LIMITES DEL SECRETO
BANCARIO:

DEBER DE REVELAR
A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

1. Justicia penal

El secreto bancario no ha sido objeto de estudio en
nuestro pais desde la perspectiva penal. Sin embargo,

el hecho de que en el Derecho comparado se considere

el secreto bancario como un supuesto de secreto
profesional, ha atraido la atencién de la doctrina penal

a efectos de determinar su inclusion en el delito de
revelacion de secretos profesionales. El Proyecto de

Ley Orgéanica de Cédigo Penal de 1980, en la actualidad

en el Parlamento, crea el delito de revelacién de secreto
profesional ausente de nuestro Derecho penal positivo
desde 1870. Miguel Bajo Fernandez, que ha colaborado
en la redaccion del Proyecto de Cédigo penal como

Vocal de la Comisiéon de Codificacion, estudia la
trascendencia que pudiera tener a efectos del secreto
bancario y sus limites frente a la Administracion de Justicia
y la Hacienda Publica, la posible inclusién del secreto
bancario entre los secretos profesionales cuya revelacion
resulta punible conforme al art. 196 del Proyecto

de Codigo penal.

EXPLICACION PREVIA

STE trabajo es parte de
otro mas amplio realiza-
do con ayuda del Fondo
para la Investigacion Econ6omi-
ca y Social de la Confedera-
cion Espafiola de Cajas de Aho-
rros, y en el que se estudia el
secreto bancario desde la pers-
pectiva penal. Alli pongo de re-
lieve que el secreto bancario
carece de trascendencia penal
conforme al Derecho penal vi-
gente. Pero, ademas, estudio el
delito de revelacién de secretos
profesionales que recoge el ar-
ticulo 196 del Proyecto de Ley
Organica de Codigo penal de
1980, cuyo tenor es el siguien-
te: «El profesional que revelare
los secretos de su cliente, de
los que tuviere conocimiento por

razon de su profesion u oficio,
serd castigado con la pena de
suspension de dicha profesion
u oficio por tiempo de dos a
cuatro afosy». Pues bien, man-
tengo la tesis de que el secreto
bancario es un secreto profesio-
nal a efectos de este precepto
y, por tanto, la revelacion del
secreto bancario seria punible
conforme al articulo 196 del ci-
tado Proyecto, en caso de que
entrara en vigor.

Aceptado este punto de par-
tida, cuya fundamentacion he
hecho en otro lugar, se trata
aqui de estudiar los limites ac-
tuales del secreto bancario y
comprobar si tales limites sufri-
rian alguna modificacion en el
caso de que entrara en vigor el
delito de revelaciéon de secretos
profesionales del articulo 196 del
Proyecto de Coédigo penal.

A) Derecho comparado

En este apartado se trata de
hacer una exposicion somera de
las soluciones que el Derecho
comparado proporciona al con-
flicto entre el deber de mante-
ner sigilo y los deberes de de-
nunciar y declarar como testigo
en el procedimiento criminal.

Voy a insistir preferentemen-
te en el Derecho francés en el
que se entiende el secreto ban-
cario como una modalidad de
secreto profesional punible con-
forme al articulo 378 del Codigo
penal.

Por lo que respecta al deber
de denunciar, el articulo 378 del
Codigo penal francés castiga la
revelacion de secretos profesio-
nales «fuera de los casos en que
la Ley les obliga o autoriza a de-
nunciary. Ha de deducirse de
este texto que la denuncia que
implique revelacion de secreto
profesional es punible mientras
una ley no lo autorice. En otras
palabras, el profesional no po-
dra denunciar un hecho si tiene
que revelar secretos profesiona-
les salvo autorizacion legal. Una
autorizacién de esta indole se
recoge en el parrafo 2 del ar-
ticulo 378 del Codigo penal fran-
cés para ciertos profesionales
de la medicina en cuanto a la
denuncia en materia de abor-
to (1).

Asi, pues, mientras no exista
autorizaciéon legal, la denuncia
del banquero que implique re-
velacion de secretos constituye
delito del articulo 378 del Cédi-
go penal. En Derecho luxem-
burgués, los funcionarios y em-
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pleados de las Cajas de Aho-
rro del Estado estan obligados
a denunciar los delitos cono-
cidos en el ejercicio de sus
funciones (2), por lo que pa-
rece deducirse que la Banca
privada no podra denunciar
so pena de quedar incursa en
el delito de revelacion de se-
creto profesional. En Dere-
cho aleméan, pesa sobre el
banquero el deber de denun-
ciar (3).

Por lo que respecta al deber
de declarar, la cuestibn es mas
discutida. En la doctrina fran-
cesa se plantea la cuestion como
conflicto entre el deber de ca-
llar impuesto por el articulo 378
del Codigo penal y el deber de
testificar impuesto en las leyes
procesales.

Segun el sector mas cualifi-
cado de la doctrina francesa,
s6lo estan dispensados de tes-
tificar un numero limitado de
profesionales, en concreto, los
sacerdotes, médicos, abogados,
notarios, jueces y los jurados
en lo que concierne al secreto
de las deliberaciones (4). Esta
posicién parece ser dominante
en la legislacién y doctrina eu-
ropeas. En efecto, la doctrina y
jurisprudencia holandesas res-
tringen el namero de profesio-
nales a los médicos, sacerdotes,
abogados y notarios (5). Y el
articulo 77 de la Ley federal sui-
za de procedimiento penal, res-
tringe la dispensa de testificar a
sacerdotes, abogados, notarios,
médicos, farmacéuticos, sages-
femmes y sus auxiliares.

La razén por la que la doctri-
na francesa llega a esta restric-
cion es doble. En primer lugar,
un argumento de exclusién en
el sentido de rechazar aquella
posicibn que entiende que la
dispensa para declarar como tes-
tigo deriva de la obligacion de

secreto del articulo 378 del Cé6-
digo penal. En realidad «se in-
curre en una peticion de prin-
cipio al decir que el rechazo a la
declaracién esté justificado por
mandato de la Ley que consi-
dera la revelacibn como un de-
lito, pues se podria igualmente
sostener que lo que desaparece
es el delito ya que la justicia
exige el testimonio» (6). El in-
térprete, ademas, se veria obli-
gado a restringir el elenco de
profesiones incluidas en el ar-
ticulo 378 del Cédigo penal a las
que razonablemente deben que-
dar dispensadas de declarar, o a
extender, en contra de lo razo-
nable, el nimero de profesiones
excluidas del deber de testificar.
Hay que tener en cuenta que
ya ha sido abandonado hace
tiempo el entendimiento que es-
tablecia un paralelismo entre las
personas obligadas penalmente
al secreto y las dispensadas del
deber de declarar como testi-
gos (7). Hoy se entiende que
no existe un Gnico deber de se-
creto profesional sino una plu-
ralidad de secretos profesionales
con alcances distintos (8).

En segundo lugar, la restric-
cion de las profesiones dispen-
sadas del deber de declarar
como testigos se apoya en el
argumento de que son estos
profesionales quienes se convier-
ten en «confidentes necesariosy,
entendiendo la palabra «necesa-
rio» en su sentido mas estricto
de indispensable (9).

Ningan otro profesional que-
da dispensado de declarar como
testigo ni, por tanto, el banque-
ro que estara obligado a testifi-
car ante la Justicia penal (10).
Precisa la doctrina, sin embar-
go, que el banquero debe ne-
garse a toda investigacion de la
policia que opere sin mandato
judicial. Incluso ante el juez es
preferible, para preservar el se-

creto de los documentos relati-
vos a otros clientes, entregar
fotocopias de los documentos
interesados, abonables como
costas judiciales (11).

Esta situaciébn es dominante
en el Derecho europeo, es decir,
el banquero est4 obligado a de-
clarar aunque siempre ante el
juez y no ante la policia judi-
cial (12).

B) Derecho espaiiol

Frente al Derecho espafiol la
cuestion es distinta segun tra-
temos el Derecho vigente o el
Proyecto de Cédigo penal en el
contexto del Ordenamiento juri-
dico. Tal distincion procede, en-
tre otras cosas, del hecho de
que el Cédigo penal vigente no
contiene delito alguno referido
a la revelacion de secretos pro-
fesionales mientras que tal deli-
to se ha incorporado al Proyec-
to de Codigo penal.

a) Derecho vigente

El derecho vigente se separa
notablemente de los criterios que
rigen en el Derecho europeo
fundamentalmente por no reco-
ger nuestro Codigo penal el de-
lito de revelacion de secretos
profesionales.

