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PROLOGO

Don Alejandro Vergara Blanco ha abordado un tema que, si bien
ha merecido estudios y debates desde antiguo, en nuestro pais ha
recibido una consagracién legal reciente y en otros, como lo dice
el autor, continia a nivel de costumbre o doctrina.

El secreto bancario, esto es la reserva que la ley o la costum-
bre imponen al banquero o, mejor dicho, a las personas que labo-
ran en o para un banco, tiene por objeto resguardar la privacidad
del cliente, quien, por diversos motivos, no desea que se revelen
sus operaciones de cardcter financiero. En cambio, el banco como
tal, institucidn de interés publico, esta obligado a dar a conocer
el estado de sus negocios en forma detallada a sus revisores, lldmen-
se Superintendencia, auditores, evaluadores, etc., y en forma gené-
rica, en los estados financieros que la ley le exige publicar con
cierta periodicidad,

La obra del seffor Vergara es completisima y viene a Ilenar un
vacio que resulta explicable, por cuanto la disposicion que verdade-
ramente consagra el secreto bancario en nuestro pais fue promul
gada a fines de 1986.

El autor se ha servido de libros y experiencias recogidos en
una reciente estada en Europa, motivada por estudios que alli
realiz6, para complementar las normas chilenas con los preceptos
doctrinas y jurisprudencias existentes en otros paises.

Santiago, 2 de mayo de 1990

LUIS MORAND VALDIVIESO
Profesor de Derecho Comercial,
Pontificia Universidad Catolica de Chile



PALABRAS PREVIAS

El secreto bancario fue, en 1983, el tema de mi Seminario de
Titulacién, o Memoria de Prueba, para obtener el grade de licen-
ciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Ademds, entre 1987 y 1988,
en medio de un programa de doctorado, aun cuando estaba éste
dirigido a otros dmbitos, continué tal linea de investigacion, pro-
fundizando algunos aspectos del fundamento del secreto bancario.
Fruto de ambas experiencias, v, en menor medida, de otras que
sefialo mds adelante, es la actual sintesis. En casi todo su texto es
notorio su origen, lo que no he alterado sustancialmente, sino sblo
en la medida de lo necesario, para mantenerlo al dfa y corregirlo
desde el punto de vista formal.

Por o tanto, el lector debe tener presente que este libro se
nutre de esa Memoria y de una investigacién de doctorado, cuyos
resultados parciales he ofrecido con anterioridad en los trabajos
FEl secreto bancario ante el derecho chileno [publicado en la Revista
de Derecho (Concepcion, 1986) v en los Cuadernos Iberoamerica-
nos de Estudios Fiscales (Madrid, 1988)]; Sobre el fundamento del
secreto bancario 'y Bibliografia sobre secrefo bancario [ambos
publicados sélo en Espafia, en la Revista de Derecho Financiero y
de Hacienda Publica (Madrid, 1988 y 1989, respectivamente)].
En alguna medida, también ayudé a continuar en el tema mi expe-
riencia al haber participado, en Espafia, junto a otros colegas, en
la traduccion del gran libro suizo Le secret bancaire suisse. Efendue
et fimites en droit privé, pénal, administratif, fiscal, judiciaire, dans
le cadre des conventions internationales et selon la jurisprudence
des tribungux des Etats-Unis, de Maurice Aubert, Jean-Philippe
Kernen y Herbert Schonle (Berna, Verlag Staempfli y Cie. AG,
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1982} [cfr. su edicidn castelldna: Aubert, Kernen y Schonle, £7 se-
creto bancario suizo (traduccidén de Vergara, Rabbi-Baldi, Velaz y
Torrelles, Madrid, Editcriales de Derecho Reunidas, 1990], de
gran riqueza e indudablemente la mejor y mds completa obra que
sobre el tema se ha publicado hasta ahora.

Ademds, es necesario que quede claro en los lectores el
objeto de esta publicacién de sintesis sobre un tema que ya resulta,
a estas alturas, cada vez mas claro que no constituird mi principal
linea de investigacion futura (por mi actual dedicacion fundamen-
tal al estudio histérico-dogmadtico del derecho minero y de aguas).
Su objeto es, digo, ofrecer y no dejar oculto en una biblioteca pri-
vada el esquema resultante de todo el caudal de noticias y antece-
dentes doctrinarios, no sélo nacionales sino mayormente europeos,
que sobre el tema del secreto bancario he recopilado en los tltimos
afios. En definitiva, por lo dicho, no se busque en estas pdginas, en
su mayoria escritas hace varios afios, aportes dogmaticos al secreto
bancario, sino mas bien un Status quaestionis sobre el tema, junto
a otras informaciones que pudieran ser de interés.

