El relevamiento del Secreto Bancario Uruguayo en el marco del Tratado de Asistencia

Juridica Mutua en Asuntos Penales entre Uruguay y el Reino de Espaiia Ley 17.020

Raul Cervini

El abordaje practico del tema analizado impone responder a una serie de interrogantes

I - Cuales son los sujetos alcanzados por la normativa de Secreto Bancario vigente en la
Republica Oriental del Uruguay

Para responder esta pegunta debemos realizar un brevisimo esquema de la evolucion del instituto
del Secreto bancario e n la normativa Uruguaya.

1.

Etapa anterior al Codigo Penal de 1934. Durante la vigencia de nuestro primer Codigo Penal
patrio de 1889 solo existian disposiciones dispersas y mas o menos inconexas relativas a la
materia del secreto profesional. El Cédigo de Comercio regulaba la obligacion de guardar el
secreto por parte de algunos intervinientes en la relacion comercial y contenia disposiciones
concernientes al secreto encartado en los libros de comercio. El Codigo Civil hacia referencia
expresa a la obligacion de secreto del depositario. Por su parte, el Codigo de Instruccion
Criminal, en su articulo 227, contenia una norma adjetiva destinada a velar por el secreto,
impidiendo que determinados depositarios del mismo pudieran ser citados a declarar como
testigos, entendiendo la doctrina nacional que esta formula era comprensiva de cualquier
profesion, empleo o comision.

El Coédigo Penal de 1934. Dentro del Capitulo de los Delitos contra la Inviolabilidad del
Secreto, incorpora en nuestro derecho positivo, en forma genérica, la figura delictiva de
revelacion del secreto profesional, en su articulo 302 ('). Debe resaltarse que el secreto
bancario fue considerado -casi undnimemente- tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
uruguaya como una manifestacion del secreto profesional. El tratadista BAYARDO BENGOA
expresaba que "si existe una actividad que permite a quien la ejercita penetrar a profundidad en
los secretos de la clientela, esta es, sin duda, la del banquero" (*). Mas adelante, el mismo autor
siguiendo las ensefianzas de GULPHE expresaba que el banquero y otros operadores del
mundo de las finanzas y valores se perfilan como un verdadero confidente profesional de
quienes requieren sus prestaciones; y si se afinan un poco mas los conceptos, echa de verse,
decia, que de una manera general y constante, estos operadores se encuentran investidos en la
actualidad -por las caracteristicas de su actividad y la complejidad de la vida financiera- de un
verdadero monopolio de hecho para el cumplimiento de obligaciones diversas, en ocasion de
las cuales, los terceros se ven obligados a recurrir a ellos; de donde surge claramente esa nota
de profesional confidente necesario (°).

1-El articulo 302 del Codigo Penal Uruguayo (Revelacion de Secreto Profesional) establece: "El que, sin justa causa
revelare secretos que hubieran llegado a su conocimiento en virtud de su profesion, empleo o comision, sera castigado

cuando el hecho causare perjuicio, con multa ....
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2. BAYARDO, BENGOA, Fernando: "La Tutela Penal del Secreto", Facultad de Derecho, Montevideo 1961, p. 363.
3 GULPHE, F.: "Le Sécret professionnel du banquier en Droit Frangais et en Droit Comparé", pub. en Rev. Trim. de
Droit Commercial, Paris 1948, p. 18.
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3.

4)

Decreto- Ley 15.322. El 17 de setiembre de 1982 es promulgada el Decreto- Ley de
Intermediacion Financiera. Esta normativa modifico sustancialmente la regulacion existente en
Uruguay respecto a la actividad financiera. Su finalidad fue aglutinar en forma sistematica y en
un Unico texto legal, la normativa existente en la materia, estimular el desenvolvimiento de la
plaza financiera uruguaya, a través de institutos que otorgan beneficios y garantias al inversor
financiero (entre ellos reafirmando el secreto bancario) y finalmente aumentar las potestades de
regulacion y contralor del Banco Central otorgandole herramientas eficaces para la conduccion
de la actividad financiera nacional. Este Decreto- Ley en su capitulo VI, bajo el nomen juris de
Secreto Profesional, prevé en su articulo 25 el estatuto de derecho deber base del secreto
bancario uruguayo., cuyo texto expresa:

“Art. 25. Las empresas comprendidas en los articulos 1 y 2 de esta ley no podran facilitar
noticia alguna sobre los fondos o valores que tengan en cuenta corriente, deposito o
cualquier otro concepto, pertenecientes a persona fisica o juridica determinada. Tampoco
podran dar a conocer informaciones confidenciales que reciban de sus clientes o sobre sus
clientes. Las operaciones e informaciones referidas se encuentran amparadas por el secreto
profesional, y solo pueden ser reveladas por autorizacion expresa y por escrito del
interesado o por resolucion fundada de la Justicia Penal o de la Justicia competente si
estuviera en juego una obligacion alimentaria y en todos los juicios emergentes de la falta
de fundamento de la solicitud.

No se admitira otra excepcion que las establecidas en esta ley.