Por lo que respecta al deber
de denunciar hemos visto que
en el Derecho francés el profe-
sional no puede denunciar so
pena de incurrir en responsabi-
lidad criminal salvo que una ley
disponga lo contrario. La situa-
cion en Espafa es a la inversa.
En efecto, el articulo 263 de la
Ley de Enjuiciamiento criminal
s6lo dispensa de la obligacion
de denunciar a los abogados vy
procuradores respecto de las ins-
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trucciones o explicaciones que
recibieren de sus clientes, y a los
eclesiasticos y ministros de cul-
tos disidentes respecto de las no-
ticias que se les hubieren revela-
do en el ejercicio de las funcio-
nes de su ministerio. Fuera de
estos casos el profesional, so-
metido sin duda al deber de se-
creto por razones éticas o deon-
tologicas, disciplinarias o juridico
privadas, esta obligado a la de-
nuncia de los delitos publicos
de los que tuviere noticia por
razén de sus cargos, profesio-
nes u oficios, siendo esta obili-
gaciébn méas severa cuando se
trata de «profesores de medici-
na, cirugia o farmacia» (art. 262
Ley Enjuiciamiento Criminal).

Asi, pues, el banquero queda
sometido al deber de denunciar
sin que pueda eludirse tal obliga-
cion esgrimiendo el argumento
del secreto bancario. Del mis-
mo modo, las autoridades o fun-
cionarios que participan del se-
creto bancario en virtud de la
colaboracién que los Bancos de-
ben a la Administracion tributa-
ria, estan obligados a denunciar
los hechos constitutivos de deli-
tos monetarios o de cualesquie-
ra otros delitos publicos a pesar
de quedar rigurosamente some-
tidos al deber de secreto (13).

Por lo que respecta al deber
de declarar como testigo im-
puesto en el articulo 410 LECr.,
no podran ser obligados los ecle-
siasticos y ministros de los cul-
tos disidentes sobre los hechos
que les fueran revelados en el
ejercicio de las funciones de su
ministerio, asi como los funcio-
narios publicos cuando no pudie-
ren declarar sin violar el secreto
que por razén de sus cargos
estuvieren obligados a guardar
(art. 417 LECr.) y el articulo
416 LECr. dispensa de la obli-
gacion de declarar a determina-

dos parientes y al abogado del
procesado respecto a los hechos
que éste le hubiere confiado en
su calidad de defensor (14).

Salvo estos casos, todos los
profesionales, incluido el ban-
quero, estan obligados a de-
clarar como testigos sin poder
eximirse en virtud del deber de
secreto. La situacion varia os-
tensiblemente respecto del De-
recho europeo en cuanto que
en la mayor parte de los paises
estan dispensados de declarar
un buen nimero de profesiona-
les, tales como médicos, sacer-
dotes, abogados, notarios y jue-
ces, entre otros. No varia, sin
embargo, en cuanto a los ban-
queros que no quedan liberados
del deber de declarar en el De-
recho comparado.

Conforme al Derecho espaniol
no concurrir al llamamiento ju-
dicial da lugar a la multa pre-
vista en el articulo 420 LECr. vy,
en caso de persistir, al delito de
denegacion de auxilio del articu-
lo 372 del Cédigo penal. Si con-
curriese al llamamiento pero se
resistiere a declarar se le im-
pondra la misma multa y, en
caso de persistir, la pena co-
rrespondiente al delito de des-
obediencia grave a la autoridad
del articulo 237 del Codigo penal
(Vid. art. 420 LECr.).

b) La situacion en el Proyecto
de Codigo penal

Es evidente que la situacion
cambia si entra en vigor el Co6-
digo penal, hoy en fase de Pro-
yecto en el Parlamento. En efec-
to, el Proyecto castiga la reve-
lacion de secretos profesionales,
por lo que el deber de denunciar
y declarar establecidos bajo san-
cion en la LECr. entran en co-
lision con el deber de reserva
penalmente sancionado.

Por lo que respecta al deber
de denunciar, no me cabe la
menor duda que, vigente el ar-
ticulo 196 del Proyecto, ningdn
profesional sometido al deber
penal de secreto estara obliga-
do a denunciar si para ello ha
de revelar secretos profesiona-
les, salvo que una ley dispusiera
otra cosa.

Las razones se encuentran en
la eximente de estado de nece-
sidad del niumero 7, articulo 8.°,
del actual Codigo penal, cuyo
contenido se conserva intacto
en el namero 6 del articulo 26
del Proyecto de Coédigo penal.
Estamos, en efecto, ante un es-
tado de necesidad por colision
de deberes en el que hay que
determinar qué deber ostenta
mayor dignidad de proteccion.
En otras palabras, hay que de-
terminar cuando el mal causado
(infraccion de un deber) es ma-
yor, igual o menor que el evi-
tado.

Pues bien, es cominmente
admitido en la doctrina penal
que el criterio decisivo para co-
nocer si se ha cumplido o no
el primer requisito del estado de
necesidad (que el mal causado
sea igual o menor que el evita-
do), reside en la ponderacion de
los bienes en litigio en funcion
de la sancion que el ordena-
miento juridico prevé para los
comportamientos que los lesio-
nen. En el caso que nos ocupa
la cuestion es bien facil de re-
solver comparando la pena pre-
vista en el articulo 196 del Pro-
yecto con la sancion prevista
en el articulo 259 en relacién
con el 262, ambos de la LECr.,
siendo aquélla la de suspension
de profesion u oficio por tiempo
de dos a cuatro anos y ésta la
de multa de 25 a 250 pesetas.
Resulta evidente que el legisla-
dor considera mucho més grave
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revelar los secretos profesionales
que incumplir el deber de denun-
ciar, por lo que el profesional
que para cumplir con el deber
de denunciar tenga que revelar
secretos de su cliente estéa obli-
gado a mantener sigilo.

Esta solucién es la que ha
mantenido la jurisprudencia en
casos de denuncia de delitos
con revelacion de secretos. En
la Sentencia de 8 de marzo de
1974 se trataba de un supuesto
de apoderamiento y apertura de
carta ajena, castigado en el ar-
ticulo 497 del Cédigo penal vi-
gente, cuyo contenido, ofensivo
para la nacién espanola y su ré-
gimen politico, fue denunciado
en la comisaria de policia. Se
castigo por delito de revelacion
de secretos porque se consi-
der6 dudosa la obligatoriedad
del deber de denunciar cuando
«se ha de nutrir a expensas de
quebrantar el derecho a la inti-
midad personal y el secreto a la
correspondencia». Y en la Sen-
tencia de 22 de marzo de 1962
se condend también por reve-
lacion de secretos a dos conta-
bles que, apoderandose de do-
cumentacion de su principal,
denunciaron a la Hacienda pu-
blica las irregularidades conta-
bles de la empresa (15).

Asi, pues, vigente el articulo
196 del Proyecto, el profesional
sometido al deber de secreto no
tiene obligacién de denunciar,
salvo que una ley disponga otra
cosa como es el caso de la Ley
de Medidas Urgentes de Refor-
ma Fiscal que obliga a los fun-
cionarios de Hacienda que lle-
guen a conocer secretos banca-
rios, a denunciar los hechos
constitutivos de delitos moneta-
rios u otros delitos de caracter
pablico (art. 42,3 de la LMURF
y art. 7 de la Orden de 14 de
enero de 1978).

Por lo que respecta al deber
de declarar, la cuestion se va a
presentar dudosa con la entrada
en vigor del articulo 196 del Pro-
yecto de Cédigo penal. Hay que
recordar que en el Derecho eu-
ropeo la situacion méas comdin
es la de que soélo algunos profe-
sionales de los sometidos al de-
ber juridico penal de secreto,
quedan dispensados del deber de
declarar y, en ningln caso, el
banquero.

Pues bien, en el futuro Dere-
cho espafiol debemos apelar de
nuevo al estado de necesidad
por colision de deberes y com-
parar las penas aplicables a los
comportamientos lesivos de los
bienes en litigio. Habria de com-
pararse la pena de suspension
de profesion u oficio prevista
en el articulo 196 del Proyecto
con la de 3 a 6 meses de multa
prevista para el delito de dene-
gacion de auxilio en el articulo
456 del Proyecto (por remision
del art. 420 LECr.), en caso de
persistir en no concurrir al lla-
mamiento judicial. O habria de
compararse aquella misma pena
del articulo 196 del Proyecto
con la de 6 a 12 fines de sema-
nay 3 a 6 meses de multa pre-
vista para el delito de desobe-
diencia grave a la autoridad en
el articulo 543 del Proyecto (por
remision del art. 420 LECr.), en
caso de persistir en la negativa
a declarar.