Llegado el momento de los agradecimientos, durante estos
aflos he recogido gran cantidad de material, estimulos y colabora-
ciones provenientes de diversas personas, a quienes no puedo olvi-
dar. Agradezco, entonces, a Hemnin Troncoso Larronde; a Alvaro
Troncoso Larronde; a Héctor Palacios Pifia; a Mauricio Garcia
Larenas; a Eugenio Simon Acosta; a Luis Morand Valdivieso
(quien ademas ha tenido la gentileza de prologar este modesto
trabajo); a Juan Pinto Lavin; a lsaac Merino Jara; a Eduardo
Soto Kloss; a Joaquin Garcia-Huidobro Correa; a Renato Rabbi-
Baldi Cabanillas; a Hernan Corral Talciani; a Juan Guillermo
Valenzuela Vargas; a Ramiro Mendoza Zufliga; a Arturo Prado
Puga; a Fernando Carmash Cassis; a Antonio Alvarez de Morales;
a Marfa Teresa Garay; a Guido Pablete Miranda; a Maria Isabel
Eisautier; a Federico Vallejos; a Raimundo Caballero Blanco
(Q.EP.D.); en fin, a Sonia Pérez Morales, y a todos aquellos que no
alcanzo a nombrar. Obviamente, también debo agradecer a Ruth
y Francisca.

Santiago, 2 de mayo de 1990,

AV.B.
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INTRODUCCION

1. LA FUNCION DEL BANQUERO DESDE SU ORIGEN HASTA HOY

a) Desde un punto de vista histérico, la funcidn originaria desarro-
llada por quienes mids tarde serian llamados banqueros fue el cam-
bio de monedas'. Sus precedentes mas antiguos se encuentran en
Roma, con los argentarii, que daban y tomaban dinero a préstamo,
y les abrian a los particulares una especie de cuenta corriente en
un libro lamado kalendarium, estos verdaderos precursores de los
modernos bancos tenfan como principal obligacion levar contabili-
dad, cuyo examen general estaba prohibido?®; esta prohibicién,
obviamente, debemos considerarla un antecedente histdricojuri-
dico del secreto bancario.

Durante la Edad Media se desarrolla notablemente el negocio
cambiario con los campsores, quienes también se dedicaron a los
depbsitos y préstamos.

Los primeros bancos, como modernamente se los concibe, se

1 Se dice que al comerciar con las monedas las colocaban sobre una
mesa o un banco, ¥ de ahi el nombre de ‘‘comercio de banca’’, que ain se
conserva. Cfr. AVILES CUCURELLA, Gabricl y PON DE AVILES, José
Maria, Derecho Mercantil (Barcelona, Bosch, 1959), p. 322. No obstante,
algunas enciclopedias al uso afin sostienen un origen diverso, sefialando que
provendria de la expresion germana bank. Sobre la necesidad de un estudio
histérico, en general, y obviamente en este tema del secreto bancario, vid.:
ASCARELLI, Tullio, Introduccién al derecho comercigl (Buenos Aires,
Ediar, 1958), p. 35.

2 Cfr.: voz Banco, en: Enciclopedia Juridica Espafiola (Barcelona,
Francisco Seix Editor, 1910), 4-5, p. 54.
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establecieron en el Norte de [talia, por ejemplo en Venecia en
1156, actividad que se fue extendiendo luego a otros lugares.

b} ;Qué ocurre en la época actual? —“Este es el reino del
banquero”, afirmé hace algunos afios Ripert3, lo que ante la vista
de cualquier observador actual no resulta alejado de la realidad,
pues hoy la acentuacion del interés econdmico, fundado en la mo-
vilidad de la riqueza, ha significado un desarrollo sorprendente de
la actividad bancaria, la que se ha convertido en palanca insus-
tituible para el normal desenvolvimiento de cualquier sistema
econdmico.