Quienes incumplieren el deber establecido en este articulo, serdan sancionados con tres
meses de prision a tres anos de penitenciaria”.

Precisamente, los Arts. 1 y 2 de la Ley de Intermediacion Financiera determinaban la
nomina de operadores a los cuales originalmente alcanzaba el Secreto Bancario

Articulo 1 — “........ A los efectos de esta ley, se considera intermediacion financiera la
realizacion habitual y profesional de operaciones de intermediacion o mediacion entre la
oferta y la demanda de titulos valores, dinero o metales preciosos.”

La nomina de sujetos alcanzado s por el Secreto Bancario se fue ampliando con el
tiempo. Los Intermediarios de Valores (Agentes de Valores y Corredores de Bolsa)
quedaron formalmente vinculados al Secreto bancario a partir de la Ley 18.627 de
Mercado de Valores en sus articulos - 54 y 55.

Articulo 54 “(Secreto profesional).- Las entidades registrantes y los intermediarios de
valores estan comprendidos en la obligacion de secreto profesional, en los términos del
articulo 25 del Decreto-Ley N° 15.322, de 17 de setiembre de 1982, el que no sera oponible
al Banco Central del Uruguay’.

Articulo 55 “(Secreto profesional. Dependiente).- Toda persona que participe en
cualquier concepto en la direccion, gestion, control o auditoria de la entidad registrante del
emisor o de los intermediarios de valores intervinientes asi como toda persona empleada o
contratada por cualquiera de esos sujetos de derecho y que tenga conocimiento en el marco
de su actividad profesional de informaciones relacionadas con los valores escriturales y sus
titulares, también esta obligada a guardar secreto profesional en los términos previstos en
el articulo 25 del Decreto-Ley N° 15.322, de 17 de setiembre de 1982, el cual no sera
oponible al Banco Central del Uruguay”



En suma los Agentes de valores se encuentran claramente sometidos al estatuto del Secreto
Bancario, ya que la referencia a “secreto profesional”, debe entenderse acorde a la remision que las
mismas normas hace a la Ley de Intermediacion Financiera No 15.322, que incorpora formalmente
al Secreto profesional Bancario dentro del Orden Publico Nacional.

I Cual es el Alcance estatutario del Secreto bancario Uruguayo para las entidades
comprendidas?

Para responder esta pregunta debemos adentrarnos en los elementos caracterizantes del
Secreto Bancario, a 1a luz de la doctrina y jurisprudencia nacional.

1. (Cuales serian los elementos o caracteristicas estructurales del instituto de Secreto en
general, que se proyectan al Secreto bancario en particular? Mayoritariamente se ha
sostenido, incluso en Italia, que lo son el subjetivismo relativizado (el secreto requiere de
una actitud personal de principio del titular para dilucidar cuando un objeto esta dotado del
atributo de la reserva, condicion naturalmente relativizada por la racionalidad, en atencién a
la naturaleza misma del objeto a que se refiere), la actualidad (no del acontecimiento sino
del interés que concierne al titular), la relevancia juridica (en el sentido de interés
juridicamente apreciable y relevante para el derecho) y el relativismo (la proteccion del
secreto esta condicionada a la voluntad de su titular y/o a la eventual notoriedad el hecho por
causas ajenas a su voluntad). Esto es lo que sostuvo BAYARDO vy la casi unanime doctrina
de su tiempo *.

Para la doctrina clédsica los referidos cuatro elementos estructurales del secreto deben
necesariamente concurrir para que la situacion pueda revestir el caracter de tal. Si falta
alguno de estos elementos estructurales decae automaticamente la virtualidad del secreto °.
Pero ésta no es precisamente la limitante mas significativa de este elenco restrictivo de
elementos estructurales del secreto. El problema principal que éstos suscitan radica en que
estructurados tal como hemos visto no pueden de modo alguno funcionar como instrumentos
efectivos de garantia. Sirven para definir de modo parcial y estatico el contorno del instituto,
enfatizando exclusivamente su vertiente de derecho al sigilo, pero no habilitan ninguna via
de defensa activa del mismo frente a eventuales ataques a los niveles tutelados de reserva.

2. Mais recientemente, en base a ciertas reflexiones aisladas en la clasica obra de CRESPI ¢ e
incluso en la obra de VITELLI ’, nuestra doctrina y jurisprudencia ha reivindicado el
reconocimiento de una quinta y fundamental caracteristica del instituto del secreto: el
elemento estatutario. Este elemento, en somera sintesis, consiste en que el secreto en
general es un instituto bifronte, un verdadero esquema o estatuto de_derecho-deber, que
otorga a la vez, a su depositario el privilegio del sigilo. pero que también le impone el deber
de accionar en su defensa. Esta tesitura conlleva un claro caracter garantista al dotar a su
depositario, ya no tan solo de la facultad de ampararse en el sigilo, sino de la concreta
obligacion (no una simple accidén discrecional) de protegerlo activamente, recurriendo a

*Idibidem p. 17 a 26

> Conf BAYARDO “La tutela penal...” op cit ut supra p. 126.

