





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
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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-
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