Y esta constatacidon es importante tenerla en cuenta, pues,
por otro lado, dificilmente podriamos comprender las institucio-
nes cuyo campo de accién se encuenira de manera principal en
el escenario econémico —como el secreto bancario— sin tener
conciencia de los prefundos cambios producidos en las sociedades
de todo el mundo por el sistema capitalista, desarrollado, en un
principio, en las sociedades mercantiles y monetarias de Europa
occidental®, y ahora extendido wrbi et orbi.

Es el capitalismo el que ha producido unza notable transfor-
macién del concepto mismo de la riqueza. Ya no es la riqueza
inmobiliaria la que, a los ojos de los hombres, realmente impor-
ta, como antafio, sino la mobiliaria, representada en esos inventos
del sistema: los titulos y las cuentas, los que se encuentran estre-
chamente ligados a la actividad del banquero®.

3 RIPERT, Georges, Aspects juridiques du capitalisme moderne (Pa-
ris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1951), n. 74, p. 70.

4 Véase BEAUD, M., Historia del capitalismo. De 1500 a nuestros
dias {Barcelona, Ed. Ariel, 1984}, pp. 15 vy 19; RIPERT (n. 3), p. 128 ss.;
RIPERT, Les forces créatives du droit (Paris, Librairie générale de droit et
de jurisprudence, 1955), especialmente cap. 1V, “‘Conquista y defensa de
los bienes”, pp. 191-247.

5 RIPERT (n. 3) seflala: “En otros tiempos el rico era el que posefa
¢l castillo y las granjas, junto a una bella casa con jardin en la ciudad, el que
tenia bellos muebles y bellas ropas. Su fortuna se ostentaba. Ella imponia
un cierto porte y era muy dificil escaparse a las obligaciones que creaba,
El comerciante tenia tienda, armaba navios, almacenaba mercancias; se
podia juzgar sobre la riqueza de la casa. Una sola cosa quedaba secreta: el
monto de las deudas.

Hoy dia el activo se ha hecho secreto, lo que antiguamente era el
pasiva. Un hombre puede ser rico sin tener en apariencia ningin bien. El
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Todo ello ha producido un auge espectacular de la actividad
bancaria, situindola en el centro mismo de la actividad econémi-
ca, v, a la vez, convirtiéndola en pilar y sustento del sistema capi-
talista.

Hoy la estructura bancaria estd firmemente asentada en
todo el entramado que las sociedades modernas han construido
para su sustento diario. No parece exagerado afirmar, entonces,
que la banca moderna, como transformadora del ahorro indivi-
dual en utilidad econdmica y eficiencia social; como promotora
de la innovacién y del progreso tecnclogico, constituye un instru-
mento precioso de propulsion al desarrollo.

2. SECRETO BANCARIC Y FUNCION BANCARIA

Esencialmente, la funcion bancaria consiste en la interposicion en
el crédito®. La banca es Ia intermediadora de toda la riqueza mo-

puede ser arrendatario de un apartamento y poseer una cartera importante.
El avaro no tiene gue enterrar su cofre (caja fuerte); la deposita en las bbve-
das de los bancos. Si €l va a participar en operaciones comerciales, no nece-
sita abrir una tienda, le es suficiente adquirir acciones de una sociedad
comercial” (p. 155).

Mis adelante agrega, relacionado con el secreto de la propiedad mo-
biliaria, que ‘el titulo al portador, el billete de banco permiten mejor toda-
via crear el misterio, y los bancos no revelan el secreto de las cuentas...”
(p. 156).

6 CAPRARA, U., voz: Banca (teoriz generale economicaj, en
Novissimo Digesto Italiano (Turin, Unione Tipografica-Editrice Torinese,
1958), 2, pp. 212-217. Véase, ademas: ROBLES, A.,voz Banea, en Nueve
Enciclopedia Juridica (Barcelona, Francisco Seix Editor, 1951), 3, pp. 246-
274.