8 CRESPIL: “La tutela penale del segreto”, Bri, Palermo, 1952, p.33 y 41

"VITELLI, Mario Andrea: “Tutela Penale e nozione moderna di segreto” Il Fisco, Roma-Milano, 1999, p.33.
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todas aquellas vias procesales y recursos, a través las cuales esté en condiciones de concretar
su mas eficaz defensa. Esta concepcion que tiende a reforzar mas allda de la amenaza de
severa pena por violacion de la debida reserva, las garantias inherentes a un estatuto de
sigilo constitucionalmente consagrado, ha recibido recientemente el respaldo de prestigiosa
doctrina italiana ®.

3. Este elemento trasforma la tutela del secreto en un esquema de garantias efectivamente
cerrado y eficaz, en un estatuto de derecho-deber, que otorga a la vez al titular el privilegio
del sigilo, pero que también le impone la obligacion de accionar en su defensa, activando los
instrumentos procesales pertinentes. El funcionamiento de este nuevo elemento de la
estructura del secreto latu sensu, se puede materializar como instrumento de garantia en todas
las variedades de secretos tuteladas legalmente (secreto profesional, secreto tributario, secreto
comercial, etc.). Esta propuesta tendiente a racionalizar el instituto desde las entrafias de su
direccién dogmatica y a reforzar sus garantias, explicita todos sus alcances, al momento de
analizar el secreto bancario, variedad del secreto profesional, autonomizada normativamente
(articulo 25 del Decreto- Ley 15.322) °.

Compartimos el criterio de MOCCIA en el sentido de que quien tiene un derecho a ejercer debe
tener incuestionablemente legitimacion para hacerlo valer en proceso .

Es evidente que debe existir una solucion dogmatica que permita conciliar los deberes de una y
otra parte en ese aparente dilema, pues el cumplimiento de la ley en sus exactos términos, como
generadora de derechos y deberes igualmente exigibles, no puede ser generador de
responsabilidad de especie alguna. Esto conduce, reiteramos, a tres desarrollos medulares,
cuya consideracion pormenorizada excede los propositos de esta consulta , pero configuran una
ineludible estructura de garantias del secreto bancario nacional , ellos son: la legitimacion
activa corporativa del banco para defender el secreto del que es depositario en relacion a la
dogmatica del desacato por desobediencia; los limites de la legitimacién activa corporativa vy,
finalmente, los medios procesales por los que la institucion financiera deberia ensayar su
oposicion a resoluciones judiciales ilegitimas y vulneratorias del secreto bancario a tutelar.

IIT Cuales son los limites del Secreto bancario en el Uruguay aplicables al caso analizado?

° LO MONTE, Elio: “Il sitema delle garanzie .I profili caratterizzati del segreto”, en obra colectiva “/ limitti e garanzie
al potere dello Stato” Gravina Ed., Napoli, 2005, p. 98 y ss; en el mismo sentido: CARPANI, Aldo: “La nuova tutela
penale del segreto. Nozione e Garanzie”, Informe para XII Reuniéon Conjunta de Consejos de Direccion y Consultivo
Internacional del ICEPS, Doc. BM/34/05- Nueva York, diciembre 2005, p. 12 y ss.
? Decreto- Ley N° 15.322 del 17 de setiembre de 1982, Art. 25: “Las empresas comprendidas en los articulos 1°y 2° de
esta ley no podran facilitar noticia alguna sobre los fondos o valores que tengan en cuenta corriente, deposito o
cualquier otro concepto, pertenecientes a persona fisica o juridica determinada. Tampoco podrdn dar a conocer
informaciones confidenciales que reciban de sus clientes o sobre sus clientes. Las operaciones e informaciones
referidas se encuentran amparadas por el secreto profesional, y solo pueden ser reveladas por autorizacion expresa y
por escrito del interesado o por resolucion fundada de la Justicia Penal o de la Justicia competente si estuviera en
Jjuego una obligacion alimentaria y en todos los casos, sujeto a las responsabilidades mas estrictas por los perjuicios
emergentes de la falta de fundamento de la solicitud. No se admitira otra excepcion que las establecidas en esta ley.
Quienes incumplieren el deber establecido en este articulo, seran sancionados con tres meses de prision a tres afios de
penitencieria”.
' MOCCIA, Sergio “La giustizia contrattata. Dalla bottega al mercato globale”, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli,
1998, p. 203 y ss.
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1. Se ha dicho que hablar de secreto bancario es hablar de sus limitaciones (''). Nosotros, en base
a los principios constitucionales e intradogmaticos fundamentales que deben orientar en todo
caso al Derecho Penal y en particular a las caracteristicas y connotaciones del instituto
analizado, preferimos enfocar el tema desde la perspectiva de las garantias inherentes a sus
limitaciones. En nuestro derecho el articulo 25 del Decreto-ley 15.322 enumera con bastante
claridad dichas limitaciones y sus garantias originarias esenciales'.