La comparacion de las penas
no permite una decision facil
sobre cudl es la més grave, so-
bre todo en el caso de persis-
tencia en la negativa a declarar.
En todo caso, hay que recordar
aqui que en la determinacion de
si el mal causado es mayor, igual
o menor que el evitado a efec-
tos de aplicar la eximente de es-
tado de necesidad, el criterio de
la comparacion de las penas no

es el unico ni el decisivo. La
doctrina entiende que es nece-
sario determinar, ademas, si la
evitacion del mal mediante la le-
si6n de otros deberes juridicos
es un comportamiento adecuado
a los valores fundamentales de
la comunidad juridica, valoran-
do el sentido ético-social de la
accion en el conjunto del orde-
namiento juridico. Esta valora-
cion depende de las circunstan-
cias concretas del caso y no
puede hacerse con caracter ge-
neral para todas las profesiones
y todos los supuestos. Existen
profesiones con una carga ética
superior a otras y con una ma-
yor tradicion. En este sentido
hay que confesar que las pro-
fesiones de meédico, abogado,
notario, etc. suelen tener un
trato preferencial, en el tema
que nos ocupa, en otros orde-
namientos respecto a las profe-
siones mas modernas y de me-
nor contenido ético-social como
las de banquero o periodista.

No puede finalizarse este epi-
grafe sin hacer referencia al ar-
ticulo 24 de la Constitucion es-
panola en donde se establece
que «la Ley regulard los casos
en que, por razobn de parenteso
o de secreto profesional, no se
estara obligado a declarar sobre
hechos presuntamente delicti-
vosy». Pues bien, a mi juicio, aun
cuando entrara en vigor una fu-
tura Ley (16) en la que se deter-
minaran los profesionales que
estan exentos del deber de de-
clarar como testigos, quedaria
en pie lo dicho en este epigrafe
sobre la colisién entre dicho de-
ber de declarar y el deber de
sigilo que llegara a imponer el
articulo 196 del Proyecto de Co6-
digo penal respecto de aquellos
profesionales que incluidos en
este precepto penal no lo estén
en la futura Ley que desarrolle
el articulo 24 de la Constitucion.
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Es de esperar, para evitar du-
das, que esta Ley establezca
con toda claridad qué profesio-
nales estan exentos del deber
de declarar y cuéles otros que-
dan exentos del delito de reve-
laciobn de secretos en caso de
declaracion judicial (17).

2. Justicia civil

Por lo que respecta a la de-
claracion ante el Juez Civil la
cuestion de los profesionales dis-
pensados del deber de declarar,
resulta mas discutida.

En cuanto al banquero como
profesional, las soluciones son
muy variadas en el Derecho eu-
ropeo. 1) En algunos ordena-
mientos se considera que el ban-
quero esta dispensado de decla-
rar como testigo en virtud del
secreto bancario. Asi ocurre en
algunos cantones suizos (18).
En Italia la dispensa se refiere
a algunas informaciones escri-
tas demandadas por el juez (19)
y al deber de permitir el examen
de los objetos poseidos, dispen-
sa posible si se prevé grave
dafo para las partes o terce-
ros (20), pero no se extiende a
la declaracién como testigo. 2) En
otros casos la Ley faculta al
juez para otorgar la dispensa de
la obligacién de testificar, como
asi ocurre en el procedimiento
federal suizo y algunos canto-
nes (21). 3) Por ultimo, hay le-
gislaciones que no admiten dis-
pensa alguna al banquero como
es el caso aleman, salvo en el
proceso de conciliacion (22), el
caso italiano por lo que se refie-
re al propio hecho de testifi-
car (23) o algunos cantones sui-
zos (24).

En los paises en los que la
Ley no es suficientemente cla-
ra, doctrina y jurisprudencia

mantienen criterios vacilantes.
La jurisprudencia francesa rara
vez admite el derecho del ban-
quero a no declarar en la juris-
diccién civil. Por lo que respecta
a la presentacion o examen de
los libros de comercio, el Banco
no puede negarse si es parte en
el proceso o, no siendo parte,
si se trata de documentos de un
cliente quebrado. En otro caso,
es decir, no siendo parte en el
proceso, la cuestion es dudo-
sa (25).

La doctrina belga, por su par-
te, entiende que ha de decidirse
el tema con gran prudencia com-
parando rigurosamente los inte-
reses en litigio teniendo en cuen-
ta el descrédito que puede
producir a la Banca la revela-
cion (26).

En el Derecho espaiol la cues-
tion gira en torno al articulo 643
de la Ley de Enjuiciamiento civil
y el articulo 1.247, nimero 5,
del Codigo civil. Si bien la Ley
de Enjuiciamiento civil no con-
tiene una prescripcion similar a
la del articulo 420 de la Ley de
Enjuiciamiento criminal, su ar-
ticulo 643 prescribe la obligato-
riedad de la declaracion del tes-
tigo al establecer que «contra
el testigo inobediente sin justa
causa, acordara el juez, también
a instancia de parte, los apre-
mios que estime conducentes
para obligarle a comparecer, in-
cluso el de ser conducido por la
fuerza publica». Ante esta dis-
posicion no parece posible elu-
dir la aplicacion del delito de
denegacion de auxilio del articu-
lo 372 del Cédigo penal y el de
desobediencia grave a la auto-
ridad, en su caso, del articulo
237 del mismo Cédigo.

Sin embargo, el Cédigo civil
en su articulo 1.247 declara inha-
biles para ser testigos: «5. Los
que estan obligados a guardar

secreto, por su estado o profe-
sioén, en los asuntos relativos a
su profesion o estado». La cues-
tion estriba, entonces, en saber
si el banquero estd obligado a
guardar secreto por su estado o
profesion.

En el Derecho vigente existen
prescripciones legales especifi-
cas que obligan al secreto ban-
cario, si bien la norma juridica
que, con caracter general, im-
pone el deber de sigilo al ban-
quero es una norma consuetu-
dinaria. Pues bien, en atencién
a esto Garrigues entiende que
el banquero esta dispensado de
declarar como testigo ante el
juez civil, si bien por razones dis-
tintas a las que se derivan del
articulo 1.247,5 del cédigo civil.
«La vigencia del uso bancario
—dice— podria servir de excu-
sa a éste en un pleito civil en el
que se pidiera su testimonio so-
bre puntos que al ser revelados
darian lugar a la violacion del
secreto. Pero en este caso no
se trataria de alegar la existen-
cia de un deber de secreto pro-
fesional, sino de un deber fun-
dado en el uso bancario» (27).

No es de la misma opinién Ji-
ménez de Parga que, conse-
cuente con la tesis de que el
secreto bancario se fundamenta
en la disposicion legal del ar-
ticulo 23 de los Estatutos del
Banco de Espaia, entiende que
el Banco esta siempre obligado
a declarar ante cualquier reso-
lucién judicial. Segin este autor
no puede oponerse como ex-
cepcion al deber de declarar im-
puesto por el articulo 643 LECr.,
lo dispuesto en el articulo 1.247,5
del Codigo civil, ya que, aun-
que el citado articulo 23 de los
Estatutos del Banco de Espafia
prohibe al Banco cualquier re-
velacién, establece la salvedad
«a no ser... en virtud de provi-

dencia judicial» (28).
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La cuestiébn ha de plantearse
de otro modo de entrar en vi-
gor lo dispuesto en .el articulo
196 del Proyecto de Cédigo pe-
nal que castiga la revelacion del
secreto profesional. En la medi-
da en que se considere el secreto
bancario como secreto profesio-
nal, como asi hacemos nosotros,
no cabe la menor duda sobre
la aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 1.247 del Codigo ci-
vil, en orden a declarar inhabiles
para testificar a «los que estan
obligados a guardar secreto, por
su estado o profesiéony, entre
los cuales se encuentra el ban-
quero bajo amenaza de sancion
criminal (29).

En ese caso no sélo habra de
mantenerse la tesis de Garrigues
que cree posible la excusa del
Banco a testificar, sino que de-
berd de entenderse la obliga-
cion del Banco a mantener re-
serva por un deber impuesto en
el Codigo penal. No se trata
aqui, igual que ocurria en el
proceso criminal, de solucionar
un conflicto de deberes entre
la obligacién de testificar so pena
de incurrir en delito de denega-
cion de auxilio o de desobedien-
cia, sino de determinar si el
banquero es uno de los profe-
sionales incluidos en el deber de
mantener secreto impuesto por
el articulo 196 del Proyecto de
Codigo penal y, por tanto, si el
banquero es inhabil para testifi-
car conforme al articulo 1.247
del Cédigo civil.

A mi juicio, el deber de testi-
ficar impuesto de manera par-
ticular al Banco de Espafia por
el articulo 23 del Decreto de 24
de julio de 1947, o, con caracter
general a la Banca, en caso de
suspension de pagos o quiebra
del cliente, ha de ceder ante el
deber, penalmente impuesto, de
mantener el secreto profesional.
En todo caso aqui si podria tra-

tarse de una colision de deberes
a solucionar conforme a los cri-
terios del estado de necesidad
a los que nos hemos referido
al hablar del deber de declarar
ante la justicia criminal.

