente se basan en el Modelo de Acuerdo sobre Intercambio de Informacién

Fiscal de 2002, el Convenio de la OCDE y el Consejo de Europa sobre Asistencia

administrativa Mutua en materia tributaria, el Convenio Nordico sobre Asistencia

administrativa Mutua en materia fiscal, el Modelo de Acuerdo del CIAT o el Modelo de

Acuerdo de Cooperacion y asistencia en materia de cumplimiento de la Legislacion,

elaborado por la Federacion Rusa.
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e Los acuerdos internacionales de asistencia judicial, tales como el Convenio
Europeo de asistencia Judicial en materia penal (ampliado a materias
fiscales por el protocolo adicional de 17/031978) en los casos de procesos
por delitos fiscales o el Convenio Interamericano de Asistencia en materias
penales (ampliado por el protocolo Opcional de 23/05/1992) en los casos de
delitos fiscales.

Por otra parte, es probable que existan normas locales que faciliten esta obligacion a
las jurisdicciones extranjeras, por ejemplo, bajo ciertas condiciones como el principio de
reciprocidad y secreto de la informacion.

En cuanto a la autoridad habilitada para este intercambio, en la generalidad de los
paises esta atribucion recae en el Ministerio de Relaciones Exteriores, razon por la cual
las vinculaciones oficiales deben ser practicadas por la via diplomatica. Sin embargo,
en materia de transmision de datos de indole tributario, este camino podria ser muy
burocratico. Por esta razon, el Modelo del convenio tributario y el Modelo de Acuerdo
autorizan a los estados contratantes a designar una o mas “autoridades competentes”
para mantener contacto entre ellas, siendo éstas en la generalidad de los casos un
funcionario de alta jerarquia del ministerio de hacienda, del tesoro publico y de la
administracion tributaria o un delegado del ministro.

El ambito de aplicacion de esta obligacion, tanto en el propio art. 26 del Convenio

tributario OCDE, como el art. 1° del Modelo de Acuerdo prevén que éste tendra el “mas
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amplio posible”, siempre y cuando estas solicitudes estan justificadas.’

En relacién a las personas comprendidas en este deber, cabe sefialar que no esta
limitado a materias relacionadas a personas que ostenten la calidad de residentes de
uno de los estados contratantes. Resulta evidente en todo caso, que los estados partes
no pueden entregar informacion que no obra en poder de la administracion tributaria o
bajo el &mbito de control de personas que se encuentren bajo su poder de imperio o
jurisdiccién.

Respecto de los impuestos que se incluyen en esta obligacidn, ésta no sélo se aplica a
la gestién y a la exigibilidad de los impuestos comprendidos por el Acuerdo, segun lo
sefala el Art. 26, que expresa que el deber se aplica a todos los impuestos de toda
clase y naturaleza y que éste no se vera limitado por el Art. 2 del Modelo de convenio,

gue se refiere a los impuestos comprendidos en el mismo.

’ Se evita la practica conocida como “echar las redes” o en inglés fishing expeditions, es
decir, realizar una solicitud de informacion sin relacion evidente con una investigacion
abierta. ElI punto de equilibrio entre estas dos consideraciones estd contemplado en el

estandar de “previsiblemente pertinente”
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c. Aproximacién al Secreto bancario

En nuestra legislacién dicha norma de sigilo esta contenida en los Arts. 62 y 62 bis del
Cdbdigo Tributario. Los autores coinciden en que el secreto bancario es la institucion
nacida del Derecho Mercantil, originada por la preocupacién de generar un ambiente de
confianza en la relacién banco-cliente.®

Como sefialan las autoras® “Asi, este secreto tiene sus bases en la doctrina del derecho
privado en tanto que regula la relacion entre una institucion bancaria y sus clientes. Sin
embargo, por la complejidad de las labores que realizan dichas instituciones, y la
necesidad de sus servicios en el sector publico, el secreto bancario también injerencia
en el derecho publico”.