Otra surge del art. 15 del mismo Decreto ley 15.322" , a las que debe adicionarse aquellas
emanadas de disposiciones vigentes del Codigo Penal y leyes especiales. '

Mas recientemente se consagraron otras muchas excepciones vinculadas a las facultades del
Banco de Prevision Social, (articulo 15 de la ley 17.963), Ley de Reforma Tributaria (arts. 50,
51. 54. 56. de la Ley No 18.083); atributos de agencias tributarias (art. 68 y 82 de ley 18.083);
otras flexibilizaciones para permitir el intercambio de informacion con fines fiscales conforme
Modelo OCDE (Ley 187118), Convenios bilaterales de intercambio de informacion tributaria,
etc., pero el eje del instituto sigue radicando en sus limites originarios.

2. Limites o excepciones al Secreto Bancario previstas en el art. 25 del Decreto ley No
15.322.

2.1.  Autorizacidn expresa y por escrito del interesado.

2.2. Resolucion fundada de la justicia penal o de la justicia competente si estuviera en juego
una obligacion alimentaria.

Alcance del concepto fundamento o motivacion judicial. Hemos expresado en trabajos
académicos anteriores (*°) que, de acuerdo al articulo 25 del Decreto-ley No. 15.322 el hecho
de que una institucion financiera de las comprendidas en los arts. 1 y 2 del mismo Decreto-ley
facilite cualquier tipo de noticia sobre fondos o valores de sus clientes o brinde informacion
confidencial que reciba de sus clientes o sobre sus clientes es, en principio, antijuridico y
delictivo, comprometiéndose en forma grave, no solo la responsabilidad civil y administrativa
de la institucion infractora, sino la penal de sus representantes. Esta antijuridicidad decae por
via de estricta excepcion, cuando el relevamiento del secreto bancario procede del titular
(mediante autorizacion expresa y por escrito), de la autoridad bancocentralista (en el marco de

11 MEYRE, Leon -Henri: "Le Secret Professionnel du banquier et ses limites" en Le Secret Bancaire et Professionnel,
Estudes et Documents, 2da. Ed, Union Inernationale des Avocats, Belleveille-Reneaux, Paris, 1989, p- 110.
12 x  Autorizacién expresa y por escrito del interesado.

*  Resolucion fundada de la justicia penal o de la justicia competente si estuviera en juego una obligacion

alimentaria.
13 Las facultades de contralor del Banco Central del Uruguay sobre el Sistema Financiero Nacional.
14 * Obligacion de denunciar delitos por parte de los funcionarios publicos (articulo 177 del
Codigo Penal).
Funcionarios internos de la propia institucién intrinsecamente vinculados a la funcionalidad de la operacion.
Actividades judiciales conducentes a recuperar créditos.
Hipotesis del articulo 23 de la ley 15.799 de 30.12.1985 en materia de arrendamientos urbanos.
Articulo 290 de la ley 15.903 de noviembre de 1987 que otorga facultades de embargo a la red bancaria
nacional a la Inspeccion General de Trabajo.
15 CERVINI, Raul: "Curso de Cooperacién Penal Internacional”, Valenca, Rio de Janeiro, 1984, ICEPS, Carlos
Alvarez Editores, Montevideo 1994 p. 56 y ss.; "Los Derechos Humanos como limite a ciertas instancias de
Cooperacion internacional," Anales del 5to. Curso Internacional de Ciencias Criminales Aplicadas, Edicion de la
Escuela de Leyes de la Universidad Estatal de Florida, Florida, 1993, p. 85 y ss.
5
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las facultades de control y fiscalizacion que consagra el articulo 15 del mismo Decreto-ley) o
por “resolucion fundada de la justicia penal o de la justicia competente si estuviera en juego
una obligacion alimentaria y en todos los casos sujeto a las responsabilidades mas estrictas por
los perjuicios emergentes de la falta de fundamento de la solicitud".

Pero, ;cudl es el alcance que en un sistema democratico de derecho el legislador quiso darle a
la expresion "fundamento"? Sefiala TARIGO (') que gramaticamente fundado o fundada,
participio pasivo del verbo fundar, es sindnimo de apoyar una cosa con razones eficaces, con
seriedad, con formalidad. En su sentido natural y obvio, entonces, resolucion fundada es
aquella resolucion que no se limita a disponer la realizacion de alguna cosa sino que ademas
contiene las razones eficaces, serias y formales en que se basa.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo de Espafia ha dicho en fallo considerado como un
leading case que "La motivacion (fundamentacion) significa la exteriorizacion razonada de los
criterios en los que se apoya la decision judicial. Es decir, la exigencia de motivacion se
satisface cuando, implicita o explicitamente, se puede conocer el razonamiento, esto es, el
conjunto de reflexiones que condujeron al Juez a tomar la decision que tomo, incluidos los
supuestos de conceptos juridicos indeterminados" ('7).