La doctrina italiana se ha ocupado bastante en delinear el concepto
juridico de actividad bancaria, siendo opinion mayoritaria que deben conr
currir los dos elementos enunciados en el texto. Asi, MOLLE, G., I ‘caso
Guuffre’ e la legge bancaria, en Banca, borsa e titoli di credito, XXIII (1960),
1, p. 409, dice: “[La actividad bancaria es] una actividad que se caracteriza
por la adquisicion de crédito (a saber, con obligacion de restitucion) de capi-
tales con la intencion de nuevamente enajenarlos, ¥ la cesion del crédito (a
saber, con derecho a repeticion) de los capitales adquiridos, en una obra, por
tanto, de intermediacidn ofrecida al pablico en un ejercicio continuo, y
desarrollado de un doble modo: recoger entre un pitblico indiscriminado el
zhorro v emplear el ahorro asi recogido en un 4mbito mds o menos vasto
de clientes™.
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biliaria, representada, fundamentalmente, por el dinero, dentro de
lo cual es posible incluir los dernds instrumentos mercantiles que,
en Ultima instancia, son reducibles a dinero. En palabras simpies,
esta intermediacion se produce capiando el dinero de quienes lo
tienen para entregdrselo a quienes no lo tienen y lo desean: es la
industria del crédito.

Al infiltrarnos ahora en el terreno juridico, la actividad ban-
caria se traducird, fundamentalmente, por un lado, en la recogida
o captacion del ahorro; y, por el otro, en el ejercicio o colocacién
del crédito.

Esta funcidén, como tal, es de un interés evidentemente pa-
blico. Que una vez particularizada en operaciones especificas se
individualice, es diferente; pero las funciones, en si mismas, por
ser vitales para el sostenimiento del edificio econémico, son del
mds alto interés para la colectividad. En consecuencia, la actividad
bancaria, en alguna medida, trasladari este interés a las institucio-
nes juridicas creadas como consecuencia de su desarrollo, y que,
a su vez, le sirven de causa y fundamento, como especificamente
podria serlo el secreto bancario.

As{, a través de su intermediacion, los bancos constituyen
un lugar de paso obligado de muchos recursos monetarios y, en
virtud de ello, manejardn gran caudal de informacién sobre el
patrimonio de sus clientes y sobre sus diferentes movimientos
de fondos, llegindose, incluso, a hablar de la existencia de un
“despotismo bancario”, pues toda la vida econdmica de la colec-
tividad estaria sujeta “a la prepotencia de tales empresas™ . El

En tal sentido véase, ademds, MOLLE, G., Ancora sul ‘caso Giuffre’,
en Banca, borsa e titoli di credito (1961), 2, pp. 277-278; PROVINCIALL
R., Sul fallimento Giuffré, en 11 diritto fallimentare e delle saciets commer-
ciali, XL. (1965), 2, pp. 193-206; SANTOS, V., El contrato bancario.
Concepto funcional (Bilbao, Instituto de Estudios Bancarios y Bursatiles,
1972), p. 221 ss.; FERRI, G., Mgnuale di diritto commerciale’ (Turin,
Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1980), p. 865, ademds de dichos
elementos, agrega los servicios bancarios, los que, a su juicio, “‘no obstante
la notabilisima relevancia asumida en la prictica, econdmica y juridicamente,
absueiven una funcibn un tanto accesoria y complementaria™.

Tcfi. D’ORs, Alvaro, La indefension de lo piblico, en: Escritos
varios sobre el derecho en crisis (Roma-Madrid, Consejo Superior de Inves-
tigaciones Cientificas, 1973), p. 143.
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trifico mercantil estard representado en las entidades bancarias,
lugar desde el cual podrd obtenerse una perfecta radiografia del
intercambio comercial y financiero, y del tamafio y composicion
de los recursos de sus agentes.

De toda esto, los bancos han guardado siempre el mds celo-
so de los secretos, a raiz de lo cual se ha ido configurando esta
institucion que hoy Hamamos “secreto bancario”.

3. LA PROBLEMATICA DEL SECRETO BANCARIO

Esta reserva bancaria ha constituido a los bancos en un centro
donde pugnan dos clases de intereses.

a) Por una parte los intereses de indole piblica. Asi, por
un lado, por la importancia de las instituciones bancarias para
la economia, como quedé ya dicho; por la incidencia de su acti-
vidad en las politicas monetarias estatales; por el evidente interés
plblico de su desenvolvimiento, y, en fin, por el alto grado de
informacién financiera y patrimonial que manejan, la Adminis-
tracidon ha querido, desde siempre, conocer esos antecedentes,
Muchos de ellos, por su caricter global, siempre han sido entre-
gados para fines estadisticos o de evaluacidbn coyuntural, palabras
tan de moda en el especticulo financiero actual, Para solicitar toda
esta informacidn se aluden evidentes intereses colectivos.