DEBER DE REVELAR
A LA HACIENDA
PUBLICA

1. Trasfondo ideolégico
de la cuestion

El problema de los limites del
secreto bancario, dice Jiménez
de Parga, es una cuestion ideo-
l6gica. «Lo que estd en juego
no es una opinién de técnica ju-
ridica, sino una actitud ideol6-
gica, en el sentido de compor-
tamiento ante la sociedad y el
Derecho» (30).

En mi opinion, la posibilidad
de levantamiento del secreto
bancario frente a la Hacienda
publica depende de planteamien-
tos ideoldgicos quizés con ma-
yor intensidad que otras cues-
tiones econdmicas porque estan
en juego intereses sociales vy
privados, el respeto a la intimi-
dad y los deberes fiscales. Sin
embargo, seria errébneo mani-
festarse en favor de uno u otro
modelo (el liberal o el socialis-
ta) si esto implica mantenimien-
to de posiciones maximalistas.
Hay una leccion de prudencia
practica obligada por el hecho
de que todos los paises, capita-
listas 0 no, democraticos o auto-
ritarios, mantienen posiciones
similares, aunque con matices
distintos, sobre el levantamien-
to del secreto bancario ante el
fisco (31). Es necesario, pues,
andar con prudencia en defensa
de una sintesis de proteccion de
intereses publicos y privados.

Se equivoca quien dice que
el levantamiento del secreto ban-
cario frente a las investigaciones
fiscales es causa necesaria del
atesoramiento monetario, la pér-
dida del ahorro, disminuciéon ma-
siva de los secretos bancarios,
ralentizacion de las inversiones
y la evasién de capitales, mien-
tras el mantenimiento del secre-
to atrae capitales, favorece la
inversion, el desarrollo y la po-
litica de pleno empleo. Como
veremos, tales fenbmenos pesi-
mistas derivados de la desapa-
ricion del secreto frente a la
Hacienda, no son tan evidentes
en paises como Francia en que
el secreto cede frente al fisco,
ni los frutos de un secreto rigu-
roso se produjeron en el Libano
con su desestabilizacion socio-
politica. En este sentido la doc-
trina suiza reconoce que la atrac-
cion de capitales no se explica
s6lo en dicho pais por la riguro-
sidad del secreto bancario.

Pero tampoco puede mante-
nerse que el secreto bancario
sea un valladar inexpugnable
para la investigacién sobre el
fraude fiscal (32). Exageran, a
mi juicio, quienes consideran el
levantamiento del secreto ban-
cario una «necesidad apremian-
te» para la Hacienda publica (33)
0 que los objetivos fiscales re-
quieran «imprescindiblementey,
como quiere Cazorla, «la remo-
cion de uno de los obstaculos
que impiden el conocimiento de
la capacidad econémica del con-
tribuyente, como es el secreto
bancario» (34). De la lectura de
estos autores, da la impresiéon
de que la inspeccion tributaria
espafiola, con una imagen no
excesivamente favorable frente
a la desconfiada opinién publi-
ca, hasta hoy en que se ha pro-
ducido un levantamiento del se-
creto bancario, estuvo imposi-
bilitada de actuar a causa del
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principio del secreto bancario.
Se olvida, sin duda, que una
diligente inspeccion tributaria alli
donde se produce el hecho im-
ponible puede restar importan-
cia a la investigacion de cuentas
en las entidades de crédito.

Por otra parte, ese entusias-
mo con que algunos autores
alientan el control fiscal de la
Banca, incluso contra la intimi-
dad que, indudablemente, pro-
tege el secreto, pretendiendo
—como dice Cazorla en expre-
sion grafica— conocer en pro-
fundidad como una radiografia
la capacidad economica del con-
tribuyente (35), olvida los efec-
tos secundarios de una falta ab-
soluta de respeto por el secreto
bancario. Piénsese, por ejemplo,
en la posibilidad de produccién
de una desviacion de las inver-
siones de modo que queden
ocultas a toda investigacion tri-
butaria, o piénsese en el propio
atesoramiento monetario o en
la evasion de capitales.

En definitiva, la cuestion que
plantea la colision entre el deber
de secreto bancario y el de co-
laborar con el fisco, debe de
solucionarse con un tratamiento
prudente que sopese los efec-
tos psicolégicos que puede pro-
ducir en el ahorrador cuenta-
correntista el levantamiento del
secreto, y las posibilidades de
persecucion de la infraccion fis-
cal sin recurrir a la investigacion
bancaria. En este sentido apun-
ta acertadamente Basanta de la
Pefia que, sin desconocer el
valor que la investigaciéon de
cuentas tiene para la persecu-
cion del fraude, hay que reco-
nocer «la extremada delicadeza
de la materia y las consecuen-
cias que para la economia na-
cional podria producir un uso
excesivo e incontrolado» de es-
tas facultades (36).

Intereses publicos aconsejan
el levantamiento del secreto ban-
cario, como sucede en la préac-
tica totalidad de los paises, pero
no se puede relegar al olvido la
defensa de los intereses indivi-
duales y de la intimidad de la
persona. De ahi que los matices
que diferencian la ruptura con
el secreto en los distintos paises
tengan especial importancia.

2. Derecho comparado

Se ha dicho que, mientras en
Francia el banquero es un ayu-
dante del fisco, en Suiza el ban-
quero es sujeto intocable para
la Hacienda publica. Indepen-
dientemente de la hipérbole que
esta frase encierra, es lo cierto
que Francia y Suiza constituyen
los dos ejemplos extremos en
el Derecho comparado.

A) Existe, en efecto, un gru-
po de paises que mantienen ri-
gurosamente el secreto banca-
rio frente a la Hacienda publica.
En este grupo ha de incluirse
Suiza y Libano, sin olvidar la
situacion italiana hasta 1971.

En Suiza «los derechos fede-
ral y cantonal reconocen, sin res-
triccion, la obligaciéon del ban-
quero de observar el secreto
profesional» y asi «so6lo el con-
tribuyente esti obligado a pro-
porcionar las indicaciones nece-
sarias para evitar una liquidacion
de oficio» (37). La Banca, sin
embargo, tendré que facilitar a
sus clientes los testimonios, do-
cumentos Y justificantes que les
permitan cumplir con sus obli-
gaciones fiscales.

De todas formas, la doctrina
suiza se preocupa de recordar
que esta regla no rige en los
procedimientos penales aunque
sean de materia fiscal, si bien
la dificultad mayor estriba en

saber cuando estamos ante una
infraccion fiscal de caracter pe-
nal (38).

Situacién similar se encontra-
ba en el Derecho italiano con
anterioridad a 1971, en donde
se pudo decir que «esta sélida-
mente establecido que no sélo
no se reconoce al fisco poder
de inspeccion, de una manera
general, respecto de la Banca,
sino que ademas en principio le
esta prohibido a la Administra-
cion fiscal ir en contra de la
obligacion de reserva del Ban-
co» (39).

Por lo que respecta al Libano,
ejemplo que actualmente carece
de valor original, remito al lec-
tor a la monografia de Farhat.

B) Otro grupo de paises, por
el contrario, no permiten al Ban-
co oponerse en virtud del secre-
to a ciertas investigaciones rea-
lizadas por la Administracion en
materia fiscal. Asi ocurre en
Francia, Luxemburgo y Holanda.

En Francia «el fisco ha obte-
nido, sobre todo a partir de
1945, la facultad de hacerse co-
municar por los Bancos, para
la verificacion de todas las cate-
gorias de impuestos, todos los
documentos y libros y piezas
relativas a las cuentas y 6rdenes
de clientes que puedan consi-
derarse /ato sensu libros de co-
mercio» (40). Rigen, sin embar-
go, algunas restricciones de in-
terés como la imposibilidad de
embargo de piezas y la imposi-
bilidad de exigir del Banco infor-
macién o extractos, copias o
fotocopias. La Administracion se
limita a tener derecho al acceso
a toda documentacién escrita.
Por otra parte también se obliga
a los agentes fiscales obrar con
discrecion y tacto (41).

Situacion similar se encuen-
tra en Luxemburgo en donde se
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concluye que la legislacion «im-
pone al banquero el deber de
suministrar todas las informa-
ciones y comunicar a los fun-
cionarios de la Administracion
todos los actos, piezas y docu-
mentos que posee y que se
consideran necesarios para ase-
gurar el establecimiento y la per-
cepcion de los derechos e im-
puestos» y «confiere a los fun-
cionarios un verdadero derecho
de investigacion que consiste
principalmente en exigir toda in-
formacién y requerir toda co-
pia, extracto y documento con-
cerniente al haber del contribu-
yente en el Banco» (42).