El gran jurista COUTURE, en su Vocabulario Juridico, dice que por tal "fundamento" debe
entenderse el "conjunto de motivos, razones o argumentos de hecho y especialmente de
derecho en que se apoya una decision judicial." ('*). Las referencias etimoldgicas de la voz del
latin "fundamentum" aluden inequivocamente a la idea de razén o argumento sobre el cual se
apoya algo. Por ello, una resolucion puede calificarse como fundada sélo cuando se apoya en
argumentos de hecho y de derecho.

Podria sostenerse que tal exigencia refiere exclusivamente a la construccion intelectual de la
resolucion sin que sea necesario que su texto explicite esos extremos que basamentan la misma.
Esa sin duda no fue la idea del legislador, tal como surge de la lectura sistematica del articulo
25 del Decreto-Ley. Esta norma impone a las entidades financieras "las responsabilidades mas
estrictas por los perjuicios emergentes de la falta de fundamento de la solicitud", pero
simultanea y correlativamente les otorga la carga y el derecho de conocer y examinar los
extremos que fundan la resolucion que salva su responsabilidad, estatuto de poder-deber sobre

el cual se construye toda la moderna doctrina sobre el secreto bancario como expresion de la
libertad.

La exigencia legal de que la resolucion sea fundada sdlo puede interpretarse en un sentido:
darle al banco la visibilidad de las razones que precisamente permiten exonerar de
responsabilidad civil y administrativa a la institucion y, principalmente, de responsabilidad
penal a sus representantes. Consecuentemente, la conducta prohibida solo se vuelve legitima
cuando se tiene conocimiento pleno de aquella causa que desvanece la antijuridicidad y ello a
través del control sustancial del fundamento. Sin duda, todo el clima de confiabilidad

16- TARIGO, Enrique: "La Resolucién Fundada que releva de guardar el secreto bancario y su control por parte de las
instituciones financieras”, en obra colectiva “Secreto bancario en el Uruguay organizado por la Camara de Entidades
Financieras”, 2% edicion, FCU, Montevideo 1995, p. 84.

17- Tribunal Supremo, Sala Segunda, Sentencia del 18.06.1992, citada por SERRANO MAILLO, Alfonso: "Valor de las
escuchas telefonicas como prueba en el sistema espafiol. Nulidad de la prueba obtenida ilegalmente", en Revista
Brasileira de Ciencias Criminais, Publicacion Oficial de Instituto brasileiro de Ciencias Criminais, Ano 4, N° 15, julho-
setembro, 1996, Editora Revista dos Tribunais, p. 15.

18- COUTURE, Eduardo J: "Vocabulario Juridico”" De Palma, Buenos Aires, 1986, p. 299.
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imprescindible para la sobrevivencia de la plaza financiera corre el riesgo de desaparecer si se
permite abrir los archivos de un banco bajo cualquier pretexto revestido de la toga formal de
"fundamento" ().

Las entidades financieras tienen el derecho y el deber de acceder y controlar la regularidad
formal y sustancial del fundamento de la resolucion. Ello no significa que se conviertan en
jueces de alzada del fundamento, pero cierta y necesariamente en jueces de su propia conducta,
en mérito a ser un sujeto procesal que inequivocamente puede sufrir gravamen irreparable (civil
y penal) en caso de omitir su deber legal de control. Como afirman los finalistas, no basta con
estar objetivamente en una causa de justificacion, sino que es necesario, ademas, que se sea
consciente de ello, no basta con una mera fundamentacion formal sino que debe ser sustancial.

Por ello, las instituciones no pueden limitarse a comprobar en los Oficios judiciales la
existencia meramente enunciativa de un "fundamento" sin que se exprese cual es, sino que éste
debe ser examinado con todo el rigor que imponen "las responsabilidades mas estrictas"
contenidas en la norma. De lo contrario, se desvirtiia la defensa de un derecho cuya carga
reposa en todas y cada una de las entidades integrantes del sistema y un instituto como el
secreto bancario reconocido como de orden publico nacional e internacional en diversos
proyectos de tratado y numerosa jurisprudencia nacional, se resolveria en las resultancias de un
acertijo, consistente en determinar si la resolucion anunciada como fundada tiene o no toda la
estabilidad y confiabilidad basada en la reserva que quiso construir el legislador en todo el
articulado del Decreto-ley. Por consiguiente, entendemos que al menos debe exigirse que los
oficios judiciales que disponen relevamientos del secreto bancario sean acompafiados por una
fundamentacion y ésta debe contener el silogismo minimo elemental que la constituya en una
causal idonea para excluir la antijuridicidad original de la conducta, vinculando la investigacion
de determinado delito o delitos o una situacion de alimentos con la conducta de ciertas personas
fisicas o juridicas (actuando por sus representantes).

