EL FUNDAMENTO DEL SECRETO BANCARIO

Raul Cervini!

Contribucion inédita para libro homenaje

1. PRELIMINARES

Los trabajos doctrinarios orientados a una hipotética busqueda del fundamento del secreto
bancario han constituido a la largo de la historia, un esfuerzo dogmaético muy indicativo del juego
de intereses sobre los cuales el funcionamiento de dicho instituto reposa. Un sector de posiciones
reflejard la inicial predisposicion a ubicar su existencia y proyeccion a partir de lo privado.
Posteriormente las orientaciones doctrinarias reflejaran el reconocimiento de que el secreto
bancario se vincula a la esencia de los derechos inherentes a la persona, pero también interesa y
debe interesar su proteccion al dmbito del Orden Publico. Para el Estado Democratico de
Derecho, la proteccion las libertades consagradas constitucionalmente, entre ellas, la intimidad,
constituye un pilar de su propia legitimidad como tal.

El hecho de que este tema haya constituido una de las areas mas controvertidas del
secreto bancario a nivel internacional debe atribuirse a multiples factores. Es evidente que no
obstante el general reconocimiento a nivel doctrinario y jurisprudencial de la obligacion juridica
del banquero a mantener reserva de las operaciones de sus clientes, muchas legislaciones ha
omitido formular una regulacion expresa del instituto. El derecho comparado se ha encargado de
demostrar que ese no es el camino mas acertado. La posibilidad de un andlisis técnico

responsable de sus principios y alcances, impone su claro y previo delineamiento juridico.

Es evidente que los variados intereses que giran en torno al secreto bancario han contribuido

muchas veces a postergar su clarificacion normativa. Los clientes, que pretenden ver inalterados sus

secretos, exigiendo a sus confidentes necesarios, los banqueros que los mantengan en su calidad de

tales a los ojos de los demas. El Estado, que hasta finales del siglo XIX, so6lo percibia la realidad en

funcion de sus cometidos de interés publico, concebidos como antitéticos con la perspectiva de los

particulares.

En ese marco de inicial falta de consolidacidon normativa del secreto bancario como sefnala
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indole normalmente inocuos y desencaminados ha elaborado argumentos muy diferenciados unos

de otros.

2. LAS DIFERENTES POSICIONES DOCTRINALES HISTORICAS

2.1 Introduccion. En los siguientes parrafos procuraremos esbozar los parametros
esenciales de las principales posiciones desarrolladas hasta la fecha. Plantearemos la exposicion
partiendo de las concepciones radicalmente privatistas, para llegar a una visiéon compatible con el

actual compromiso y proyeccion del Estado Democratico Social de Derecho

2.2 Fundamento del secreto bancario en el uso o costumbre juridicamente relevante.

2.2.1 La tesis. Ha expresado MOLLE que histéricamente, desde la propia gestacion del
fenomeno del préstamo dinerario formal en los antiguos Estados Italianos y aun antes, el secreto ha
representado una constante de la actividad bancaria y pe-bancaria, encontrando su fundamento "en
un uso tradicional y universalmente observado por la banca de mantener reserva sobre los negocios
del cliente frente a terceros ajenos a la relacion trabada entre el ente financiero y su cliente". Agrega
que una meticulosa pesquisa sobre los estatutos de los bancos, que contemplan desde hace siglos el
respeto de la reserva, parece indicar que estas cldusulas estatutarias se han originado en el uso que
obliga a la banca al secreto, el cual, por tanto, “...ha terminado por constituirse en algo habitual y ha
conquistado caracter de costumbre juridica, en cuanto aparece como el fruto de efectiva observancia
de una norma tacitamente puesta por la voluntad colectiva.”?

Esta posicion ha tenido buena aceptacion en parte de la doctrina italiana, principalmente en
la década del 70; siendo acogida en fallo de la Corte di Cassazione Italiana, *. Esta misma doctrina
siguid la Corte Suprema de Chile, en 1981, antes de la consagracion legal explicita del secreto
bancario (1986), sefialando que el secreto bancario estaba sancionado por la costumbre comercial.

Debe resaltarse desde ya que la lectura atenta del citado fallo de la Corte di Cassazione
Italiana pone de manifiesto que el mismo se refiere a la fuente del secreto bancario y no a su
fundamento. Esta disquisicion no es superflua, ya que hasta épocas bastante recientes la doctrina
italiana y extranjera no percibio este fundamental matiz juridico. ° Volveremos sobre el tema al

final de este apartado.

3 MOLLE, G., “I contrati bancari”, Milan, Giuffré Editora, 1966, p. 65.

% El fallo de la Corte di Cassazione Italiana, tiene fecha 18 de julio de 1974. Puede consultarse en Rivista Banca, borsa

e titoli di crédito (1974), p. 385 ss. También fue publicada en II Foro Italiano, XCVIII (1975), 2, 1, C. 1451 SS..



Concluye el citado MOLLE, que finalmente, la obligacion al secreto pasa a ser parte
integrante de la relacion banca-cliente por via de integracion, ex articulo 1374 del Codice Civile,
al tenor del cual "el contrato obliga a las partes no so6lo a cuanto en el mismo se expresa, sino
también a todas las consecuencias que se derivan segun la ley, o, en su caso, segin el uso y la
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equidad.". Como resultado de ello, “ por el solo hecho del establecimiento de una relacion
contractual entre la banca y un cliente, el contenido convencional queda integrado por el uso, en
el sentido de que, en su virtud, la banca quedaria sometida a respetar la reserva de toda noticia
inherente al contrato contraido con el cliente y de las operaciones sucesivas que se realicen en
ejecucion del contrato mismo.”®.

Agrega SANTINI que la violacion de tal regla de conducta, mediante revelacion de datos
o noticias inherentes al cliente y que debieran permanecer reservados, se encontraria sancionada
en via principal y directa por el articulo 2043 del Codice Civile italiano.” A su juicio debe
distinguirse claramente la hipotesis de violacion de secretos atinentes a la relacion contractual,
con responsabilidad contractual de la banca, de aquella divulgacion de noticias reservadas,
confiadas a la banca durante la formacion del contrato, aun inconcluso en que se configurara una
responsabilidad extracontractual .®

En Espaila, BARRERAS YANEZ ° y fundamentalmente GARRIGUES, también
trabajaron, en su momento, teorias que asentaban el fundamento del secreto bancario en el uso
mercantil o en la costumbre profesional. Expresa el citado GARRIGUES' que el fundamento del
uso bancario sobre la reserva debe buscarse en la naturaleza del contrato bancario como una
relacion de confianza, para lo cual, da base el derecho positivo. Agrega que el contrato bancario
debe interpretarse y ejecutarse, de acuerdo con el articulo 57 del Cédigo de Comercio, segun la
buena fe; y, por su parte, el articulo 1258 del Codigo Civil sefiala que el contrato obliga no solo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las demds consecuencias que, segun su

naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley. Concluye el citado publicista: "de la
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combinacion de estos preceptos legales podemos, sin esfuerzo, llegar a la conclusion de que es
conforme a la buena fe y al uso en el contrato bancario el deber de observar el secreto, y que este
deber de elemento de interpretacion se ha ido elevando poco a poco a la categoria de uso

mercantil interpretativo"."

2.2.2 Criticas a la tesis que fundamenta el secreto bancario en el uso o costumbre.
Confinar el secreto bancario al &mbito del derecho privado violenta abiertamente la evolucion del
uso y de las exigencias sociales, y contradice los propios intereses privados de los clientes, dice
CENTRONE . A su juicio se impone "la necesidad de abandonar el terreno privado, por la
insuficiencia del criterio sefialado, y fundar sobre un plano publico la obligacion juridica del
secreto bancario"."”

Recurrir al uso o la costumbre para afirmar la existencia de un instituto con caracteres de
juridicidad, en tanto es consentida y no sea posible encontrarla en el ordenamiento positivo, no es
técnicamente correcto. La costumbre, en el sistema actual de las fuentes del derecho, afirma DI
AMATO, se encuentra en posicion subordinada respecto de la ley que constituye el “Gnico modo
consciente y formal de produccion del derecho. La leyes son las Unicas construcciones formales
dotadas de un real contenido normativo...”. “...1a referida subordinacion implicaria un principio
de absoluta preferencia de la ley respecto de la costumbre, cuyo ambito de aplicacion dependeria,
entonces, exclusivamente del drea no ocupada por las fuentes escritas™. .

Otros autores han remarcado una intrinseca insuficiencia de esta tesis, ya que, por su
propia formulacidn, no se preocupa de precisar el objeto o el limite del comportamiento impuesto
por el uso, ignora asimismo la esfera normativa de eficacia y su limite de aplicacion.