Por ultimo, en este grupo ha
de incluirse Holanda donde se
dice que es dudoso haya existi-
do nunca un secreto bancario
frente a la Hacienda publica. La
Ley general sobre contribucio-
nes del Estado de 2 de julio de
1959 soélo exime del deber de
informacion a los eclesiasticos,
notarios, abogados y médicos,
pero no a los banqueros (43).

C) Un daltimo grupo de pai-
ses utiliza un sistema intermedio
que, a mi juicio, satisface por
el logro del equilibrio necesario
entre el interés en mantener el
secreto profesional y el de evi-
tar el fraude fiscal.

En mi opinién debe incluirse
en este grupo intermedio el sis-
tema aleman. Pese a que se
haya dicho que «tedricamente
no se puede hablar de un se-
creto bancario respecto a las
autoridades fiscales, salvo res-
tricciones secundariasy (44), es
lo cierto que tales restricciones
implican unas matizaciones de
enorme significacion. En efecto,
no puede despreciarse el hecho
de que s6lo cabe el deber de
informacion al fisco cuando la
exigencia de éste se hace sobre
cuestiones concretas, o que los

poderes de investigacion de la
Hacienda publica se sometan a
los principios de equidad y opor-
tunidad, y, sobre todo, que los
Bancos no puedan ser consulta-
dos sino cuando los debates con
los contribuyentes no hayan ob-
tenido el acuerdo necesario (45).

Estas importantes restriccio-
nes que permiten una defensa
apropiada de la esfera de intimi-
dad, no pierden significacion por
el hecho de ciertos poderes ex-
cepcionales de la Administracion
tributaria como el poder de ins-
peccionar las cajas de seguridad
y solicitar la presentacion de
objetos de valor.

Pero, quizéas, el pais que im-
pone las restricciones o limita-
ciones de mayor relieve sea Bél-
gica en donde se respeta total-
mente el secreto bancario en la
fase de liquidacion, mientras el
secreto se levanta sin condicién
en caso de reclamaciéon. En la
medida en que la reclamacion
es voluntaria, el deudor ha de
valorar el riesgo que supone
para él la extension automatica
de los poderes de investigacion
administrativa. Esta solucién
transaccional detenta un exce-
lente sentido practico que sirve
de defensa de los intereses que
tutela la institucion del secreto
profesional (46).

3. Derecho espaiiol

A) El deber de colaboracién
impuesto en la Ley de
Medidas Urgentes de
Reforma Fiscal

El articulo 41 de la Ley 50/
1977, de 14 de noviembre, so-
bre Medidas Urgentes de Re-
forma Fiscal, establece: «Que-
dan plenamente sujetos al deber
de colaboracién a que se refiere

el apartado uno del articulo cien-
to once de la Ley General Tri-
butaria, doscientos treinta/mil
novecientos sesenta y tres, de
veintiocho de diciembre, los Ban-
cos, Cajas de Ahorros, Coope-
rativas de Crédito y cuantas per-
sonas fisicas se dediquen al tra-
fico bancario o crediticio, sin
que puedan exonerarse de dicha
obligacion al amparo de lo dis-
puesto en los péarrafos b) y c)
del apartado dos del citado ar-
ticulo, en el articulo cuarenta y
nueve del Cédigo o en cualquier
otra disposiciony.

Este deber de colaboracion
desarrollado por la Orden de 14
de enero de 1978, puede divi-
dirse en dos fases de comuni-
cacion y de investigacion, res-
pectivamente.

En la primera fase de comu-
nicacion el Banco esta obligado
a comunicar al Ministerio de
Hacienda anualmente una rela-
cion de los nimeros de las cuen-
tas activas y pasivas y de los
depositos de valores mobiliarios
de sus clientes, abiertas o cerra-
das a lo largo del afio anterior,
con mencion de sus respectivos
titulares (art. 43 de la Ley y ar-
ticulo 3,1 de la Orden).

En la segunda fase propia-
mente /nvestigadora se puede
destacar:

a) La investigacion es idéntica
tanto si parte de la propia
Administracibn como si se
suscita en procedimientos
ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa o Jura-
dos tributarios.

b) La investigacién requiere
siempre autorizacién previa
de la Direccion general, el
Delegado de Hacienda o el
Presidente del Organo pro-
cesal pertinente. La autori-
zacién no puede ser general
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c)

d)

e)

f)

sino que debe ir referida a
un solo contribuyente. El ar-
ticulo 2,4 de la Orden esta-
blece que, en casos de co-
titularidad de cuentas o de-
poésitos u otros supuestos
analogos, la Administracion
no podra utilizar la informa-
cion de aquellos a los que
no se extienda la autoriza-
cion. Tal disposicion respon-
de a la opinibn mantenida
por la doctrina al comentar
la LMURF (47).

La autorizacion ha de ser
concreta, precisando el ob-
jeto de la investigacion, su
alcance y los sujetos pasivos
afectados. La investigacion
—dice Cervera Torrejon— es
ocasional y limitada a casos
concretos. No se trata de
una colaboraciéon periodica
y regular de los Bancos (48).

Cuando la investigacion se
haga mediante certificacion,
ésta habra de exigirse en pri-
mer lugar al contribuyente y
s6lo en su defecto se podra
solicitar del Banco.

La investigacion podra ha-
cerse en los locales del Ban-
co en presencia de su Di-
rector y previa citacion del
interesado.

Las autoridades o funciona-
rios que tengan conocimien-
to de las informaciones ob-
tenidas quedan sometidos al
deber de secreto, y sélo po-
dran utilizar tales informa-
ciones a los fines tributarios
o de denuncia de los delitos
publicos. El incumplimiento
de este deber de sigilo se
considerara falta disciplinaria
muy grave. Aunque ni la
Ley ni la Orden digan nada
al respecto, la revelacion po-
drd dar lugar a los delitos
de los articulos 367 y 368
del Codigo penal y a las res-

ponsabilidades civiles por
culpa extracontractual de los
articulos 1.902 y siguientes
del Cédigo civil.

g) El objeto de investigacion
queda limitado a las opera-
ciones realizadas por el Ban-
co con los residentes en Es-
pana.

B) Entidades sometidas al
deber de colaboracion

El articulo 41 de la LMURF
somete al deber de colaboracion
a los Bancos, Cajas de Ahorros,
Cooperativas de crédito y cuan-
tas personas fisicas o juridicas
se dediquen al trafico bancario
o crediticio.

La férmula abierta utilizada
en la Ley («cuantas personas
fisicas o juridicas se dediquen
al trafico bancario o crediticio»)
hace que la extensiéon que la Or-
den de 1978 efectla incluyendo
las Cajas rurales, entidades de
Crédito Oficial, Banco de Es-
paiia y Caja Postal de Ahorros,
no pueda considerarse infraccion
del mandato legal por parte de
la disposicion normativa que lo
desarrolla.

Es necesario, con todo, una
interpretacion restrictiva que, al
menos, excluya a quienes reali-
zan operaciones crediticias ais-
ladas. En este sentido Cazorla
entiende que la expresion se de-
diquen «denota la necesidad de
una cierta dedicaciéon a la prac-
tica de operaciones de tal gé-
nero» (49). A mi juicio se exige
algo mas, es decir, que el trafi-
co bancario o crediticio sea la
actividad profesional del sujeto
o entidad. En favor de esta res-
triccion puede citarse el princi-
pio de que sbélo excepcional-
mente cabe la investigacion
sobre terceros ajenos a la rela-
cion tributaria de que se trate.

C) Objeto de la investigacién
y del deber de comunicacion

Por lo que respecta al deber
de comunicacién, la Ley en su
articulo 43 entiende que debera
de extenderse a los nUmeros de
las cuentas activas y pasivas y
de los depositos de valores mo-
biliarios de sus clientes, con in-
dicacion de los datos identifica-
tivos de sus respectivos titulares.

Al desarrollar esta disposicion
la Orden de 1978 se extralimita,
a mi juicio, en dos ocasiones,
de la autorizacion legal. En efec-
to, por una parte mientras la
Ley refiere el deber de comuni-
cacién sélo a las cuentas y de-
poésitos mobiliarios, la Orden se
refiere a objetos mas amplios
como cuentas u operaciones (ar-
ticulo 3) o al «contrato» (art. 3,2
in fine).

Por otra parte, también se ex-
tralimita la Orden al exigir, en
caso de cuentas u operaciones
a nombre de menores, varios
titulares, sociedades, asociacio-
nes, comunidades o entidades,
«ademas de los datos del titu-
lar» los de identificacion de quie-
nes tienen reconocida su fir-
ma (50).

En ambos casos se produce
una infraccion del principio de
jerarquia normativa, por lo que
la Orden de 1978 debe de con-
siderarse nula en los citados
casos en que se sobrepasa a la
delegacion de la Ley.