Al mismo tiempo, existird interés de parte de los drganos de
la Administracién tributaria por conocer los movimientos de fon-
dos y los valores mabiliatios o depdsitos que los particulares o
erpresas mantienen en los bancos, con el fin de aplicar, eventual-
mente, alguna carga impositiva. En fin, existird, por esta parte,
interés de la Administracién de justicia de conocer antecedentes
que, en algin grado, puedan servir para impartir, con certeza,
justicia.

Todos estos intereses emparentados con lo pablico, como
otros que pedriamos enumerar, lo que por ahora es innecesario,
tenderan al levantamiento del secreto bancario.

b) Por otro lado, existe el evidente interés de los particula-
res por mantener reserva de sus antecedentes financieros que se
encuentran en manos del banquero, como parte de su intimidad.
Si hay algiin interés juridicamente protegido superior a esta inti-
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midad, en fin, podria ceder, estrictamente, pero, ante cualquier
otro caso, serd interés legitimo del particular que el banquero
mantenga el secreto.

Ambos intereses, dirfamos globales, se encontrarin en
constante pugna, cuyo centro serdn los bancos, ios cuales con
el fin de mantener su papel vital en la economia, y siendo una
de las herramientas para ello la preservacion de las instituciones
que les dan vida, como el secreto bancario, querrdn que s¢ pro-
duzca una favorable armonizacién de ambos intereses, en lo posi-
ble vinculada al mantenimiento del secreto, o, por lo menos,
que sea considerado la regla general, y la excepcién su desvela-
miento.

Es esta armonia, en funcidn de los fundamentos y principios
generales que informan la institucion, la que nosotros pretende-
mos encentrar. Por ello, es necesario descubrir sus fundamentos,
los cuales irradiardn la luz que fijard cada uno de sus extremos.
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PRIMERA PARTE

ASPECTOS GENERALES DEL
SECRETO BANCARIO

I. CONCEPTO Y CARACTERES
1. CoNcEePTO

a) La figura del secreto bancario concita hoy gran interés en el
mundo juridico, y existe abundante bibliografia especialmente
en los paises suropeos.

En Chile 1a situacién ha sido diferente durante largo tiempo.
No es posible afirmar, sin embargo, que el secreto bancario se en-
cuentra fuera de nuestra tradicion juridica; por el contrario, siem-
pre se ha tenido conciencia de su existencia. Es por esta razén que
resulta insdlito descubrir el silencio que mantuvieron a su respecto,
por largos aflos, la legislacion, 1z jurisprudencia y la doctrina; sélo
existian pricticas bancarias.

Pero, ;qué ha ocurrido hoy? La dimensién que ha adquirido
el secreto bancario luego de su consagracién legal, en 1986, hace
necesario efectuar una revisién completa del impacto que ocasiona
en el ordenamiento juridico. Su consagracion legal le otorga status
dentro del ordenamiento existente y le obliga a convivir armoniosa-
mente con otras figuras juridicas, armonia que debe buscar el in-
térprete.

b) Ahora, ;qué es el secreto bancario? Segin el Diccio-
nario de la Lengua Espafiola, secreto es “lo que cuidadosamente
se tiene reservado y oculto”®. Entonces, siguiendo tal defini-

8 Cfr. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola
(Madrid, Espasa Calpe, 1984), 2, p. 1227.
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cién’®, podria decirse, en general, que secreto bancario es “lo que
cuidadosamente tienen reservado y oculto los bancos”. No obstan-
te, desde un punto de vista juridico, y, sobre todo, por la amplitud
y complejidad actual de la funcién bancaria, se hacen necesarias
mayores precisiones. Por esta razén, delimitaremos a grandes rasgos
1a figura del secreto bancario.

Para algunos, secreto bancario es ““la obligacién impuesta a
los bancos de no revelar a terceros sin causa justificada los datos
referentes a sus clientes que lleguen a su conocimiento como
consecuencia de las relaciones juridicas que los vinculan’'. Para
otros, el secreto bancario “es un deber de silencio a cargo de los
bancos respecto de hechos vinculados a las personas con quienes
mantienen relaciones comerciales’”? .