Un paso mas adelante, si bien no corresponde a las instituciones deudoras del deber de secreto
adentrarse en las profundidades del mérito de la fundamentacion, si les es exigible que
verifiquen al menos dos extremos. Que ésta, en primer lugar, exista y, en segundo, que la
argumentacion de sustento sea tal que en si misma no denote la propia inexistencia de esa
fundamentacion legitimante. Este ultimo caso puede a su vez proyectarse a través de dos
vertientes: primera, cuando la misma resolucion exhibe la incompetencia funcional de la sede
para disponer el relevamiento y, segunda, cuando la aducida fundamentacion es en si misma
"ictu oculi" inconducente, por insuficiencia, para cerrar el silogismo, como si se limitara a
expresar por todo fundamento que éste existe, o se revelara manifiestamente absurda en cuanto
su texto aportara "in continenti" la evidencia de que la sede actuante no se ocupa de un tema de
alimentos, o en su caso que el hecho investigado no tiene ni siquiera apariencia delictiva.
Como vemos se trata de un deber del banquero que trasciende el mero examen de la formalidad
de la resolucion, aunque esta misma deba también ser objeto de ese examen (por ejemplo que la
resolucion se haya librada en el folio de estilo o se encuentre firmada) (*).

19- Cfr. SEVERIN, Louis W.: "Recent Developments in Relation to Bank Secrecy”, Ladelt, Austin, 1990, p. 63, con
especial referencia a la Seccion 7 del Bankers Books (Evidence) Act; CAMPBELL, Dennis: "International Bank
Secrecy", Gletmer Editors, Nueva York, 1999, p. 403.

20- Sobre este punto in extenso, CERVINI, Raul, CHAVES, Gaston: "Secreto Bancario y Ambito de Legitimacion
Procesal de las Instituciones Financieras - Comentario de la Sentencia de la Suprema Corte de Justicia del Uruguay Nro.
430/95", FCU- Montevideo, 1995, p. 124 y ss.
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Consecuentemente a lo anterior, corresponde dar otro paso, vinculado a la naturaleza
eminentemente recurrible de una resolucion por lo general susceptible de acarrear un agravio
irreparable.

IV Cuales son los requisitos para procesar un Relevamiento del Secreto Bancario solicitado
por Juez Espaiiol a Juez rogado nacional en el marco de una investigacion penal sustanciada
en jurisdiccion del primero?

1.

Uruguay y en Reino de Espafia de encuentran vinculados por cuatro instrumentos basicos:
el mas importante y precisamente aplicable al caso en consulta es el Tratado de Asistencia
Juridica Mutua en Asuntos Penales entre Uruguay y el Reino de Espafa Ley 17.020

También existen otros tres convenios bilaterales que pueden auxiliar como elementos
interpretativos.?'

El Tratado de marras no refiere expresamente al caso de relevamiento de secreto bancario
via Exhorto, pero si menciona en su art. 21 otros tipo de medidas consideradas como
asistencia penal de 2do grado (aquellas susceptibles de causar gravamen irreparable a los
derechos de la parte concernida), registros, embargos, secuestros y entrega de bienes,
existiendo consenso en la doctrina cooperacionista y ejemplo en multiples Convenios
bilaterales y multilaterales respecto de que justifican similar nivel de garantias que el
relevamiento del secreto bancario. Prueba de ello es la exigencia de doble incriminacién
(exigencia de que el hecho investigado tenga caracter delictivo en ambas jurisdicciones, con
mas una clara semejanza en la construccion tipica y régimen concursal) establecida en el art.
lero numeral 2 de Tratado. Norma similar a la contenida en los Tratados de Asistencia
Juridica Mutua en Materia Penal firmados entre Uruguay-EEUU, Uruguay-Brasil- Protocolo
del Mercosur, Convenio OEA, acuerdos, en los cuales se incluye a texto expreso el
relevamiento del secreto bancario entre las medidas de cooperacion de 2do grado.

A esta altura debe hacerse un acercamiento sumario al Principio de Gradualidad. Toda medida
de CJPI lleva implicita, de algin modo, la intromision de un orden juridico (requirente)
dentro de otro (requerido) y una afectacion de derechos patrimoniales y personales cuya
medida y gravosidad dependerd, en primer lugar, de la naturaleza procesal de la medida de
asistencia solicitada y en segundo lugar, de la duracién de su coercibilidad.

Esta caracteristica multiforme (en su espectro) y polifuncional (respecto del proceso), propia
de las medidas de CJPI, pone de manifiesto la existencia de niveles o grados en las mismas,
afirma Mouso.”

! Ley 18928 (Texto Internacional) - Convenio sobre traslado de personas condenadas entre la Republica Oriental del
Uruguay y el Reino de Espaiia.

Ley 17354 (Texto Internacional) - Acuerdo de cooperacion en materia de prevencion del uso indebido y la lucha
contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas.

Ley 16799 (Texto Internacional) - tratado de extradicion entre la Republica Oriental del Uruguay y el Reino de

Espaia.

2 MOUSO, Paulo:. Cooperacion judicial. inter-etatica, en Revista Colombiana de Derecho Procesal Penal, afio 111, Vol
02, Editores Beltrami SA, Bogota, 1990, p. 31.
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En atencidén a ello el Reino de Espafia y Uruguay, optaron por separar el disciplinamiento
convencional de la extradicion, del de la Cooperacion Judicial Penal Internacional. Debemos
concluir que el Tratado de Asistencia Judicial Penal solo refiere a asistencia de primer y
segundo grado. Ocupandose del 3er grado de asistencia (extradicion) en un Acuerdo
independiente, al cual ya hemos hecho referencia.