Pudiera argumentarse en con-
tra de este entendimiento que,
teniendo el secreto bancario un
origen consuetudinario, cualquier
disposicion normativa, incluida
la citada Orden, puede disponer
una limitacion a dicha costum-
bre. Sin embargo, y sin entrar
en la cuestion de la jerarquia de
fuentes normativas que plantea
la colision entre una orden y
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una norma consuetudinaria, es
lo cierto que el secreto bancario
viene reconocido en diversas dis-
posiciones legales que hemos
citado en el apartado anterior.
Pero, ademas, en este trabajo
tratamos de demostrar que el
secreto bancario es un secreto
profesional, como asi se reco-
noce en el Derecho comparado’
y, como tal, permite incluir al
banquero como profesional exen-
to del deber de colaboracion
impuesto en el articulo 111 de
la Ley General Tributaria. Sien-
do una Ley la que impone el
deber de secreto, so6lo otra Ley,
en este caso la LMURF, puede
obligar al Banco a la revelacion
a la Hacienda Publica. Ademas,
ha de tenerse en cuenta que de
entrar en vigor el Proyecto de
Cédigo penal la revelacion del
secreto bancario resulta punible
como delito de revelacion de
secreto profesional conforme al
articulo 196. De entender que
el Proyecto quiere dejar vigente
la excepcion frente a la Admi-
nistracion tributaria, es lo cierto
que tal excepcion soélo puede
entenderse en los limites legales
de la LMUREF. Por ultimo, y este
es a mi juicio un argumento im-
portante, no puede olvidarse que
el secreto bancario responde a
la defensa de la intimidad per-
sonal garantizada por el articulo
18 de la Constitucién al estable-
cer: «Se garantiza el derecho al
honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen».
Pues bien, el articulo 18 se en-
cuentra incluido en el capitulo Il

del Titulo | de la Constitucion,
lo que produce como conse-

cuencia, segln lo dispuesto en
el articulo 53 de la misma Cons-
titucién, que el ejercicio de este
derecho sélo podré regularse por
ley. Por lo tanto la Orden de
1978 al extralimitarse a la auto-
rizacion legal no solo infringe la
jerarquia normativa sino que ade-

mas violenta frontalmente la pro-
pia Constitucion.

Por lo que respecta a la se-
gunda fase, o fase de investi-
gacion, la Ley es lo suficiente-
mente amplia como para que la
extension que, en aras de ma-
yor precision, realiza la Orden
no pueda considerarse como ex-
tralimitacion. En efecto, la Ley
habla de «cuentas y operacio-
nesy», «depositosy, «saldos acti-
VoS Yy pasivosy, «movimientos
de cuentas y restantes opera-
cionesy y «los documentos y
demas antecedentes relativos a
los mismos». De ahi que Cazor-
la advierta que el objeto de la
investigacion se extienda en la
Ley a la «generalidad de las ope-
raciones activas y pasivas de los
Bancos y entidades crediti-
cias» (b1).

La Orden no séloc no se ex-
cede de la delegacion legal sino
que, por el contrario, limita el
objeto de investigacion (limite
que no existe en la Ley) a las
operaciones con residentes (52).

D) Critica del sistema espaiiol

Se puede decir que el siste-
ma espafiol no difiere mucho
del sistema mas comun en el
Derecho europeo. Pero es lo
cierto que en una cuestion que
exige una solucién de prudencia
en defensa de intereses priva-
dos de intimidad y publicos de
solidaridad, no pueden menos-
preciarse matices limitadores
del poder de la Administracién
publica (53). En este sentido es
de gran importancia la observa-
cion de Basanta de la Pefa al
precisar que la «regulacion co-
mentada puede dar la impresion
de ser excesiva, en el sentido
de ser menos matizada, excep-
cional y subsidiaria de lo que

ocurre en la legislacion compa-
raday» (54).

A mi juicio, la regulacion es-
panola se mueve en la linea de
otorgar un poder a la Adminis-
traciébn publica acorde con el
que se le atribuye en materia
sancionadora (55). En definitiva,
un poder desorbitado descono-
cido en otras legislaciones que
ha convertido a ciertos funcio-
narios publicos en auténticos «re-
yezuelosy» especialmente temidos
por el administrado. Son muy
numerosos los casos en que la
Administracion sustenta pode-
res discrecionales altamente le-
sivos de los derechos fundamen-
tales y si bien el levantamiento
del secreto bancario es una exi-
gencia de los tiempos modernos,
lo cierto es que la insensibilidad
de la clase politica al poder fun-
cionarial en Espafia ha permitido
despreciar ciertas limitaciones de
interés en favor de la esfera de
la intimidad personal.

Algunos de los defectos mas
importantes del sistema espa-
fiol son, a mi juicio, los si-
guientes:

1. Deberian de haberse impues-
to criterios limitativos a la
concesion de las autoriza-
ciones para limitar la discre-
cionalidad administrativa en
funcion de principios de
equidad y oportunidad que
permitieran el recurso u otra
clase de defensa. Atn admi-
tiendo que el acto por el
que se concede la autoriza-
cion no es recurrible, la li-
quidacion puede ser anulable
por incumplimiento de los
requisitos formales de auto-
rizacion (precision de cuen-
tas y operaciones objeto de
investigacion, sujetos pasi-
vos, fecha o alcance) o nula
si no hubo autorizacién en el
inicio del procedimiento in-
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vestigador (56). Pues bien,
se trata de haber permitido
estas mismas posibilidades
cuando la autorizacién ado-
leciese de vicios de oportu-
nidad o no respondiese a
criterios generales legalmen-
te impuestos.

Hubiera sido deseable, en
defensa de la esfera de in-
timidad personal, que la in-
vestigacion hubiera quedado
condicionada al fracaso de
los intentos de acuerdo con
el contribuyente. Cazorla,
comentando la LMURF, en-
tendia que la Ley pudo haber
escogido entre dos vias: im-
poner la obligacion de co-
municar a los propios sujetos
pasivos o al propio Banco.
«Esta Gltima —dice— es la
opcién escogida por el le-
gislador espafiol, sin duda
més segura y eficaz que la
primera» (57). Olvida, sin
embargo, Cazorla que cabe
una tercera via intermedia
que es la propuesta mas
arriba y vigente en Alema-
nia, probablemente de la
misma seguridad y eficacia,
aunque mas respetuosa con
el secreto bancario y con la
intimidad personal. Un sis-
tema similar se sigue en Bél-
gica al permitir la investiga-
cién tributaria sélo en caso
de recurso por parte del
contribuyente.

Indice del poder atribuido
a la Administracion es que
la eleccion entre los dos pro-
cedimientos previstos (soli-
citud de certificaciones o
presencia de la inspeccion
en las oficinas de la empre-
sa) quede en manos del Ins-
pector actuante.

También tiene importancia
el hecho de que el deber de
colaborar nazca con inde-
pendencia y con anterioridad

a la facultad de inspeccion
porque se corre el peligro de
entender que, siendo gene-
ral la obligacion de colabo-
rar, se entienda del mismo
modo la facultad de inspec-
cionar cumplido el requisito
de la autorizacion y conce-
bido tal requisito de modo
excesivamente formal (58).
Hubiera sido mas aceptable
que el deber de colabora-
cion y la facultad de ins-
peccién tuvieran un origen
simultaneo cifrado en la emi-
sién de la autorizacion.

Se echa de menos una re-
ferencia expresa a la res-
ponsabilidad criminal del
funcionario que revelase el
secreto bancario por remi-
sién, por ejemplo, al articu-
lo 367 y 368 del Codigo
penal (59).

Por lo que se refiere al ca-
pitulo de sanciones a impo-
ner a la entidad que incum-
pla el deber de colaboracion,
es de destacar que resulta
acorde con el inefable poder
sancionador que la Adminis-
tracion publica espariola os-
tenta en otros muchos am-
bitos. En efecto, el articulo
44 de la LMURF vy el articu-
lo 8.° de la Orden de 14 de
enero de 1978 remiten a los
articulos 56 y 57 de la Ley
de Ordenaciéon bancaria de
31 de diciembre de 1946 para
el caso de incumplimiento
del Banco de su deber de
colaboracién. El articulo 57
de la Ley de Ordenacion ban-
caria impone sanciones que
van desde la simple adver-
tencia a la exclusién del Re-
gistro de Bancos, liquidacion
y disolucién de la entidad,
pasando por distintas clases
de amonestaciones y de mul-
tas, suspensiéon de ventajas
con el Banco de Espafia o

suspension de elementos di-
rectivos.