Por ultimo, creemos que no es correcto recurrir al uso para fundamentar el secreto
bancario, ya que ello significa confundirlo con su naturaleza juridica, y ambas son cuestiones
diferentes. La naturaleza juridica de la institucion tiene relacion con su forma de manifestarse
¢ste ante la vida juridica., hace a la ubicacion tuitiva del instituto en el ambito del derecho. Su
fuente podra ser legal, consuetudinaria, o, incluso, contractual. Justificar el secreto bancario
significa buscar el fundamento de la obligacion de guardar los secretos de los clientes por parte

de los bancos; donde se origina y el porqué de esta obligacion. En tal sentido se debe interpretar

la citada sentencia de la Corte de Cassazione, la cual se ha referido -sin confundir cuestiones- a la

1 GARRIGUES, Joaquin, “Contratos Bancarios”, Madrid 1958, p. 52.

'2 CENTRONE , Cosimo: “Appunti sulla tutela penale del segreto bancario”, en Archivio Penale, XXX, 1974, 1, p. 21.
"3 Tbidem , p. 22

1 p1 AMATO, Astolfo, “Il sefreto bancario” Edizione Scientifiche Italiane, Napoli, 1979, p. 13; “Il Secreto Bancario
nella prospetiva costituzionales”, RASS, Diritto Civile, 1983, p. 963 y ss.
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fuente del secreto bancario, y no a su fundamento, como con frecuencia lo ha hecho la doctrina

hasta épocas relativamente recientes.

2.3 Fundamento en las declaraciones internacionales de principios de las asociaciones

bancarias nacionales e internacionales.

2.3.1. La tesis. Esta teorizacion de origen corporativo se encuentra muy vinculada a la

doctrina del uso y la costumbre ya analizada.

Originalmente fue el suizo GILDER'® quien en 1944 sostuvo que el secreto bancario
encontraba su "fundamento legitimante internacional", en las Declaraciones de Principios de la
antigua Federacion de la Banca Helvética de 26 de junio de 1932. En dicha Declaracion las
instituciones federadas proclamaron que "la reserva sobre las actividades y operaciones concertadas
con los clientes constituyen un deber inherente al correcto servicio de la banca". Este
pronunciamiento fue confirmado en las Declaraciones de Berna de 1940, de Principios de la Banca
Privada Suiza de mayo de 1943, y numerosos pronunciamientos de principios éticos y profesionales
posteriores.

Mais recientemente FOUGIN y RENARD, también publicistas suizos, volvieron sobre el
tema pero intentando ampliar sus horizontes, fundando la vigencia del secreto bancario en
pronunciamientos privados multilaterales de la Asociacion Internacional de Bancos (mayo 1960 y
febrero 1965, etc) e incluso en unas conclusiones generales emanadas del XX Congreso de la

Asociacion Internacional de Seguridad Bancaria (diciembre del 2000)".

2.3.2 Criticas a la fundamentacion del secreto bancario en declaraciones corporativas

bancarias nacionales e internacionales. Nuevamente nos encontramos con sectores doctrinarios

que confunden la fuente con el fundamento, en el caso, el equivoco redimensiona su importancia en
virtud a que se acude, exclusivamente, a fuentes de origen corporativo privado.
El secreto bancario encuentra sus fundamentos mucho mas alld de los enunciados

corporativos. Se vincula a un nivel de reserva inherente a la persona humana como tal. El secreto

15 Asi, NOGUEROLES PEIRO, Nicolas: “La intimidad econémica en la doctrina del Tribunal Constitucional” en
Revista Espariola de Derecho Administrativo, No. 56, 1986, p. 580, sigue confundiendo el problema de las fuentes
con el fundamento; en el mismo sentido PATERNITI, Carlo: “Conferme e parciali novita in tema di segreto
bancario”, en L indice Penale, 1983.

6 GILDER, Charles: " Le secret bancarire. en droit privé", Dinel Press, Berna, 1944, citado por AUBERT, Maurice: "

Le Secret Bancaire siusse. Portée Génerale et evolution récente", Doc.ICEPS. 392793, Nueva York , 1993.

7F OUGIN, y RENARD,V: "Secret bancaire.Documents", Edit. Hassser, Berna, 1994).



bancario trasciende a los intereses de los terceros particulares. Como veremos es una expresion
medular la configuracion contemporanea de la esfera de la intimidad, por ende, una manifestacion

relevante de la libertad.

2.4 Fundamento convencional del secreto bancario.

2.4.1 La tesis. Es momento de abordar la concepcion, desarrollada basicamente en
Alemania, conforme a la cual, en ausencia de un fundamento normativo, el secreto bancario se
funda en la voluntad de las partes, en su cardcter convencional.

Asi, SICHTERMANN ha sefialado que la base de apoyo del secreto bancario, como
concepto juridico, es el contrato bancario, de derecho privado, el cual debe implicar
expresamente al secreto como un deber accesorio. Observa este autor que la relacion juridica que
conlleva el contrato es una relacion de confianza, de lo que surge que "la obligacion de la banca al
mantenimiento del secreto constituye una necesaria manifestacion accesoria".'® La inobservancia
de la obligacion contractual al secreto comportaria, el resarcimiento del dafio por parte del
banquero que lo haya violado. Agrega que “el secreto debe ser respetado, incluso sobre el
contenido de la relacién contractual desarrollada entre la banca y el cliente, sobre la base del
principio de la culpa in contrahendo”."”

Igualmente HAMITH y SCHEER, también conciben el secreto bancario como un deber
accesorio del contrato banco-cliente, sobre la base de la voluntad del cliente manifestada
explicita o implicitamente, ya , al decir de SCHEER "entre los legitimos deseos del cliente figura,
en primer lugar, el del secreto de la situacion patrimonial y de sus negocios, sobre los cuales esta
obligado a conceder un derecho de inspeccion, cuyo conocimiento le confia en su calidad de
consejero..” Se trata de una "obligacién que le incumbe al banquero, ya que ¢l esta obligado no
solamente por todo lo que ha prometido expresamente en el contrato con su cliente, sino obligado
ademads a comportarse -en virtud de lo dispuesto por el Codigo Civil y el Codigo de Comercio-

del modo como debe comportarse todo buen banquero segin la costumbre y la buena fe".*

'8 SICHTERMANN, cit. por MORERA, Renzo, “Orientamienti dottrinali e giurispurdenziali germanici in tema di
segreto bancario”, em Banca, borsa e titoli di crédito, XXVIII, 1965, p. 275 y ss.
9 1dibidem, cit. por MORERA, op. cit. ut. supra, p. 281.

2 HAMITZ, G. y SCHEER, J. , citados por JIMENEZ de PARGA:, Rafael: “ El secreto bancario en el derecho
espafiol”, en Revista de Derfecho Mercantil, XLVI, 113, 1969, pp. 393 y 399. En el mismo sentido GARRIGUES,
Joaquin: ““ La operacion bancaria y el contrato bancario ....”, op. cit. ut. supra, acude también a la base contractual para interpretar
que en los contratos aun en forma implicita, estaria integrado un uso tradicionalmente respetado, como el secreto de las

operaciones de los clientes.



Nos recuerda FLECK MOYANO que también en Inglaterra, en base a un clasico
precedente referido al derecho bancario y a la proteccion de la reserva del cliente- el caso
Tournier vs. National Provincial Bank- se llegd a establecer al secreto bancario como una
obligacion contenida en el contrato por una clausula implicita, situacion que configura una
confidential relationship existente entre bancos y clientes. *!

2.4.2 Criticas a la tesis del fundamento convencional del secreto bancario. Para
numerosos autores resulta insuficiente esta tesis que fundamenta el secreto bancario en la
voluntad de las partes, principalmente en atencion al subterfugio del acuerdo implicito.*

Mas relevante atn es el hecho de que en esta orientacion se estd también confundiendo el
tema del fundamento del secreto bancario con uno muy distinto como es el de las fuentes.

Agrega el citado IMENEZ de PARGA "con esta concepcion se estd también eludiendo el
problema capital, cual es determinar concretamente el punto de apoyo sustantivo de la conducta

que se le exige al banco de guardar silencio o secreto”.”

2.5 Fundamento del secreto bancario en la correcta ejecucion del contrato y en la
buena fe.

2.5.1 La tesis. Otra corriente de pensamiento ha pretendido encontrar el fundamento del
secreto bancario en el deber de correccion y de la buena fe de las partes durante la ejecucion de los
contratos.