El primer grado comprende a las medidas de asistencia de mero tramite (notificaciones) y las
medidas meramente procedimentales o instructorias.

El segundo grado abarca aquellas medidas de CJPI susceptibles de causar gravamen
irreparable en los bienes de las personas, entre ellas precisamente el relevamiento de secreto
bancario, los registros, embargos, secuestros, algun otro tipo de interdiccion y entrega de
cualquier bien.

Ese abanico de formas de CJPI “excluye por su propia diversidad la aplicacion de iguales
requisitos”, sefiala agudamente Paulo Mouso.” Esto es lo que modernamente se denomina
como Principio de la gradualidad. Asi, por ejemplo, la doble incriminacion no aparece como
una exigencia necesaria tratindose de medidas de asistencia procedimental de primer nivel, en
atencion a su localizacién dentro del proceso y ausencia de perjuicio. En cambio, a nuestro
modo de ver, corresponde la exigencia de doble incriminacion en el caso de los pedidos de
CJPI de segundo nivel (registros, embargos, bloqueos, confiscaciones etc.) susceptibles de
ocasionar gravamen irreparable en la esfera de los derechos patrimoniales del concernido.
Este criterio fue precisamente el acogido en las Resoluciones correspondientes a la Sec, IV
(Derecho Internacional) durante el XVI Congreso Internacional de Derecho Penal de AIDP,

celebrado en Budapest. **
4. El Tratado de Asistencia Judicial Penal reconoce que este tipo de medidas — de ler y 2do
grado-se cumplirdn conforme a la lex fori, o sea a la legislacion del Estado Exhortado en

cooperacion.

Textualmente el art. 22- 1 in fine: “.... dicha medida se someterd a la ley procesal y
sustantiva del Estado requerido” . Igual principio recoge el art. 7 numera | “ las solicitudes
se cumpliran de conformidad con la ley del estado requerido....” el art. 16 numeral lero y
otras normas.

5. Consecuentemente la Rogatoria de la Justicia de Espana a efectos de que se tome
declaracion a una persona en sede judicial uruguaya, deberd ingresar a través de la
Autoridad Central del Estado rogado . Es la entidad encargada del envio y recepcion de las
solicitudes. (art. 3 del Tratado), el art. 4 reafirma que “ ..la asistencia de que trata el
presente Tratado se prestara a través de las respectivas Autoridades Centrales de las
Partes”. Si perjuicio de ello el Juez rogante deberd cumplir con todos los requisitos de
forma y contenido que establece el art. 6 del Tratado. También debera adjuntarse fotocopia

2 MOUSO, Paulo: Cooperacion judicial..., op. cit., p. 36.

2 AIDP (Association Internationale de Droit Penal): Letre d’information, 1999/2, p. 105. En esa oportunidad se
expreso: “Debe mantenerse la exigencia de la doble incriminacién como condicion para la extradicion. Deberia
abandonarse esa exigencia en otro casos de asistencia, siempre y cuando la misma no suponga la adopcion de medidas
coercitivas o de medidas que puedan llevar a una afectacion de los Derechos Humanos o restriccion de las libertades
fundamentales” (Sec. IV.D.1)



autenticada de las actuaciones fundamentales realizadas en su jurisdiccion, que justifiquen la
pertinencia y necesidad del testimonio requerido. Las mismas seran relevantes a efectos de
que el Juez Nacional pueda disponer por resolucion fundada y bajo su responsabilidad el
relevamiento del Secreto bancario del concernido.

El Secreto Bancario Uruguayo ha sido caracterizado por la jurisprudencia- particular
mencion justifica la Sentencia 430 de la Suprema Corte de Justicia- entre aquellos pocos
institutos integrantes del Orden publico nacional e Internacional del Pais, es decir, aquellos
sobre los cuales el estado asienta su individualidad juridica. Respecto de los mismos el
magistrado nacional es custodio natural bajo estricta responsabilidad. Por tal motivo, no
existe la posibilidad de “retoma de fundamentos” vertidos por el juez exhortante. Por el
contrario , serd el Juez nacional competente el encargado de fundar o motivar conforme a
derecho la resolucion relevatoria del Secreto Bancario, en atencion a los elementos que el
juez exhortante pone a su disposicion

Confirma este criterio el Maestro TARIGO:

......... en su decision fundada (el Juez uruguayo), ademas de poder apoyarse en los elementos
de conviccion que hayan alegado y, aun que hayan aportado las partes al formular su peticion,
tendra detrds de si el conjunto de los elementos probatorios resultantes del proceso penal del
que el Juez esta conociendo.”