Tanto la reserva tributaria como el secreto bancario se ubican en el plano del derecho a

la intimidad. Ambos resguardan informacién econémica y patrimonial de los usuarios de

® Luna Pla, Issa y Granado Rios, Gabriela. Transparencia, Acceso a la informacion

tributaria y secreto fiscal. Ciudad de Meéxico: Instituto de Investigaciones Juridicas,

Universidad Nacional de México, 2009, impreso.

° Ob. Cit.
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las instituciones financieras y de los contribuyentes. Sin embargo, el origen del
resguardo difiere. Mientras que en el secreto bancario la razén de la reserva es
mantener la relacion de confianza entre el banco y sus clientes, en el ambito fiscal la
reserva es derivada de la obligacién de los ciudadanos de contribuir a la Hacienda

Publica.

A nivel local el Servicio de Impuestos Internos instruyé el procedimiento de aplicacion

de las normas resefiadas en virtud de la Circular N°46 del 06 de agosto del 2010.

f. Revision comparada
Este capitulo sera enfocado desde el punto de vista de las legislaciones
iberoamericanas y teniendo como supuesto basico lo que indica al respecto el Profesor
Nogueira que sefala:
“...el derecho internacional convencional de los derechos humanos,
prevalece sobre el derecho interno, no sélo porque los Estados han
ratificado la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de acuerdo con el procedimiento constitucional previsto en cada
caso, sino ademas, porque expresamente las cartas fundamentales
establecen imperativamente que los derechos esenciales o derechos

humanos constituyen un limite de la soberania, por tanto, del Poder
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Constituyente y de los poderes instituidos; asimismo, porque
determinan el deber del Estado de respetar y promover tales
derechos, los que son directamente aplicables en nuestros
ordenamientos juridicos por los érganos jurisdiccionales. Muchos de
estos ordenamientos juridicos otorgan jerarquia constitucional o
integran en el bloque de constitucionalidad a los tratados en materia
de derechos humanos, sancionados y ratificados por el respectivo

Estado.

En efecto, al respecto cabe sefalar que, el articulo 50., inciso 20. De
la Constitucién chilena, determina que “La soberania reconoce como
limitacién el respeto de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constituciéon, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se

encuentran vigentes”.

A su vez, la Constitucion de Argentina, modificada en 1994, en su articulo 75, péarrafo

22,

enumera un conjunto de tratados de derechos humanos con

jerarquia

constitucional, entre los que se incluye, la Convencion Americana sobre Derechos
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Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
junto a otras declaraciones y convenciones, los cuales deben entenderse como

complementarios de los derechos y garantias reconocidas por la Constitucion.

La Constitucién de Colombia de 1991, en su articulo 93, determina que “Los tratados y
convenios ratificados por el Congreso que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los
derechos y deberes consagrados en esta carta, se interpretaran de conformidad con los

tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

La Constitucion de Guatemala en su articulo 46, después de la reforma de 1993,
establece: “preeminencia del derecho internacional. Se establece el principio general de
gque en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y

ratificados por Guatemala tienen preeminencia”.

La Constitucion ecuatoriana de 1998 en su articulo 17 precisa: “El Estado garantizara a
todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de
los derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en las declaraciones, pactos,

convenios y demas instrumentos internacionales vigentes. Adoptara, mediante planes y
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programas permanentes y periddicos, medidas para el efectivo goce de estos
derechos”.

Asimismo, el articulo 18 prescribe: Los derechos y garantias determinados en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales vigentes, seran directa e
inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad.

En materia de derechos y garantias constitucionales, se estara a la interpretacion que
mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra exigir condiciones o
requisitos no establecidos en la Constitucion o en la ley, para el ejercicio de estos
derechos.

No podra alegarse falta de ley para justificar la violacibn o desconocimiento de los
derechos establecidos en esta Constituciéon, para desechar la accién por esos hechos, o
para negar el reconocimiento de tales derechos. Las leyes no podran restringir el
ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

Finalmente, el articulo 19 agrega: “Los derechos y garantias sefialados en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales, no excluyen otros que se deriven de
la naturaleza de la persona y que son necesarios para su pleno desenvolvimiento moral

y material”.