El exponente mas lucido de esta posicion ha sido el citado DI AMATO quien ha aportado
importantes argumentos en su elaboracion doctrinal.** A su juicio, el interés directamente
protegido por el instituto es el del cliente a la reserva de sus propios negocios. El secreto -se dice-
constituye "un instrumento previsto por el ordenamiento para impedir injerencias externas
limitativas de la libertad del titular" y precisamente el secreto bancario contribuye, en particular,

a realizar "el derecho del individuo a ser el arbitro, salvo eventual obligacion de la ley de

2 FLECK MOYANO, Patricia Lujan: “Buropean Community Bank Secrecy”, Informe Melbure Superior Institute, en Business Law
(Intemational), London, 1999., p. 12.
22 Idibidem, p. 12.

2 JIMENEZ de PARGA:, Rafael: ““ El secreto bancario en el derecho espafiol”, en Revista de Derecho Mercantil, XL VI, 113, 1969,
p-397.

# Di AMATO, Astolfo, “Il segreto...”, op. cit., ut.supra, p. 139 y ss. En la misma orientacion: BERTONI, Raffaele:
“II segreto bancario: un recente libro e un tema di attualita,” en: Cassazione Pénale, Massimario 1980, pp. 1665-1666; y KROGH,

Massimo, “Uno studio su un tema di grande attualita: il segreto bancario,” en: Giurisprudertza di mérito 1980, pp. 745-746.
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establecer si divulga, comunica o entrega noticias a terceros, resguardando su propia esfera
patrimonial".”

Los partidarios a esta tesis encuentran esta garantia en la fuente contractual de la relacion
banco-cliente, en lo que denomina el deber de correccion (corretezza) y de buena fe (buona
fede) , con base normativa en los articulos 1175 y 1375 del Codice Civile, disposiciones legales
que se refieren a tales deberes de los co-contratantes.® Consecuentemente la obligacion de la
banca al secreto, por tanto, "debe ser considerada como una especificacion y un aspecto de
aquella obligacion de corretezza, en cuanto limite a la autonomia individual en que los
contratantes deben procurar en forma diligente conservar integra la esfera juridica de la otra
parte.”’

Asi concebido, el secreto bancario se reduce a un instrumento de tutela de las reservas del
cliente de la banca, en orden a la propia actividad patrimonial. Se afirma que asi como el contrato
entre la banca y el cliente pone a la banca en condicion de conocer noticias detalladas acerca de
un sector delicado de la esfera privada del cliente, como lo es el econémico, la consecuencia
sobre el plano juridico sera el deber de correccion obliga a la banca al secreto sobre la noticia
ensefiada por el cliente, como consecuencia de un norma primaria de corretezza insita en toda la
contratacion bancaria.

2.5.2 Criticas a la tesis que funda el secreto bancario en la correcta ejecucion del
contrato y en la buena fe. Preliminarmente debe enfatizarse que esta tesis confunde el fundamento
con la ejecucion de la obligacion por parte del banquero, las que configuran entidades totalmente
diversas. Entendemos con CENTRONE que esta tesis, pese a su afinada concepcion juridica,
padece la misma insuficiencia que la anterior, en cuanto concentra la bisqueda del fundamento del
secreto bancario exclusivamente en el terreno privado,” critica que naturalmente compartimos con
la salvedad antes citada, ante la evidencia de que el secreto bancario, por su importancia,
consagracion social y progresivo reconocimiento normativo, estd tefiido de elementos de orden
publico. Ya veremos mds adelante que so6lo mediante una redefinicion integrada del secreto,
conjugando los intereses de la esfera publica con sus elementos privados, estaremos en condiciones

de visualizar su verdadera direccion dogmatica.

3 Cfr. KOSTORIS, Sergio, “Il segreto come oggeto della tutela penale”, CEDAM, Papua, 1964, p. 18.

% Tales disposiciones legales rezan: Art. 1175: Comportamiento segun la correccion. El deudor y el acreedor deben

comportarse segun la regla de la correccion, en relacion al principio de la solidaridad corporativa. Art. 1375:
Ejecucion de buena fe. El contrato debe ser ejecutado conforme a la buena fe.

27 DI AMATO, Astolfo, “Il segreto bancario”, op. cit., ut. supra, p. 55.

28 CENTRONE, Cosimo: “Appunti sulla. Tutella penale....” cit. ut. supra, p. 22.



2.6 Fundamento del secreto bancario en la proteccion a la actividad bancaria.

2.6.1 La tesis. Otro segmento de la doctrina comparada, ademds de propugnar la
consagracion de un sustento normativo explicito del secreto bancario, han justificado esa necesidad
en la tutela que el legislador -a su entender- debe prestar a la actividad bancaria, entendida como
pilar del desarrollo econémico nacional e internacional.

Independientemente de otras consideraciones teodricas, es evidente que existe una
vinculaciéon entre la consolidacion de un confiable secreto bancario y el desenvolvimiento del
sistema econdmico, ya que -como ha expresado la Asociacion Internacional de Seguridad
Bancaria, “el secreto bancario constituye un pilar para el desarrollo sostenido de la economia
contemporanea. Ante signos de creciente inestabilidad politica que trasciende a los mercados
financieros, un secreto bancario consolidado y responsable, refuerza la confianza de la clientela
en las instituciones de crédito y ello asegura un notorio incremento de depdsitos, un volumen
sostenido de negocios, y, en definitiva, una afluencia vigorosa de capitales hacia las plazas
financieras que ofrecen tal garantia a la intimidad financiera, que, de no existir, emigrarian hacia
paises que ofrezcan este tipo de seguridades".”

En el dmbito doctrinario italiano esta tesitura ha recibido amplio apoyo. En especial el
publicista RUTA ha sefialado en varias obras que la proteccion' legislativa del secreto bancario
mas que una finalidad de orden privado, responde a una finalidad de orden publico de proteccion
del sistema crediticio y en ltimo término de la economia nacional".*® En sus primeros aportes al
tema habia enfatizado " el instituto del secreto bancario es esencial para el correcto ejercicio de la
actividad bancaria, es mas, en hipotesis, de que el mismo fuera abolido por via general, esto
comportaria una reducciéon en el giro de negocios de la hacienda de crédito, una disminucion de
los depositos, una masiva exportacion de capitales a otros paises en los cuales el secreto fuese
tutelado, y una disminucion de afluencia de capitales en el pais, con la ulterior consecuencia de
dafiar la economia nacional y de frustrar la finalidad que el Estado se ha propuesto de tutelar la
recogida del ahorro y el ejercicio del crédito", concluyendo, por estas razones, que el secreto
bancario resulta ser un "Instituto esencial para el correcto ejercicio de la actividad bancaria".’!

Mas alld de estas aseveraciones generales, normalmente compartidas entre sus colegas

italianos contemporaneos, a la hora de entrar al plano normativo se multiplicaron las reservas.

» ASOCIACION INTERNACIONAL DE SEGURIDAD BANCARIA, “Anales del I Seminario Secreto Bancario y
Desarrollo-Paris, diciembre de 19957, Editorial Presses Universitaires de France, Paris 1996, p. 43.

30 RUTA; Guido: “Le secret bancaire en droit italien, en Le secret bancaire dans la CE.E. et en Suisse , 1980, p, 120 ; “ II segreto
bancario nella realita guiridica italiana, en Banca, Borsa ¢ Titoli di Crédito, I (1982), p. 1041.

31 RUTA, Guido: “Lineamenti di legislazione bancaria”, Associazione Bancaria Italiana, Roma, 1965, pp. 263-264; en
términos idénticos se ha pronunciado en: “II fondamento giuridico del segreto bancario nel sistema della legge

bancaria” en Banca, borsa e titoli di crédito, 1, 1964, pp. 317-318.
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La base normativa de esta tesitura -en Italia- se veia en el articulo 10 de la legge bancaria,
disposicion que establece el secreto de oficio a los funcionarios inspectores de la banca,
argumentando que, del mismo modo, el banquero estaria sujeto al secreto de oficio.**, norma que
a juicio de la mejor doctrina critica personalizada por DI AMATO y CENTRONE, entre otros, se
caracterizada por la imprecision y no se refiere directamente al secreto bancario, sino a un
instituto diferente, como es el secreto de oficio dirigido a quienes inspeccionan a los bancos. A
esta critica se suma el hecho de que en el mismo cuerpo legal existe otra disposicion (el art. 78
de la legge bancaria) que se refiere expresamente, aun cuando en forma incidental, al secreto
bancario.”

En Espafia, esta posicion ha sido parcialmente recogida por IMENEZ de PARGA pues a
su entender, en definitiva, con el secreto bancario "no se protege el solo interés particular; al
protegerse a la clientela, que es el presupuesto del funcionamiento del secreto bancario, se
protege a la organizacion economica, de la cual los bancos son pieza vital"*

2.6.2 Critica a la teoria que funda el secreto bancario en la mera proteccion a la
actividad bancaria. La primer critica hace al abanico de confusiones ya adelantado. En el caso, los
sostenedores de esta tesis confunden las consecuencias del instituto (proteccion y fomento del
sistema financiero y bancario, y por ende de la economia) con el tema del fundamento.