“En_cambio, la solicitud del Juez extranjero se compondra, en principio, de la solicitud misma,
con mas, naturalmente, los fundamentos en que ella se ha apoyado. Pero no sera suficiente, en
mi opinion, la mera alegacion, la resolucion misma, sera necesaria, también, la aportacion de
los elementos de conviccion existentes en el proceso penal extranjero y que el Juez que esta en
conocimiento de tal proceso debera hacer llegar al Juez uruguayo en facsimil debidamente
autenticado y legalizado. Solamente asi, el Juez uruguayo podra dictar una resolucion fundada,
esto es, fundada por él y en base a su propio convencimiento.”

“La_resolucion fundada del Juez uruguavo no puede resultar algo asi como una mera
homologacion de la resolucion, aun cuando ésta sea fundada, del Juez extranjero”’

“Si el articulo 25 se refiere a la Justicia Penal uruguaya y a la resolucion fundada del Juez,
obviamente se esta refiriendo a la resolucion fundada por el Juez uruguayo y no a la mera
transmision, a través del Juez uruguayo, de una resolucion, aun siendo fundada, del Juez
extranjero.”

“Dicho de otro modo: la funcion del Juez uruguayo no es la de un trasmisor o un notificador de
resoluciones ajenas; la funcion del Juez uruguayo es la de juzgar, la de ejercer, aun en este
aspecto, su funcion jurisdiccional.” “La existencia de la resolucion fundada presupone, sin
duda posible, el convencimiento del Juez de la necesidad, la utilidad y la conveniencia del
requerimiento de informacion que en ella se concreta.””

25 TARIGO, Enrique: La resolucion fundada que releva de guardar el Secreto Bancario y su control por parte de las
instituciones financieras, en obra colectiva Secreto Bancario en el Uruguay. Panel sobre el Secreto Bancario en el
Uruguay organizado por la Camara de instituciones Financieras el 9 de noviembre de 1994 — Fundacién de Cultura
Universitaria — 2% Edicion Actualizada y Ampliada FCU y CEF, Montevideo, Agosto de 1996.,p. 82. En el mismo
sentido OPERTTI BADAM, Didier: El Secreto Bancario y actuacion del Poder Judicial, en el marco de los
instrumentos de Cooperacion Penal Internacional en obra colectiva Secrefo Bancario en el Uruguay, cit ut supra
agrega: .”Vale decir, para decirlo de un modo mdas claro, este Decreto-Ley constituiria una norma de policia en
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De los textos y doctrina mencionada y a la propia designacion de Orden Publico Internacional
del Secreto bancario uruguayo el magistrado extranjero rogante no esta legitimado para relevar
directamente dentro de su jurisdiccion y por su solo imperium el secreto bancario sediado en
Uruguay. Tampoco el Juez nacional- responsable de la tutela jurisdiccional- podréa realizar una
“traspolacion”, “retoma” o “mera homologacion” de un irrelevante fundamento elaborado fuera
de su jurisdiccion, conforme a derecho extranjero y por un Magistrado sin competencia en el
fuero interno. Menos atn podra prescindir del requisito del fundamento basado en la presunta
claridad de la descripcion factica, hipdtesis doblemente inadmisible en el caso, tomando en
cuenta las insuficiencias y falta de respaldo documental, inconsistencias y dudas que surgen del
propio texto del Exhorto. *°

7) Cumplidos todos los requisitos de forma y contenido, constatada la existencia de resolucion
fundada del magistrado nacional, el concernido por la medida, asistido de abogado, podra
declarar legitimamente identificando el beneficiario final u otros detalles de operaciones
objeto de la medida de asistencia penal internacional. Cumplidas las formalidades del caso,

el Exhorto serd devuelto por medio de la Autoridad Central del Ministerio de educacion y
Cultura.

Raul Cervini

Catedratico y Directos del Departamento del Derecho Penal UCUDAL
Prof Agregado G4 UDELAR

materia de secreto bancario, norma por lo tanto imperativa, norma no eludible por las partes cualquiera sea el origen
de la decision involucrada —y en esto coincido totalmente con el Prof. Tarigo cuando hace unos minutos sefialaba que
el juez uruguayo no se limitard a la homologacion de la decision extranjera-, sino que el juez uruguayo serda a su vez
responsable de una decision fundada propia. Esto yo lo identifico con una palabra que hace un poco a la terminologia
mds frecuente en el derecho internacional contempordneo, que es la no automaticidad de la resolucion jurisdiccional
extranjera;, no hay automaticidad de la decision extranjera que ordena o conlleva el levantamiento del secreto
bancario”, p.94.

% Sobre el tema in extenso, CERVINI, Raul: Uruguayan Bank Secrecy- Regulation, en obra colectiva Recent
developments in relation to Bank Secrecy, Copilador Louis W. Severin, Editt. Ladelt, Austin, agosto 1990; CERVINI, Raul
y ADRIASOLA, Gabriel: Relaciones peligrosas: Secreto Bancario, Fisco y Cooperacion Internacional, B&F Editores,
Buenos Aires-Montevideo, marzo 2006 y CERVINI, Ratl y ADRIASOLA, Gabriel: Secreto Bancario y la evasion fiscal
internacional, B & F Editores, Montevideo- Buenos Aires, enero 2013.
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