La Constitucion de Venezuela de 1999, articulo 19 determina que: El Estado garantizara

a toda persona, conforme al principio de progresividad, el ejercicio y goce irrenunciable,
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indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia son
obligatorios para los 6rganos del Poder Publico de conformidad con la Constitucion, los
tratados sobre derechos humanos suscritos por la Republica y las leyes que los
desarrollan. La misma carta fundamental en su articulo 22, precisa: La enunciacién de
los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion y en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como negaciéon de otros
gue, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos. La falta
de ley reglamentaria de dichos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos.

Por dltimo, el articulo 23 de la carta venezolana expresa: Los tratados, pactos y
convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela,
tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que
contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta
Constitucion y las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los

tribunales y demas 6rganos del Poder Publico.

g. Observaciones a la obligacion de Intercambio

En relacion a la obligacién de intercambio de informacion de los estados contratantes,
cabe mencionar la posicion que manifestaron algunos paises al respecto, segun las

observaciones de los comentarios a esta norma.
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Es asi como, Japon preciso, en relacion con el parrafo 11 de los comentarios a este
articulo, que en vista de que son estrictas su legislacion interna y su practica
administrativa referentes al procedimiento previsto para hacer publicas las
informaciones obtenidas en virtud de su propia legislacion, le sera dificil suministrar las
informaciones solicitadas por otro Estado si el derecho interno y la practica
administrativa de este Estado, relativos a tal procedimiento, no son comparables a los
SUyos propios.

En relacion con el parrafo 15.1 de los Comentarios del articulo 26 en comento, Grecia
puntualizé que, de acuerdo con el Articulo 28 de su Constitucion, los tratados
internacionales se aplican bajo términos de reciprocidad.

Respecto de las reservas a este articulo, Austria se reservo el derecho a no incluir el
apartado 5 del Articulo 26 en sus convenios. No obstante, Austria esta autorizada a
intercambiar informacién en poder de bancos u otras instituciones financieras cuando
esa informacion se solicite en el marco de una investigacion criminal realizada en el
Estado solicitante, por la comisiéon de fraude tributario.

Suiza reserva su posicion con respecto a los apartados 1 y 5. Suiza propuso limitar el
ambito de este Articulo a las informaciones necesarias para la aplicacion de las
disposiciones del Convenio. Esta reserva no sera de aplicacion en casos que supongan
actos de fraude sujetos a penas de carcel de acuerdo con las leyes de ambos Estados

contratantes.
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Bélgica y Luxemburgo se reservan el derecho a no incluir el apartado 5 en sus

convenios.
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h. Analisis del supuesto conflicto de normas

En relacion a este punto cabe destacar que el andlisis se realizara desde el punto de
vista de considerar el derecho de informacién y en especifico el deber de intercambio
del Art. 26 de los Convenios OCDE cémo un derecho fundamental.
Esto tomando como supuesto lo expresado por el Profesor Humberto Nogueira Alcala,
al indicar en las CONSIDERACIONES DE CONTEXTO JURIDICO:
“La proteccién de los derechos esenciales constituye un principio
general del derecho internacional y base esencial de nuestros
ordenamientos juridicos, existiendo jurisdiccién concurrente entre el
derecho interno vy la jurisdiccién internacional o supranacional en la
materia.
La afirmacién de la dignidad de la persona y sus derechos
fundamentales en el derecho internacional positivo contemporaneo
constituye, desde la perspectiva juridica, una transformacion
profunda del derecho internacional, ya que implica reconocer en el
plano de los Estados, que junto al principio de la soberania se
encuentra hoy el principio constitucional y estructurante del orden