Si bien el secreto bancario tiene en el orden econdémico la importancia expuesta en la tesis
analizada, es inadmisible sostener que esta realidad -por si sola- pueda constituir el fundamento
de su obligatoriedad. Este reduccionismo econdmico envilece la jerarquia intrinseca del instituto.
El secreto bancario, desde siempre y principalmente en los tiempos actuales, tiene fundamentos
muchos mas complejos, Los mismos se vinculan prioritariamente, a la proteccion de la esfera
mas profunda de la intimidad de la persona, por ende, su direccion dogmatica estd anudada

indisolublemente a la tutela del bien supremo de la libertad de los ciudadanos.

2.7 Fundamento del secreto bancario como un secreto profesional.

2.7.1 La tesis. Claramente a partir de la segunda mitad del siglo XX ha venido tomando
fuerza a nivel internacional, e incluso en Uruguay, tanto en el plano doctrinario, jurisprudencial e
incluso en los textos normativos, el concepto de ver al secreto bancario como una variedad o

manifestacion del secreto profesional, cuya consolidacién normativa tiene viejo cufio. Esta tesitura

2 RUTA. Guido: “Lineamenti ...” op cit. ut. supra. , p. 266; Cfr: ALIBRANDI, Luigi, “Rivelazione "per giusta causa"
di segreto bancario”, en Rivista Italiana di Diritto e Procedura pénale, XX1,1978, p. 1378.
3 Cfr: DI AMATO, Astolfo: “ 1l segreto bancario”, op. cit. ut supra. p. 111; CENTRONE , Cosimo: “Appunti sulla. Tutella

penale....” cit. ut. supra, p. 23.
3 JIMENEZ de PARGA:, Rafael: “ El secreto bancario en el derecho...”, op. cit. ut. supra, p. 398.
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permite un saludable equilibrio entre el interés privado y el publico envuelto en el instituto del
secreto bancario.

En este contexto se afirma, con evidente fundamento, que el banquero es un profesional,
como el médico, o el abogado. Todos ellos vinculados con sus clientes en atencidn a su caracter de
confidentes necesarios, depositarios privilegiados de diferente nivel de intimidad, (econémica,
fisica y juridica) en exclusiva funcion a la naturaleza de sus actividades.”

En Francia, la casi totalidad de la doctrina, y aun la jurisprudencia, ha adherido a esta

posicion, basada en lo dispuesto por el articulo 3 78 del Code Penal. *¢

Es mads, la mayoria de los
autores galos de mediados del siglo XX no referian al secret bancaire sino al secret professionel
du banquier, lo que de por si resultaba ilustrativo, mas atn lo es el hecho de que la jurisprudencia
de los tribunales franceses, ha reconocido al banquero un “confidente operativo necesario” *’.
PARDIN ha sido categdrico la afirmar “ el banquero es portador de un secreto de
naturaleza profesional especial en dos dimensiones: configura un privilegio de informacion
profesional basado en la confianza de su cliente y una correlativa obligacion profesional de
custodiar esa misma informacién”. ** En la misma orientacién ha reconocido CREMIEUX
"resulta imposible sustentar, en esta época, que las funciones de los banqueros son meramente
privadas, ni que recurrir a sus servicios es puramente facultativo. La banca se asemeja a un
servicio publico al que las empresas son obligados a recurrir. A fin de obtener un crédito
indispensable para la vida negocial, ciertos secretos de empresa deben ser necesariamente
confiados a los profesionales de la banca. Ellos deben, por tanto, estar sujetos a un secreto de

caracter profesional."*

35 CENTRONE, Cosimo, “Appunti sulla tutela penale del segreto bancario”, en Archivio penale, XXX, 1974,1, p. 25.

36 Art. 378 del CPF: "Los médicos, cirujanos y otros encargados de la salud, asi como los farmacéuticos, las comadronas
y todas las restantes personas depositarias, por estado o profesion o pro funciones temporales o permanentes, de secretos
que se les confian, los cuales, fuera del caso en el que la Ley les obliga o les autoriza . a constituirse en denunciantes,
hayan revelado estos secretos, seran castigados ... "

37 Cfr.. GULPHE, Piere: “Le secret professionnel du banquier en droit francais et en droit comparé” en Revue
Trimestrielle de droit commercial. Paris, 1948, p. 9y ss.

¥ PARDIN, P: “Le secret Bancarire en France”, en obra colectiva Recent Developments in Relation to Bank Secrecy,

copilador y prologuista: Louis W. Severin, Edit. Ladelt, Autin, 1990, p. 210 y ss.

3 CREMIEUX, Marcel: “Le secret des affaires”, en L'Information en droit privé, Librairie genérale de droit et de
jurisprudence, Paris, 1978, p. 476; Cfr: GAVIN, Bernard: “Le secret bancaire en France,”.Rideau, Paris 1990, p. 63 y
ss; FLORIOT, Rene y COMBALDIEN, Raoul,: “Le secreto professionnel”, Flammarion, Paris, 1973, p 224 y ss.;
VASSEUR, M.: “ Droit et Economie Bancaires, I1: Les Operations de banque “ ; Les Cours de Droit, 1983. y BACRIE,

Stephane: “ Le secret bancarire das la CEE.”, Doc. ICEPS, DB/383/ 2004.
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En Italia y basado en el art. 622 del Codice Penale *° comparte esta doctrina el ya citado
CENTRONE, quien entiende “... preferible esta opinion que encuadra el secreto bancario en el
ambito del secreto profesional, tanto por consideraciones juridicas como por un principio de
coherencia al criterio de la necesidad de un equilibrio entre los intereses privados y aquellos
publicos". *' También NUVOLONE *, PETRONE;* y CRESPI afirman con diversos argumentos
la conveniencia juridica y practica de dar cabida al secreto bancario dentro del precepto legal
sefialado, admitiendo una nocién amplia del secreto profesional *.

IGLESIAS CUBRIA en Espafa también a adherido a la posicion de que el secreto
bancario es una modalidad del secreto profesional, aceptando para la voz profesional "el
significado mas amplio o extenso, que comprende la profesiéon en sentido estricto, el oficio o
empleo, y el arte cuando la relacion, en la que se genera o se produce el secreto, se estima
necesaria o cuasinecesaria". *

En América Latina han compartido la misma tesitura, en México, el publicista BAUCHE
GARCIADIEGO, fundamentalmente en base al texto del articulo 105 de la Ley de Instituciones
de Crédito de la Federacion *’; en Colombia, se destaca la obra de Alfonso DE LA ESPRIELLA
OSSIO *"y en el Uruguay deben citarse necesariamente los aportes d¢ ALBANELL MC COLL
*y BAYARDO BENGOA ¥,

2.7.2 Criticas a la tesis que fundamenta el secreto bancario en el secreto profesional

0 Art.662 CPI “Quien teniendo noticia, por razones de su estado u oficio, o de la propia profesion o arte, de un secreto,
lo revela, sin justa causa, o lo emplea en provecho propio o de otro [ . .. ] si del hecho puede derivarse dafio....”

4 CENTRONE, Cosimo, “Appunti sulla tutela penale del segreto...”, op. cit., ut. supra, p. 27; PETRONE, M., Tutele
pénale del segreto bancario e limiti processuali, en Cassazione Pénale. Massimario (1980), p. 273.

“NUVOLONE, P., “II segreto bancario nella prospettiva pénale” en Banca, borsa e titoli di crédito, 1983, p. 433

“ PETRONE, M.: “Tutele pénale del segreto bancario e limiti processuali,” en Cassazione Pénale. Massimario , 1980,
p. 273.

* CRESPI; A.: “Ancora sulla tutela del segreto bancario nel processo civile”, en Rivista di Diritto Civile 1956, p.. 288
y ss; también : “Segreto bancario e poteri istruttori del giudice civile”. en Banca, Borsa e Titoli di Crédito, XXIV, 1961,
p. 40°y ss.

4 IGLESIAS CUBRIA, M.: “El derecho a la intimidad”, Universidad de Oviedo, Oviedo, 1970, p- 78 y ss.

% BAUCHE GARCIADIEGO, M.,: “Operaciones bancarias, activas, pasivas y complementarias” Ed. Porriia, Mexico ,
1974}, p. 358.