Pues bien, estas sanciones son
aplicables a los Bancos que in-
cumplan su deber de colabora-
cion con la Administracion tri-
butaria, con la sola condiciéon
de que el expediente sanciona-
dor se inicie a instancia del Mi-
nisterio de Hacienda, y sin dis-
tinguir las infracciones segin su
gravedad a efectos de determi-
nar la sancién adecuada. La Ley
no determina qué sancién debe
aplicarse al Banco que simple-
mente se limita a no solicitar a
sus clientes el nimero de iden-
tificacion (deber impuesto en el
articulo 3, 2 a) de la Orden) o
qué sancioén corresponde al Ban-
co que, por el contrario, impide
por la fuerza la entrada en sus
dependencias del Inspector de
Hacienda.

En este sentido decia Cazorla
que «dada la amplia gama de
sanciones que encierran estos
preceptos, como también la plu-
ralidad de supuestos que con-
templan, es imprescindible un
inmediato desarrollo reglamen-
tario de estas disposiciones para
que el articulo 44 de la Ley de
noviembre de 1977 pueda co-
brar en su caso equilibrada y
justa eficacia» (60). Tal desarro-
llo reglamentario no se ha hecho
por lo que la determinacion de
la sancién queda al arbitrio de
la propia Administracion.

E) Trascendencia del art. 196
del Proyecto de Cédigo
penal

El articulo 196 del Proyecto
de Cédigo penal castiga la re-
velacion de secreto profesional.
La cuestion que se plantearia de
entrar en vigor este precepto es
que, entendiendo nosotros que

175



el secreto bancario es como tal
secreto profesional subsumible
en tal precepto, pudiera afectar
al deber de colaboraciéon impues-
to a las entidades bancarias res-
pecto a la Administracién tri-
butaria.

En el Derecho comparado la
inclusion del secreto bancario
entre los secretos profesionales
con relevancia penal no impide
el levantamiento del secreto
frente al fisco. Ciertamente po-
dria argumentarse, de entrar en
vigor el Proyecto, que la Ley
posterior deroga a la anterior,
y siendo asi que el Proyecto cas-
tiga la revelacion del secreto
bancario a través de la figura
del secreto profesional, queda
derogado el deber de colabo-
racion con la Hacienda publica
en la medida en que implique
revelacion de secretos.

Esta argumentacion seria, a
mi juicio, excesivamente simplis-
ta. No se puede olvidar que la
inclusion del secreto bancario
entre los secretos profesionales
a efectos penales no se deduce
explicitamente de la Ley sino
que es consecuencia de una in-
terpretacion. Pues bien, debe
igualmente desentrafiarse si el
futuro Codigo penal pretende
imponer el deber de secreto ban-
cario sin mas limitaciones que
las que se deriven de las dispo-
siciones del propio Cédigo, prin-
cipalmente del estado de nece-
sidad. A mi juicio, no solo sera
obligado revelar el secreto cuan-
do se derive de deberes de su-
perior rango al deber de sigilo
impuesto por el articulo 196, sino
también cuando se deduzca que
es voluntad del legislador.

Hemos advertido en otro lu-
gar que los deberes profesiona-
les de sigilo se encuentran en
franco retroceso frente a debe-
res de caracter social. Se pone

como ejemplo el secreto médico
que, pese a ser uno de los mas
rigidamente concebidos y de ma-
yor antigliedad en su formula-
cion, cede frente a deberes de
caracter social. Pues bien, a la
hora de interpretar si el futuro
Codigo deroga lo dispuesto en
la LMURF respecto al secreto
bancario, no puede olvidarse
esta realidad. El sentido del con-
junto de disposiciones es otorgar
al secreto bancario un tratamien-
to penal en defensa de la inti-
midad personal a la vez que se
impone el deber de que tal se-
creto no sirva de coartada para
incumplir los deberes fiscales.
En este sentido el Proyecto de
Codigo penal no trata de limi-
tar el levantamiento del secreto
bancario frente a la Hacienda
plblica, si bien no puede olvi-
darse que desde su entrada en
vigor la fundamentacion del se-
creto bancario se encuentra en
una Ley y su derogacién o limi-
tacion indefectiblemente exige
una norma de igual rango.

Bruyneel ha visto con clari-
dad que la penalizacién del se-
creto bancario no se contradice
con el levantamiento del mismo
secreto ante la Hacienda publi-
ca. Precisamente este autor, cri-
ticando la famosa Sentencia
belga de 25 de octubre de 1978
que declara no punible la reve-
lacion del secreto bancario con-
forme al delito relativo al secreto
profesional, observa que la ex-
clusion del secreto ante la Ad-
ministracion tributaria es cuestion
aparte de su penalizacion o no
como secreto profesional. Este
autor cree mas bien que al lado
del derecho del fisco a investi-
gar las cuentas bancarias, seria
correcto penalizar la revelacion
del secreto bancario dada la im-
plicacion social que tiene este
secreto en el mundo moder-
no (61).

OTROS DEBERES DE
INFORMACION A
TERCEROS

Por su situacion comercial los
Bancos se encuentran en el cen-
tro mismo de una infinidad de
relaciones mercantiles que les
permite un conocimiento pro-
fundo de la situacion econémica
de sus clientes. Por esta razon,
en la formalizacion de opera-
ciones comerciales de importan-
cia, se suele acudir a los Bancos
solicitando informacion sobre la
solvencia econémica, moralidad
comercial y capacidad técnica
de la otra parte contratante.

En la practica los Bancos pro-
porcionan esa informacion. La
cuestion estd en saber hasta
qué punto este uso comercial
no violenta el deber profesional
del secreto. Veremos la cuestion,
en primer lugar, a la luz de la
doctrina mercantil elaborada con
referencia al Derecho vigente
para, en segundo lugar, ver la
situacion desde la perspectiva
de una hipotética entrada en
vigor del delito de secreto pro-
fesional previsto en el Proyecto
de Cédigo penal de 1980.

1. Doctrina mercantil

A) Informacion a terceros

La doctrina mercantil espafiola
no difiere en este tema de las
tesis mantenidas por la doctrina
europea pese a no existir en
nuestro Cédigo penal referencia
alguna al delito de revelacién de
secretos profesionales.

Se conviene en que la infor-
macion a terceros es licita en la
medida en que se trate de infor-
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maciones generales derivadas de
datos no estrictamente confi-
denciales. Se trataria de datos
al alcance de cualquiera de suer-
te que la informacién propor-
cionada por el Banco aparece
como la opinion de la place (62).
Esta informacion ha de revestir
caracteres mesurados y debe
versar sobre datos objetivos: ra-
ma de actividad, importancia de
la empresa, posicion en el sec-
tor correspondiente, estructura
de la clientela, organizacion, ca-
lidad de sus dirigentes, etc. Y
tratdndose de informacion ne-
gativa debe de referirse a hechos
conocidos, tales como procesa-
mientos por emision de che-
ques sin cobertura o estafas.

No se considera licita, por el
contrario, la informacion que
parte de datos confidenciales.
Por poner un ejemplo, el Banco
no podra informar de los saldos
de su cliente, de operaciones
concretas realizadas o del im-
porte de un crédito.

Un sector doctrinal pretende
negar la licitud de las informa-
ciones generales cuando son
desfavorables, de suerte que el
Banco sélo estaria facultado para
proporcionar informaciones fa-
vorables (63). Sin embargo, este
entendimiento es criticado, a mi
juicio, acertadamente, desde el
momento en que, en tal caso,
el silencio seria significativo de
una informacion desfavora-
ble (64).

La informacion falsa podra dar
lugar a las responsabilidades ci-
viles pertinentes, bien por res-
ponsabilidad contractual o ex-
tracontractual.

B) Informacion interbancaria

Si la opinién dominante en la
doctrina mercantil no deja de

ser discutida y dudosa por lo
que respecta a la informacion
a terceros, resulta menos con-
trovertida por lo que respecta a
la informacion interbancaria.

En efecto, se dice, que cuan-
do se trata de informacion inter-
bancaria las circunstancias va-
rian notablemente ya que los
Bancos que reciben la informa-
ciébn quedan también sujetos al
deber del secreto y, por otra
parte, esta informacion forma
parte del sistema bancario que
es algo mas que una simple
coalicion de Bancos (65). En este
sentido se dice que la informa-
cién interbancaria puede consi-
derarse como una prolongacion
de la Central de Riesgos ofi-
cial (66).

Sin embargo, esta informa-
cién, de cuya importancia no
puede dudarse y que da lugar
a listas negras, tiene también
sus limitaciones. En este senti-
do la doctrina mercantil entien-
de: 1) que debe existir un inte-
rés general ademas del simple
profesional. 2) Que dicha infor-
macion sélo debe perjudicar al
cliente infractor, por ejemplo,
quien ha ocultado la totalidad
de los créditos obtenidos del
sector bancario o ha realizado
actos que merecen desconfianza
como la emisién de cheques sin
provisibn o impago de letras.
3) Que no afecte a cosas con-
fiadas especialmente al secre-
to (67).