internacional contemporaneo de los derechos humanos.”
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e Reseiia historica
La concepcion de la soberania externa alcanza su maximo esplendor y su momento
tragico en la primera mitad del siglo XX, con la Segunda Guerra Mundial. En efecto, al
término de ella quedd sancionado el fin de la soberania externa ilimitada, dejando
restringida y disminuida la legitimidad de la guerra por el derecho a la paz y la
emergencia de los derechos humanos como restriccion de la potestad estatal, todo ello
en el ambito del derecho internacional por la Carta de Naciones Unidas, aprobada en
San Francisco el 26 de julio de 1945, y mas tarde, por la Declaracion Universal de
Derechos del Hombre, aprobada en diciembre de 1948 por la Asamblea General de
Naciones Unidas. Tales documentos constituyen el inicio de la transformacion del orden
juridico mundial en su perspectiva normativa, trayéndolo del “estado de naturaleza” al
estado de sociedad civil: la soberania externa del Estado deja de ser una libertad
absoluta y salvaje, quedando subordinada juridicamente a dos normas fundamentales
gue son; por una parte, el imperativo de la paz, y por otra, la tutela de los derechos
humanos. La Carta de Naciones Unidas suprime el ius ad bellum que habia sido, hasta
entonces, el principal atributo de la soberania externa, o que se constituye en uno de
los aspectos fundamentales de la juricidad del nuevo ordenamiento internacional. Esta
perspectiva se va complementando y progresando con los pactos internacionales de
derechos humanos y de derecho humanitario internacional, comenzando a configurarse

un ordenamiento supraestatal, que ya no consiste en un simple pacto de asociacion,
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sino en un pacto a través del cual los Estados se subordinan al bien juridico superior de
la dignidad y de los derechos esenciales de las personas, constituyendo éstos un
derecho, inmediatamente vinculante para los Estados. Asi, la soberania estatal externa
gueda disminuida y limitada, debido a que los derechos esenciales de las personas son
objeto de tutela en el ambito internacional frente a los Estados mismos. La soberania
estatal queda fuertemente disminuida y reducida, ya que tales derechos esenciales de
las personas constituyen un lugar en la cuspide del derecho internacional publico de
caracter imperativo por su significacion civilizadora y su alcance universal. En materia
de derechos humanos, los Estados tienen obligaciones frente a la comunidad
internacional en su conjunto en orden a la consecucién del bien comun internacional.
Tales derechos constituyen un patrimonio coman de la humanidad y una obligacién
erga omnes respecto de todos los Estados.

En la segunda mitad del siglo XX se reduce crecientemente el ambito de la potestad
discrecional e ilimitada del Estado. Este por propia voluntad se somete libremente a un
derecho que lo supera y subordina (el derecho internacional de los derechos humanos y
sus garantias jurisdiccionales), el cual no se estructura en un tratado de tipo contractual
tradicional donde la norma es el interés de las partes; los Estados partes en tratados
gue aseguran y garantizan derechos esenciales de la persona humana estan

obligados a cumplir siempre las disposiciones del tratado, aun cuando otro Estado los

vulnere, ya que todos ellos se someten a un bien juridico que los supera y tiene caracter
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prioritario: el respeto y garantia de los derechos de la persona humana, siendo toda la
humanidad la que se resiente con dichas vulneraciones.

La persona humana se constituye como sujeto del derecho internacional, aunque
limitado y disminuido aun, para activar los organismos internacionales en la proteccion
de sus derechos, aun débilmente protegidos.

La ausencia de garantias adecuadas contra las violaciones de los derechos humanos
por parte de los Estados, hoy debe ser considerada como una laguna que debe ser
colmada, con la finalidad de dar eficacia a tales derechos y proteger efectivamente el
bien juridico fundamental de la dignidad de la persona humana.

El Estado contemporaneo de la segunda mitad del siglo XX queddé sometido
crecientemente a un derecho internacional de los derechos humanos y a un derecho
internacional humanitario, en el cual la soberania o potestad estatal cede ante la
valorizacion fundamental y la primacia de la dignidad de la persona y los derechos
humanos, marco dentro del cual se mueve actualmente la potestad estatal, surgiendo
asi, parodiando con el Estado de derecho nacional, un Estado de derecho internacional,
tanto en la guerra como en la paz, el cual genera las bases de una Constitucién mundial
en el ambito tradicionalmente dogmatico de ésta.

Esta perspectiva ha implicado una profunda transformacion de la dogmatica del derecho

constitucional y del derecho internacional publico en las ultimas décadas.
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e Analisis

Como lo ha sefialado la Corte Internacional de Justicia, en los tratados sobre derechos
humanos “los Estados contratantes no tienen intereses propios, tienen solamente, todos
y cada uno de ellos, un interés comun, que es el de preservar los fines superiores que
son la razén de ser de la Convencion”.