47 DE LA ESPRIELLA OSSIO; Alfonso: “El secreto bancario. Historia de la Banca en Colombia”, Temis, Bogota,
1979, p. 93.
* ALBANELL MC COLL: “Secreto bancario — La Justicia Uruguaya — Seccién Doctrina Tomo 51.

*“ BAYARDO BENGOA, Fernando: “ La tutela Penal del secreto”, Facultad de Derecho, Montevideo, 1961, p. 365.
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Esta corriente confunde el fundamento del secreto bancario con la busqueda de una
adecuada sancion a su extemporanea revelacion.

La tesis analizada no es, ni puede ser jamas una teoria sobre el fundamento del secreto
bancario. Se trata de conjunto de loables planteos que han permitido avalar determinada solucién
normativa o en su caso, interpretar extensivamente las normas del secreto profesional para
otorgar una adecuada proteccion a un secreto bancario formalmente carente de la misma. Alli
termina la funcion. El secreto bancario puede estructurarse normativamente como una variedad
del secreto profesional, asi lo hace por ejemplo el derecho positivo belga, suizo, francés y
uruguayo, pero también puede ser regularlo de modo seguro en forma independiente, ello no hace
a su fundamento. Reiteramos que no debe ni puede confundirse la fuente de la obligacion con el
fundamento de la misma. El fundamento del secreto bancario, o en su caso del secreto
profesional bancario no se encuentra precisamente en su caracter de “profesional” sino en el
substracto mismo de los bienes que se pretenden garantir por su intermedio, entre los cuales,

destaca de forma dominante, la debida preservacion y custodia de la intimidad de la persona.

2.8 Fundamento del secreto bancario en el derecho a la intimidad.

Todas las teorias expresadas hasta el momento, en ciertos casos de basan en supuestos
reales, pero siempre conceptualmente desvinculados del propodsito enunciado: la busqueda de su
fundamento. Y precisamente, si algo tienen en comun, es que todas ellas tienden a desvirtuar el
sentido juridico de ese objetivo.

Algunas corrientes confunden el fundamento con las fuentes, otras, también, con la
proteccion al sistema crediticio, con la corretezza en la ejecucion de la actividad del banquero e
incluso se lo llega a asimilar con la eficacia de la proteccion.

A nuestro juicio el fundamento dogmaticamente prevalente en la conformacion del
estatuto del secreto bancario debe encontrarse en el derecho de la personalidad, en la perspectiva
del reconocimiento de un general derecho de cada uno a la intimidad.™

Como recuerda CREMIEUX ,°' el hombre, por naturaleza, es un ser comunicativo, pero al
mismo tiempo, es inherente a su esencia , reservar un determinado ambito personal de secretos,
los que debera revelar en determinadas oportunidades. En el aspecto patrimonial, su confidente
-necesario- seran los banqueros, ante quienes revelara el segmento econémico de sus intimidades.

Ese cliente, titular natural de un derecho a la intimidad, tiene la facultad de exigir la

maxima reserva en torno a los hechos que €l ha debido confiar al banquero para poder operar

30 CERVINI, Raul: “Uruguayan Bank Secrecy.-Regulation”, en obra colectiva “Recent Developments in Relation to

Bank Secrecy”op. cit. ut. supra, p. 159.

> CREMIEUX, Marcel: “Le secret des affaires....”,op. cit ut. supra, p. 479
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adecuadamente ,* Contrariamente a lo afirmado por algunos autores -en cuanto a que deben
dejarse fuera de los derechos de la personalidad aquellos que tengan vocacion patrimonial -, la
doctrina moderna, reconoce que el aspecto econdmico o patrimonial forma también parte de la
intimidad de las personas, que resguarda los derechos de la personalidad, configurandose el
secreto bancario como "una defensa de lo intimo, aunque sea econdmico, del ciudadano".*

El d&mbito de lo “intimo”, que abordaremos en el Capitulo siguiente, integra por lo expresado
uno de mas importantes derechos de la personalidad. Estos atributos de la persona han ido
aumentando a medida que transcurren los afios y se perfeccionan las instituciones juridicas,
acompasando la complejidad y cambios de la vida moderna. Hoy en dia el derecho a la intimidad es
incluido undnimemente por la doctrina en el cuadro de estos derechos de la personalidad,

jerarquizacion desconocida e incomprensible para algunos juristas del pasado. A partir de esta base

estamos en condiciones de adentrarnos en la evolucion histdrica del propio concepto de intimidad.

3. LA DIRECCION DOGMATICA DEL SECRETO COMO EXPRESION DE LA
LIBERTAD INDIVIDUAL

3.1. Concepto de intimidad.

Podemos introductoriamente expresar que la intimidad es un concepto de caracter
material mediante el cual la normativa juridica define el 4rea que cada uno de los ciudadanos
reserva para si o para si y sus intimos, apartandola, en mérito al contenido de la accion o de la
situacion de que se trate, del conocimiento de terceros. Es de destacar desde ya, que lo
protegido no es el dato, sino la persona titular del mismo.” Lo intimo de cada persona es todo
aquello que los demas no pueden invadir "ni siquiera con una toma de conocimiento".’® Este
derecho a la intimidad "importa el deber de los extrafos a respetar el ambito netamente privado
del individuo, absteniéndose de dar a la publicidad las actividades propias y puramente

personales del sujeto y que él mismo desea no se divulguen".”’

32 SCHONLE, Herbert, « Le secret bancaire en Suisse », en Le secret bancaire dans la C.E.E. et en Suisse, p. 179.

5 DOMINGUEZ AGUILA, Ramén y DOMINGUEZ BENAVENTE, Ramén,:” Las servidumbres a que obliga la grandeza. La esfera de
la intimidad y las personalidades publicas,” en Revista de Derecho, XXXVI, Concepcion, 1968, , p. 35.

> AUBERT, Maurice; KERNEN, Jean Philippe y SCHONLE, Herbert: “Le secret bancaire suisse", 2da Edic., Editions Staempfli &
Clie, S.A., Berna, 1982.

> BATLLE SALES, Georgina: “El Derecho a la Intimidad Privada y su Regulacion” Editorial Marfil, Madrid, 1972, p.
23y ss.

56 JIGLESIAS CUBRIA, “El derecho a la intimidad...”, op. cit., ut. supra, p. 21.

7 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, “Curso de Derecho Civil. Parte

General,” , Ed. Nascimento, Chile, 1971, p. 288.
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La doctrina italiana igualmente reconoce la existencia incondicionada del diritto a la
riservatezza, lo refiere a "aquel modo de ser de la persona, el cual consiste en la exclusion del
conocimiento ajeno de cuanto se refiere a la persona misma".”

También en el d&mbito jurisprudencial se ha afirmado su contenido. Ha dicho el Tribunal
Supremo espafiol, en sentencia de 8§ de marzo de 1974, "intimidad personal es el derecho a
mantener intacta, desconocida, incontaminada e inviolada la zona intima, familiar o recoleta del
hombre, es, seglin, la terminologia que se prefiere, un derecho a la personalidad, un derecho
innato, individual o un derecho humano".

En Norteamérica, como volveremos a ver mas adelante-segun la teoria del right of
privacy, confirmada reiteradas veces por la Corte Suprema -, se dice que la "vida en sociedad ha
creado nuevas formas de convivencia que constituyen una invasion al derecho de los individuos a
gozar de la soledad, del aislamiento y a vivir la vida que cada uno aspira a vivir dentro de los
moldes normales de la sociedad moderna".”

Estas concepciones de la intimidad como derecho que todo individuo tiene a ser resguardado
de las intrusiones externas, son —como vemos- ciertamente de general aceptacion tedrica, pero no
dicen todo sobre el real alcance y proyeccion contemporanea de este fundamental paradigma del
Estado Social Democratico de Derecho.

Mediante el abordaje del proceso histdrico de reconocimiento del instituto, a través del
moderno instrumento juridico-dogmatico que proporciona la teoria de las esferas, con la
revitalizacion de los elementos clésicos del secreto enfatizando especialmente su caracter estatutario
y finalmente como consecuencia de este ultimo, se llega a la comprension de que el secreto se
traduce en un estatuto de poder-deber que impone a sus depositarios tanto el privilegio de
esgrimirlo como la carga proactiva de defenderlo. Transcurrido todo este analisis, se vislumbrara el
alcance contemporaneo de los atributos inherentes a la personalidad en el Estado Democratico de

Derecho, entre ellos, la intimidad, una de cuyas manifestaciones mas relevantes constituye el

secreto bancario.

3. 2 Evolucion del derecho a la intimidad.

%% Cfr. FERRI, Giovanni, Persona e Privacy, en: Rivista del diritto commerciale e del diritto genérale delle obligazioni, LXXX, 1-2/3-
4(1982) , pp. 75-121; y, antes, el texto ya clasico de: DE CUPIS, I diritto della personalitd Milan, Giuffié, 1942.