Por otra parte, el Decreto-Ley
18/1962, de 7 de junio, sobre
Nacionalizacion y reorganizacion
del Banco de Esparia, establece
en los articulos 15 y 16 diversos
deberes de informacion al Ban-
co de Espafia y a su Servicio
Central de Informacion de Ries-
gos, lo que sin duda implica
una excepcion al secreto banca-
rio. Tal excepciébn no ha sido

discutida a nivel teorico por la
necesidad de centralizar ciertas
informaciones a efectos de poli-
tica monetaria y de crédito. Por
otra parte la Banca esta espe-
cialmente interesada en la in-
formacién que devuelve el pro-
pio Banco de Espafia con la es-
tadistica general del Crédito y
las notificaciones sobre riesgos
excepcionales.

En todo caso, el articulo 16
del citado Decreto-Ley estable-
ce la obligacion de secreto, bajo
sancion disciplinaria, para los
Bancos que soliciten notificacio-
nes excepcionales de la Central
de Riesgos.

2. Situacion ante el
Proyecto de Codigo
penal

A mi juicio, en caso de entra-
da en vigor del articulo 196 del
Proyecto de Cédigo penal, seria
igualmente aplicable la doctrina
mercantil anteriormente expues-
ta sobre la licitud o ilicitud de la
informacion interbancaria.

La licitud de la informacion
vendria dada, en su caso, por
un estado de necesidad o por
consentimiento tacito o expreso
del cliente. Al estado de nece-
sidad parece apelar Manzini
cuando la comunicaciéon a ter-
ceros se hace por necesidades
profesionales, siempre que, con-
forme a la costumbre, sea ne-
cesario para el ejercicio profe-
sional (el médico a su asistente,
el abogado a su sustituto) (68).
Sin restarle importancia a esta
modalidad de justificacion de la
revelacion del secreto, creo mas
adecuado, al menos para la in-
formacion bancaria, apelar al
consentimiento tacito o expreso
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Hay que tener en cuenta que
la informacion que los Bancos
proporcionan a terceros o a la
Central de Riesgos o, en gene-
ral, la llamada informacioén inter-
bancaria, es un uso mercantil
inveterado, y, como tal, cono-
cido por el cliente. En conse-
cuencia es obligado partir de la
base de que el cliente al man-
tener relaciones con el Banco
esta consintiendo tacitamente en
este uso. Por ejemplo, es cono-
cido por todo cliente que el
impago de letras es un dato
intercomunicado a nivel banca-
rio, por lo que al requerir el
descuento de efectos o al domi-
ciliar la letra en un determinado
Banco se estd consintiendo en
esta practica coman.

Por supuesto este consenti-
miento tacito solo va referido a
la informacion de caracter ge-
neral o a la que afecta al sistema
bancario en los términos expre-
sados en el apartado anterior y
no alcanza a informaciones que
versen sobre datos confidencia-
les o aquellos que no tienen in-
terés bancario. En todo caso la
expresa voluntad de que tal in-
formacién no se haga a terceros,
incluido el sistema bancario,
hace ilicita la revelacion del se-
creto y seria punible conforme
al articulo 196 del Proyecto. En
tal caso el Banco no tiene otra
opcion que o negarse a mante-
ner relaciones profesionales con
el cliente o mantener sigilo.

PLEITO ENTRE
BANQUERO Y CLIENTE

La doctrina mercantil es una-
nime en considerar licita la reve-
lacion hecha por el banquero
necesaria para la defensa de sus
intereses, tanto si es deman-
dante como demandado (69). La
licitud de la revelacion queda

condicionada a que el banquero
opere como parte en el proceso
y que la revelacion se limite a
lo necesario para la defensa de
sus intereses.

Decia Henrion que la licitud
de la revelacion en tales casos
se explica del mismo modo que
la del médico para exigir sus
honorarios (70). Sin embargo,
la afirmaciéon de Henrion no re-
sulta clara desde la perspectiva
penal en donde la cuestion es
muy controvertida.

En la doctrina penal, que ha
tratado la cuestion desde la pers-
pectiva general del secreto pro-
fesional sin ceifiirse al secreto
bancario en particular, se man-
tiene una posicion radical en el
sentido de considerar punible
la revelacion de secretos en re-
clamaciéon de honorarios salvo
en el caso de ser el profesional
inculpado o demandado (71).

Manzini entiende, por ejem-
plo, que el deber de sigilo no
tiene su origen en un contrato
sino ex lege, por lo que no pue-
de admitirse la liberacién del de-
ber por incumplimiento contrac-
tual. Soélo es licita la revelacion
si se hace para salvar su buen
nombre u otro dafo ante una
agresion injusta (72). En la mis-
ma linea, Chavanne entiende que
el profesional puede, en una re-
clamacion de honorarios, revelar
los hechos no secretos (la propia
relacion con el cliente, niGmero
de visitas, etc.) pero no la en-
fermedad (en caso de un médi-
co) o la materia de las interven-
ciones, de suerte que un médi-
co especialista no puede recla-
mar sus honorarios. «Es el riesgo
y el honor de la profesion.» Sin
embargo, si el profesional es
inculpado o demandado puede
defenderse revelando, incluso,
los hechos secretos si son ne-
cesarios para la defensa (73).

Esta posicion radical condu-
ce a negar los derechos de los
profesionales a cobrar sus ho-
norarios, porque no es conce-
bible un derecho sin medios para
ejercitarlo. Influye aqui una con-
cepcion romantica de ciertas pro-
fesiones que no responde a la
realidad. No puede olvidarse que
los honorarios cumplen hoy la
funcion del sueldo para el tra-
bajador. Por otra parte, no pue-
de hoy concebirse la viabilidad
de una clinica privada sin la po-
sibilidad de reclamar sus hono-
rarios.

Pero, trasladada la cuestiéon
al ambito del secreto bancario,
aparece mas claro lo exagerado
de esta posiciéon. Sin menospre-
ciar el objeto de tutela del se-
creto bancario que defiende un
sector de intimidad personal de
tanta importancia como el pro-
tegido por otros secretos profe-
sionales, lo cierto es que no es
concebible la actividad bancaria
sin la posibilidad de reclamar las
deudas de sus clientes. Por esta
razbn opino que, aun siendo
derecho positivo el articulo 196
del Proyecto de Coédigo penal,
el Banco puede revelar los se-
cretos de sus clientes cuando
sea necesario para la defensa
de sus intereses tanto si es de-
mandado como demandan-
te (74).
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NOTAS

(1) Sobre estas autorizaciones vid. GAR-
coN, Code pénal annoté, nueva edicién por
Rousselet-Patin-Ancel, Il, Paris, 1956, pé-
gina 529, apartados 17 a 21.

(2) Vid. ScHMIT-DONDELINGER, Le secret
bancaire en Droit luxembourgeois, en Le
secret bancaire dans la C.E.E. et en Suisse,
Paris, 1974, pag. 149.

(3) BARMANN, Le secret bancaire en
Allemagne Féderale, en Le secret bancaire
dans la C.E.E. et en Suisse, Paris, 1974,
pagina 38.
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1894, pag. 58; CHAVANNE, La violation du
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pénal, 6, 1957, pag. 21, apartado 190.
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Pays-Bas, en Le secret bancaire dans la
C.E.E. et en Suisse, Paris, 1974, pag. 100.
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GAVALDA, ob. cit., pag. 82.

(11) GAVALDA, 0b. cit., pag. 82.

(12) Cfr. para Alemania: BARMANN, ob.
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cret bancaire en Belgique, en Le secret
bancaire dans la C.E.E. et en Suisse, Paris,
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caire en Suisse, en Le secret bancaire dans
la C.E.E. et en Suisse, Paris, 1974, pagina
184, y FARHAT, ob. cit., pag. 112. Téngase
en cuenta que en Derecho suizo es la pro-
pia Ley la que enumera los profesionales
dispensados de testificar y, entre ellos, no
incluye a los banqueros.

(13) Cfr. art. 42,3 de la Ley de Medidas
Urgentes de Reforma Fiscal y art. 7 de la
Orden de 14 de enero 1978.

(14) Vid. Moreno CATENA, £ secreto en
la prueba de testigos del proceso penal,
Prélogo de Gutiérrez-Alviz, Madrid, 1980,
pagina 138 y ss.

(15)  Vid. sobre esta sentencia BAJo Fer-
NANDEZ, Relevancia penal de la denuncia
del empleado contable a la Hacienda Publi-
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cit., pag. 119.
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(18) Cfr. KLauser, Das schweizerische

Bankgeheimnis und seine internationale
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1977, pag. 1y ss.; SCHONLE, ob. cit., pa-
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(19) Cfr. Ruta, ob. cit., pag. 123.

(20) Cfr. RuTa, ob. cit., pag. 124.
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