En consecuencia, en una convencion de este tipo no puede hablarse de ventajas o
desventajas individuales de los Estados, ni de mantener un equilibrio contractual exacto
entre derechos y deberes. La consideracion de los fines superiores de la Convencion
es, en virtud de la voluntad de las partes, el fundamento y medida de todas las
disposiciones (opinidn consultiva CID Recueil 1955, p. 23).

Esta concepcion de los tratados de materia de derechos humanos es sostenida también
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al establecer que estos
instrumentos no son tratados multilaterales de tipo tradicional concluidos en funcién de
un intercambio reciproco de derechos, y en beneficio mutuo de los estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los
seres humanos independientes de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos
humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien
comuan, asumen varias obligaciones, no en relaciéon con los Estados, sino hacia los

individuos bajo su jurisdiccion (opinidon consultiva 5/0C-82, serie A, num. 2, parrafo 29).
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Por otra parte, siendo derecho internacional el derecho internacional convencional de
los derechos humanos, prevalece sobre el derecho interno, no sélo porque los Estados
han ratificado la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de acuerdo con
el procedimiento constitucional previsto en cada caso, sino ademas, porque
expresamente las cartas fundamentales establecen imperativamente que los derechos
esenciales o derechos humanos constituyen un limite de la soberania, por tanto, del
Poder Constituyente y de los poderes instituidos; asimismo, porque determinan el deber
del Estado de respetar y promover tales derechos, los que son directamente aplicables
en nuestros ordenamientos juridicos por los érganos jurisdiccionales. Muchos de estos
ordenamientos juridicos otorgan jerarquia constitucional o integran en el bloque de
constitucionalidad a los tratados en materia de derechos humanos, sancionados y

ratificados por el respectivo Estado.
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lll. Conclusion
La norma del Art. 35 del Cdodigo Tributario impone una clausura a la entrega de toda
aqguella informacion contenida en las declaraciones obligatorias de los contribuyentes
que digan relacion con la renta y/o alguna materia relacionada con ésta.
Esta norma de orden publico impuesta a todos los funcionarios de la administracion
tributaria chilena permite el eficiente ejercicio de las funciones fiscalizadoras del
Servicio de Impuestos Internos, siendo reconocida como limitacion a la entrega de
informacion por el Consejo para la Transparencia en numeras decisiones en que se ha
respetado la negativa de este 6rgano fiscalizador a la entrega de datos amparados por
el citado Art. 35 del Cédigo Tributario
Esta norma de sigilo se relaciona con el deber de intercambio en forma armdnica ya
gue ambas operan en ambitos y con propésitos diferentes, pero complementarios. El
deber de intercambio, al ser considerado como una especie de derecho a la
informacion, reconoce en el deber de reserva legal tributario su contrapeso natural y es
asi como lo explicita la propia norma del Art. 26 de los Convenios OCDE.
Los convenios internacionales al revestir un caracter bilateral ostentan una naturaleza
supra legal, que por su particularidad limitan la soberania nacional , sin embargo, es la
misma norma internacional la que reconoce el valor de la norma local, al sefialar “La

informacion recibida por un Estado Contratante serd mantenida en secreto en igual
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forma que la informacién obtenida en base al derecho interno de ese Estado y solo se
comunicarda a las personas o autoridades (incluidos los tribunales y G&rganos
administrativos) encargadas de la gestion o recaudacion de los impuestos aplicados por
ese Estado, de su aplicacion efectiva o de la persecucion del incumplimiento relativo a
dichos impuestos, o de la resolucion de los recursos relativos a los mismos.”

En un principio, y dada esta jerarquia supra legal de los convenios internacionales se
podria considerar que éstos prevalecerian sobre la norma local, no obstante ha sido la
propia norma internacional la que eleva y otorga clausura a los datos intercambiados
entre los estados contratante en virtud del Art. 26 de los convenios OCDE,

contaminando de dicha jerarquia al Art. 35 del Cadigo Tributario.
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