* DIAZ MOLINA, IVAN, M., “El derecho de Privacy”, en Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Cordoba, T. XXVII, Cérdoba 1963, p. 169.
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El andlisis historico del derecho comparado denuncia que la idea de intimidad fue
evolucionando muy lentamente y con escasa armonia en busca de una formulaciéon que pudiera
servir de base aceptable para construir un sistema legal de proteccion integral de la misma. Asi la
Declaracion de Derechos de Virginia del 12 de junio de 1776 hacia referencia a ciertos aspectos de
la intimidad (proteccion del d&mbito fisico del domicilio), la Asamblea Nacional Francesa en 1790
abord6 la intimidad pero acotandola al principio de inviolabilidad de la correspondencia. En esos
tiempos, debe reconocerse que la concepcion mas integral de la intimidad surge de la Constitucion
de los Estados Unidos de América. Precisamente Julio MAIER, realza como fuente historica del
principio de la intimidad a la Carta Magna de los EEUU del 17 de setiembre de 1787, en particular
la IV Enmienda referida al derecho del pueblo "a estar seguro en sus personas, casas, papeles y
efectos, contra las inquisiciones o apoderamientos injustos...”"".

Lo cierto es que como sefiala MORALES PRATS el creciente aumento del valor de la esfera
intima ha experimentado a lo largo del tiempo varios cambios de sentido y esta evolucion del
significado de la intimidad puede concretarse en tres momentos®'.

En una primera etapa, en la concepcion tradicional anglosajona de la privacy, la intimidad se
percibe como un objeto mads, susceptible de goce pacifico dentro de la esfera posesoria del
individuo o como un objeto de relacion contractual, cuando se traban relaciones de confianza con
determinadas personas... Es la etapa del denominado "individualismo posesivo".

El segundo momento en esta evolucion conceptual tiene lugar en la segunda mitad del siglo
XIX. En esa época, particularmente en 1890 WARREN y BRANDEIS® publicaron su conocido

trabajo sobre el right to privacy, con la idea de consagrar las bases de un derecho a gozar de la vida,

el llamado derecho de estar solo frente a la ingerencia externa. En este segundo momento de la
evolucion de concepto, la formulacion de la intimidad se asienta no sobre la propiedad, sino sobre la
inmunidad de las personas. Es una respuesta a la necesidad de hacer frente a las intrusiones que ya
habian dejado de ser solamente fisicas. Se rompe la vinculacion de la intimidad con los poderes
dominiales caracterizados por el privilegio y se configura como un presupuesto de la libertad
individual, frente a las desviaciones del pensamiento puritano de la Nueva Inglaterra. Algunos

autores consideran que la citada obra es la primer formulacién moderna del derecho a la intimidad.

60 MAIER, Julio: "Derecho Procesal', Tomo I, 2da Edicién, Buenos Aires , 1996, p. 679 y ss.; Cfr: IGLESIAS
CUBRIA, N: “El derecho a la intimidad”, Edicion Universidad de Oviedo, Oviedo, 1970, p. 12 y ss;

' MORALES PRATS, Fermin : " La tutela penal de la intimidad: privacy e informatica", Editorial Destino, Barcelona
1984, p.18 y ss: Conf: SAEZ CAPEL, José: “ El derecho a la intimidad y las escuchas telefonicas", DIN Editora,

Buenos Aires, 1999, p.27 y ss.
2 WARREN, S.D y BRANDEIS, L.D: 'The right to privacy", en Harvard Law Review, 1890, Vol.IV, No. 5, p. 193 y ss.
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Lo cierto es que a partir de los anos treinta del siglo XX comienza a admitirse el abandono
de la privacy-property y su sustitucion por la privacy-personality. Sobre la mitad del siglo XX esta
nueva concepcion de la intimidad encontrard su expresion legislativa y conformidad doctrinal en los
EEUU. El afio 1965 se marca en la citada Federacion Americana como la fecha de reconocimiento
constitucional de un derecho general a la intimidad, confirmado a través de la sentencia del Tribunal
Supremo en el caso Griswold v. Conneticut, que desde entonces ha sido considerado como un
importante Leading Case en la materia®.

En esta época se evidencia la preocupacion por la preservacion de la intimidad personal y el
choque entre su adecuada tutela y el acelerado progreso tecnoldgico que facilita las posibilidades de
un creciente intervencionismo estatal. La intimidad adquiere un nuevo sentido. Se transforma en
condicién fundamental para la integridad y la libertad del individuo frente a la amenaza de
ingerencias arbitrarias del Estado. La tutela de la intimidad pasa a ser una necesidad visible para
todos los ciudadanos.

En su estudio sociologico sobre la vida privada, el publicista catalan Luis FLAQUER® ha
sefalado con agudeza que durante el siglo XX el hombre quiere afirmar su identidad en un
momento en que la intervencion estatal ha invadido parcelas, antes pertenecientes al dominio
particular, donde el individuo cada vez encuentra una sociedad mas corporativa y burocratica, en la
cual le resulta dificultoso proyectar sus potencialidades personales. Esto hace nacer en el individuo
un sentimiento de defensa frente a las injerencias abusivas a su vida privada, transformandose asi en
un valor, a la vez que se convierte en limite frente al Estado. Se trata, conforme al citado autor, de
una concepcion del derecho a la intimidad de cardcter contractualista, que expresa el contenido
originario del derecho a la intimidad, tal como fuera formulado en Harvard en 1890, adquiriendo
plena vigencia a partir del siglo XX, con las formulaciones garantistas de los derechos
fundamentales, la teorizacion sobre el Estado minimo y la limitacion de los poderes publicos frente
a la esfera de derechos y libertades de los ciudadanos. Esta concepcidon supone un valor social, que
afirma la privacidad y el control de la informacion personal frente a las injerencias externas,
dotando al ciudadano de garantias a esos efectos.

El tercer momento en la evolucion conceptual de la intimidad, nace precisamente en la

segunda mitad del siglo XX... La intimidad trasunta un nuevo aspecto derivado de los nuevos

8 Cfr. WESTIN, Alan: "Privacy and Freedom", Athenacum Editors, Nueva York, 1967, p. 360; BLOVICH, Leon Saul:
"The Constitutional Privacy", en Law and Criminology Review, University of Austin-Texas Press, Vol. 10. No.
2.Austin, abril-julio 1992, p.82 y ss.

% FLAQUER, Lluis: 'Vers una sociologia de la privacitat', en Papers, No. 17, Barcelona , 1980, p. 109; en el mismo
sentido: 'De la vida Privada", Barcelona , 1982, p. 60 y ss.
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factores estructurales (la masificacion y la despersonalizacion), como culturales e ideoldgicos. Se
produce el repliegue hacia el &mbito familiar y privado.

Compartimos totalmente los conceptos de GONZALEZ GUITIAN®, en el sentido de que
una segunda lectura de esta "'vuelta a lo privado" revela que la misma no debe ni puede verse como
una conquista del individuo, sino como un mecanismo de defensa del mismo. La defensa de la
intimidad es algo imprescindible para un individuo cada dia méas marginado de lo publico. Su
proteccion se convierte en la defensa del minimo imprescindible de dignidad vivencial para un
individuo aislado frente a un Estado que dia a dia reduce mas sus disponibilidades para ofrecer
niveles aceptables de bienestar colectivo, pero que no renuncia a incrementar cada vez mas sus
posibilidades de control, facilitadas por los nuevos medios técnicos y también por la disgregacion
social.

A partir de tal aseveracion, creemos siguiendo a BRICOLA®, que la elaboracion tedrica del
derecho a la intimidad no puede reducirse a una patologia de la intimidad. No es admisible
construirla en base a un concepto de mera libertad negativa, de la sublimacion de la privacy, es
decir, enfatizando simplemente los niveles de su defensa. La teoria no debe favorecer el paradigma
de encerrarse la persona en si misma. Vivir dignamente nuestra realidad impone afirmar
positivamente la intimidad, en términos de garantia, frente a todo intento de totalitarismo estatal. No
se trata de teorizar sobre un mero apéndice complementario y difuso de la libertad, sino
precisamente sobre una nueva dimension de la libertad, de la que depende el ejercicio de un
conjunto de derechos bésicos inherentes al Estado Democratico Social de Derecho. Hemos entrado
en la etapa de la privacy-dignity, en una nueva y sustantiva dimension de la libertad.

Por lo dicho, si se aspira a que el derecho a la intimidad tenga alguna operatividad como
bien juridico, tendrd que abordarse la construccion del mismo no sélo en sentido negativo de
exclusion en el &mbito de la esfera intima , sino también, muy especialmente, en el sentido positivo

de proyeccion hacia otras libertades basicas inherentes a la dignidad humana®.

% GONZALEZ GUITIAN, Luis: "Proteccion Penal de la intimidad y escuchas clandestinas" en Revista de Derecho
Publico, Comentarios a la Legislacion Penal, Tomo VII, Editorial Revista de Derecho Privado- Editoriales de Derecho
Reunidas, Madrid , 1986, p. 58; Cfr: IGLESIAS CUBRIA, N: “El derecho a la intimidad...”, op. cit. ut. supra. p.63. En
igual sentido: SANTINI, G: “Note sul segreto bancario”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 111, 1949,
p. 657-680.

% BRICOLA, Franco: " Prospettive € limiti della tutela penale della riservatezza", en Rivista ltaliana di Diritto e

Procedura Penale, 1967, p. 1140.

7 SAEZ CAPEL, José:' El derecho a la intimidad...... " op. cit. ut.supra, p.34, sefiala: "... Llegados asi a nuestros dias
(la intimidad) ... adquiere un nuevo significado: de su salvaguarda depende en gran medida la integridad de la identidad
y libertad del individuo frente a las amenazas de injerencias arbitrarias, para lo cual cuestiona los esquemas juridicos

tradicionales enraizados en las ideas patrimonialistas y contractualistas”.
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Hasta este momento hemos procurado exponer el sentido de este nuevo bien juridico, que es
la intimidad. Corresponde en los siguientes parrafos establecer la delimitacion de su alcance a
efectos de fijar hasta que punto, dentro de esos limites, es juridicamente posible llevar adelante su
proteccion. La tarea de delimitar este bien juridico no es sencilla, muchas de sus caracteristicas
conspiran contra ello. Uno de esos escollos se encuentra en el inevitable margen de relatividad de
un concepto que opera en funcion del tiempo, del lugar, de los individuos y de los contextos
sociales®. Otro obstaculo se vincula a la naturaleza pluridimensional y compleja de la intimidad. El
bien juridico se manifiesta en variadas formas pero también es susceptible de muy heterogéneas
modalidades ofensivas®. Pensamos que la delimitacion topografica de la intimidad a través de la

Teoria de las Esferas permite sortear los mayores escollos.

3. 3. Delimitacion de la intimidad a través de la Teoria de las Esferas.

El secreto en general, como instituto protegido por un Estado con vocacién democratica, esta
ineludiblemente vinculado a la tutela de un derecho fundamental como lo es la intimidad y privacidad,
expresiones del paradigma de portada general de la libertad 7. Lo expresado resulta generalmente
admitido sin reservas, pero las mismas surgen, respecto del alcance del instituto del secreto, al
momento de plantear ciertos casos concretos y fundamentalmente al abordar la viabilidad juridica de
una legitimacion activa de los encargados de su custodia en defensa de la informacion recibida en su
investidura de confidentes necesarios. Temas de tanta trascendencia no pueden entenderse
adecuadamente, sin recurrir a aquello que MAURACH designa como “la direccion dogmdtica de los

” 7' o sea el sentido, la trascendencia dogmatica y politico criminal que el legislador ha

institutos
procurado a través de su proteccion.
Dicho lo anterior debemos precisar que normalmente se reconoce que el instituto del secreto

latu sensu - estd destinado a proteger la libertad individual y mas singularmente un aspecto de la

% MADRID CONESA, Fulgencio: " Derecho a la intimidad , informatica y Estado de Derecho", Ed Universidad,
Valencia, 1984, p 40 y ss.

% GARCIA- PABLOS DE MOLINA, Antonio: 'El Derecho Penal como limite al ejercicio de las libertades y derechos
fundamentales. Proteccion penal del honor y la intimidad", en Estudios Penales, Bosch, Barcelona, 1984, p. 388.

" Cfr. BOGGIO, C., CAPONI, E. y COACCIOLI, A. “Secret bancaire en Droit italien”, Seminaire de Droit Bancaire,
Géneve 2-3 février 1996, p. 36; ESTADELLA YUSTE, O. “LA proteccidon de la intimidad frente a la transmision
internacional de datos personales”, Ed. Tecnos, Madrid 1995, p. 60; GIANFELICI, E. “Il segreto bancario. Norme
civili, penali e fiscali”, Giuffré ed., Milano 1996, p. 156.

" MAURACH, Reinhart: "Tratado de Derecho Penal", trad. Juan Cérdoba Roda, Barcelona, Editorial Ariel, 1962, p. 225,
MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz, “Derecho Penal. Parte General”, t. I, trad. De la 7° edicion alemana, Jorge Boffil

Genzsch y Enrique Aimone Gibson, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1994, p. 340.
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misma que es la intimidad /privacidad de la persona. En esa direccion se ha procurado vertebrar la
proteccion del secreto en general recurriendo a distintas lineas tedricas . Entre esas vertientes hay una
desarrollada fundamentalmente en Alemania respecto de la cual nos hemos ocupado en trabajos
anteriores " la que resulta especialmente apropiada para la comprension y delimitacion tomografica de
la esfera de la intimidad comprensiva del instituto del secreto: se trata de la llamada "teoria de las
esferas" ™,

Siguiendo al citado GONZALEZ GUITIAN, esta exposicion tedrica constituye un serio intento
de delimitar el contenido del derecho a la intimidad. Se trata de una construccion elaborada

7, tras el paso decisivo que supuso el reconocimiento del

originalmente por la doctrina civilista
derecho general de la personalidad.

El derecho subjetivo del individuo a proteger los secretos de su vida privada frente a una
publicidad no deseada fue formulado por primera vez en Alemania por KOHLER, en 1880.
Lamentablemente la idea no encontr6 recibo jurisprudencial hasta la mitad del siglo siguiente. Una
legislacion anclada en la pandectistica del siglo XIX, que se limitaba a la proteccion de intereses
patrimoniales, s6lo podia conceder proteccion a bienes juridicos de la personalidad en casos aislados y
expresamente reconocidos. El reconocimiento de ese derecho general de la personalidad no fue posible
hasta la entrada en vigor de la Constitucion alemana, que proclamaba el derecho del individuo al
respeto a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad (arts. 1 y 2, Grundgesetz). Esta postura
implicod un definido y excluyente protagonismo de la judicatura como arbitro imparcial y necesario, al
menos en lo que se relacionaba con la proteccion de los reductos mas sensitivos de la libertad. Asi, en

los afios cincuenta las decisiones de los Tribunales germanos comienzan a reconocer en forma

inequivoca este derecho general de la personalidad y con ello avanzan decididamente en el

2 BACRIE, Stephane: “Le Secret Professionnel. Eléments constitutif”’, Nouvelle Presses Universitaires de France, Paris
1999, p. 35 y ss; BAJO FERNANDEZ, Miguel: “El secreto bancario como secreto profesional en el Proyecto del Codigo
Penal Espaiiol de 19807, Revista de Derecho Penal, N° 2, FCU — Montevideo, 1980, p. 6.

3 CERVINI, Raul: "Uruguayan Bank Secrecy - Regulation", en obra colectiva: Recent Developments in Relation to
Bank Secrecy, Copilador Louis W. Severin, Edit. Ladelt, Austin, agosto 1990; p.157 y ss. En el mismo tenor: “La
Direccion Dogmatica del Secreto Bancario en un Estado Democratico de Derecho”, publicado en la direccion
www.direitocriminal.com.br, 10.01.2001.

™ Cfr. GONZALEZ GUITIAN, Luis, “La proteccioén penal de la intimidad y escuchas clandestinas” en Revista de
Derecho Publico. Comentarios a la legislacion penal. Dirigidos por Manuel COBO DEL ROSAL y COORDINADOS
por Miguel BAJO FERNANDEZ, Tomo VII — Editoria Revista de Derecho Privado — Editoriales de Derecho Reunidas,
Madrid 1986, p. 63 y ss.

7 Un sistema de delimitaciéon en cierto modo semejante, aunque desde otros presupuestos, se puede encontrar en
WESTIN, ALAN F.: "Science, Privacy, and Freedom: Issues and Proposals for the 1970's", en Columbia Law Review, 66

(1966), ps. 1020 y ss.
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reconocimiento del binomio intimidad/privacidad como el "dltimo e inviolable reducto de la
libertad humana".

Inevitablemente se abri6 a continuaciéon un amplio debate, que aun perdura, para fijar el
contenido y los contornos de este derecho a la intimidad. Precisamente un abordaje a este problema se
presenta a través de la teoria de las esferas, formulada por HUBMANN en 1953 ™ y recogida entre
los penalistas, por HENKEL en 1957 7. La tesis d¢ HUBMANN parte de la division de este derecho
general de la personalidad en tres sectores o areas de la intimidad, cada uno de los cuales constituye
una esfera. Tenemos asi en esta primera formulacion tres campos de la intimidad: la esfera individual,
la esfera privada y la esfera de secreto. La aportacion de HEINKEL, de muy precisa utilidad en el
campo penal, consistid, ademas de unos pequefos ajustes de terminologia, en afiadir otro espacio de
proteccion: entre la esfera privada y la esfera de secreto introdujo la denominada esfera de confianza 7.

En base a lo dicho, la teoria de las esferas, en su formulacion, que podriamos considerar como
moderna y plenamente asimilable a la dogmatica penal " toma como punto de partida la idea de que
las distintas manifestaciones de la personalidad pueden ordenarse en una gradacion que va desde lo
estrictamente intimo a lo totalmente publico. Esta gradacion se refleja en una serie de esferas
concéntricas de radio progresivamente mayor, en relacion inversa a la intensidad de su proteccion. En
otras palabras, a medida en que el radio disminuye, se justifica una proteccion progresivamente mayor.

La esfera de radio mds amplio es la esfera individual, que comprende la proteccion del
individuo en la sociedad; se incluyen en ella, por ejemplo, como aspectos protegidos, la integridad
corporal, el honor o el nombre.

La segunda esfera, que tiene ya un radio menor, es la esfera privada, que abarca la defensa del
individuo ante la sociedad; es decir, la proteccion del ambito mds personal e intimo de vida
(Privatsphére), abarca todos los comportamientos, noticias, etc., que el sujeto desea que no se
conviertan en objetos de dominio publico (por ejemplo, la propia imagen).

En un espacio mdas interior se acuna la esfera confidencial o de confianza
(Vertraulichkeitssphére) que comprende aquellos hechos, noticias, etc., de los que el sujeto hace

participes a personas de particular confianza; noticias confidenciales son, por tanto, aquellas que

" HUBMANN, HEINRICH: "Das Personlichkeitsrecht", 2, Auflage, K6ln/Graz, Bohlau, 1967 (1? edicion, 1953), ps. 267
y ss.

7 HENKEL: "Der Strafschutz des Privatlebens gegen indiskretion" en Verhandlugen des Zweiundvierzigsteb Deutschen
Juristentages, Dusseldorf, 1957, Tubingen, C,B.Mohr, 1959, p. 60y ss,

8 Cfr. HENKEL: "Der Schutz des Privatlebens ...", op. cit. ut supra ps. D 80 y ss.

? Vid. la sintesis de BRICOLA, Franco: "Prospetive e limiti della tutela penale della riservatezza”, en Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale, 1967, ps. 1083 y ss, que siguen también MORALES PRATS, Fermin: “Pricacy y reforma
penal:La Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Codigo Penal (1983), en Documentacion Juridica, 37/40, Vol 1, 1983, p.
128 y ss, y GARCIA VITORIA, Aurora: "La proteccion de la intimidad en el Derecho penal y en la Constitucion de

1978", Pamplona, Aranzadi, 1983, ps. 20 y ss.
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constituyen una llamada personal e individualizada a la confianza del destinatario. De esta esfera
confidencial estdn excluidas, por tanto, incluso personas que operan en la vida privada y familiar.

Por ultimo, aparece el coto mas exclusivo de la esfera de secreto (Geheimsphére) atinente a
aquellos hechos, noticias o datos que por su naturaleza resultan vocacionalmente inaccesibles a todo el
que no sea titular personal directo y quien lo es , tan solo, en su caracter de confidente necesario del
secreto. Se ha expresado que este campo de la intimidad se consustancia con lo mas medular de la
libertad pues trasciende su proteccion y defensa externa conectdndose con un aspecto relevante del
sentir interno. No obstante lo sefialado, este nivel es el que se encuentra mas expuesto, debido
fundamentalmente a dos causas: en primer lugar: la dispersion institucional a la que llevo la
corporativizacion profesional de los confidentes necesarios y en segundo lugar, el desarrollo de
criticables legislaciones de caracter intervensionista o activo e incluso regulaciones publicas de menor
jerarquia, que pretenden sacrificar ciertas garantias sustantivas y adjetivas, constitucionalmente
consagradas, bajo pretexto de una supuesta eficacia.

Hay que advertir que en la sistematica de esta moderna teoria de cerne constitucional, la
separacion entre las distintas esferas no es absoluta, sino que, por el contrario, existe una
comunicabilidad funcional entre ellas. Por ejemplo, es frecuente que noticias confidenciales asuman
caracter de secreto, como sucede en el caso del secreto epistolar, de la misma forma puede ocurrir y
ello resulta fundamental respecto del topico secreto profesional, que la intervencion del consentimiento
pueda provocar que el contenido de la esfera de secreto pueda pasar a la esfera de confianza por el
funcionamiento del mecanismo de la liberacion voluntaria al confidente necesario o bien desde ésta
hacia la esfera privada. En este sentido, sefiala acertadamente MORALES PRATS ¥ que en realidad,
mas que ante esferas concéntricas, nos hallariamos ante una suerte de espiral de sincronia funcional
hacia la realizacion de la libertad. Agrega el mismo autor que esta eventualidad de movilidad
funcional entre las esferas no contradice en absoluto, el principio cardinal de la inviolabilidad del
secreto, cuando no se da el supuesto basico de liberacion del confidente necesario por parte del primer
titular, del concernido directo del mismo.

Como vemos, el secreto estd expuesto a una antinomia: tiene por un lado un polo subjetivo que
es la esfera sensible y merecedora de mayor proteccion de la libertad que se vincula al concernido, por
otro tiene un polo institucional que atafie al custodio, confidente necesario, encargado de su proteccion.
Por su propia naturaleza exhibe una configuracion plural de los vinculados por la reserva; el principal
concernido tiene la facultad de liberar al confidente profesional, mientras que el custodio de la reserva
solo esta legitimado a difundir el contenido de privacidad del primero si este lo libera y sélo en tal
hipotesis. Sin duda alguna el polo subjetivo se conecta con el institucional por una relacion de

inevitable necesidad o utilidad que solo el concernido directo estara en condiciones de evaluar (criterio

8- Cfr. MORALES PRATS: " Privacy.....”.op.cit. ut supra, p. 129.
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funcional operativo). A su vez la expectativa de reserva impone al depositario del secreto, un correlato
especialmente enérgico respecto de la exigibilidad de ese deber *'.

En la medida en que la relacion de secreto aparece dentro de una inescindible vinculacion
funcional entre cliente y confidente necesario el bien a tutelar sera bifronte. Apareceran como objeto de
tutela tanto ese ultimo reducto de la libertad humana que es el secreto como la especialmente calificada
obligacion de reserva de aquel llamado a su custodia. Consecuentemente con ello, intentamos reafirmar
con este trabajo que el deudor o custodio del secreto (ejemplo: el profesional) es portador de un
estatuto de derecho-deber compuesto, y no cumple solamente con observar el debido sigilo sino que en
ciertas ocasiones le corresponde también hacer activa proteccion frente a las pretensiones ilegitimas de

las autoridad de penetrar su infranqueable esfera de custodia.

3.4 A MODO DE REFLEXION

Es precisamente en atencion al libro homenaje a nuestro querido amigo el Prof. Tovo que
hemos tratado de sintetizar en pocas hojas todo un proceso evolutivo respecto del fundamento de
secreto bancario que ciertamente ha llevado mas de tres siglos. Se trata de una secuencia a través de
la cual la dogmatica fue progresivamente interpretando el sentido tltimo de secreto como expresion
de la intimidad, atributo consustancial a la libertad consagrada en todas las constituciones
democréticas.

Hoy dia en que las urgencias recaudadoras del Estado, los apremios de las investigaciones
proactivas y otras desviaciones del Derecho Penal Democratico, sustantivo y procesal tienden a
ultrapasar sin medir consecuencias, la esfera mas profunda de la intimidad, deberia recordarse el

sentido de estos institutos y su vinculacion con la preservacion de la seguridad juridica democrética.

81 Cfr. MEYRE, Leon Henri: “Le Secret Professionnel du banquier et ses limites” en Le Secret Bancaire et
Professionnel, Estudes e Documents, Union Internationale de Avocats, Edit. Belleville-Reneaux, 2° Edicion, Paris,
1989, p. 103. También sobre la la irrenunciabilidad de la carga de sigilo del profesional en general: FLECK MOYANO,
Patricia Lujan: “European Community Bank Secrecy”, Inform Melbure Superior Institute, publicado en Business Law

(International), Londres, setiembre 1999, pag 46.
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