Un concepto de secreto bancario, como los citados, o como
otros que aporta la doctrina'? es 1itil como introduccién al estudio
que iniciamos. Asi, en general, es posible sefialar que el secreto
bancario es aquella institucién en virtud de la cual los bancos
estin obligados a mantener estricta reserva y ocultacion de todos
los antecedentes de sus clientes, y que hayan conocido como con-
secuencia de sus relaciones con éstos. Esta obligacién cesa ante el
mismo cliente o por causas legales.

¢) El secreto bancario no hace mds que concretar la exis-
tencia en todes nosotros de una conciencia primaria del derecho
a las intimidades. En el aspecto patrimonial, es este un rasgo
ostensible del hombre moderno, pues revela a los bancos muchos
de sus secretos, como su fortuna, sus créditos, sus capitales, etc.

% Siguiendo la interpretacion que una jurisprudencia reiteradisima ha
sefialado para el articulo 20 del Codigo Civil, podemos considerar a éste
como su sentido natural y obvio. Cfr. Ducct CLARO, Carlos, Interpre-
tacion juridica (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1977}, p. 116.

10 MATLAGARRIGA, Juan Carlos, £! secreto bancario (Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1570), p. 15.

11 LABANCA, Jorge, El secreto bancario (Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1968), p. 9. Este texto habia sido publicado con anterioridad en
Jurisprudenciz Argentina (1968), 2, p. 1 ss.

12 [ os conceptos que sefiala la doctrina, si bien son (tiles en general,
ellos normalmente se acomodan mds bien al ambiente legislativo del que
proceden. Véase, por ejemplo:  MESSINEO, Francesco, Menual de derecho
Civil y Comercial (Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1953),
5,p.129.
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Por la estrecha relacion con el banquero, a éste le es posible cono-
cer profundamente el patrimonic de las personas.

Asi, es una realidad incontestable la existencia de secretos
sobre aspectos patrimoniales o econdmicos de los particulares
en manos de los bangueros, quienes han entendido siempre, desde
el nacimiento de los bancos, que estos secretos no pueden ser
revelados, pues, a su juicio, estaria implicito en la relacion de
confianza que les une con los clientes.

2. CARACTERES

a) En doctrina el secreto bancario es un tema nada de pacifico.
Por el contrario, es posible encontrar, sobre tode cuando de justi-
ficar su existencia se trata, teorizaciones diametralmente opuestas,
aun dentro de un mismo ordenamiento juridico!?, y esto obedece
a diversas razones:

1°¢ No todos los ordenamientos juridicos consagran dispo-
siciones expresas que reconozcan la existencia del secreto bancario,
ni menos que determinen su fundamento. Usualmente, es una
elaboracidon doctrinaria, a partic de usos bancarios inveterados y
utilizando principios generales u otras instituciones del respectivo
ordenamiento. Este procedimiento, obviamente, produce encuen-
tros y desencuentros en la doctrina; y, sobre todo, en la jurispru-
dencia, ante la urgencia de solucionar casos concretos.

29 El secreto bancario, desde el punto de vista juridico,
tiene un indudable caricter interdisciplinario. Originariamente
se podria pensar que su estudio corresponde a la materia comer-
cial'*, ya que el derecho comercial estudia el estatuto de los
bancos. No obstante, muchos aspectos del secreto bancario se
relacionan estrechamente, entre otras disciplinas, con el derecho
tributario, el derecho administrativo, el derecho procesal, el de-

13 Yeanse, por ejemplo, amplios repertorios de tesis doctrinales, en:
D1 AMATO, 1l segreto bancario (Padua, Ed. Scientifiche Italiana, 1979},
p. 14 y siguientes; CAZORLA PRIETO, Luis Maria, E! secreto bancario
(Madrid, Institeto de Estudios Fiscales, 1978), p. 60 y siguientes; y, en fin,
supra, Primera Parte, 11, 2.

14 Cfr. CAZORLA, (n. 13), p. 24.

21



recho civil, en fin, el derecho constitucional. En cada una de estas
parcelas se estudian importantes aspectos de la institucion y, segin
cudl de los principios juridicos que ellas encierran estd acentuado
en el ordenamiento juridico, se configura de una u otra forma el
secreto bancario. Asi, si la legislacion establece el levantamiento
del secreto bancario ante los ¢rganos de la Administracion tribu-
taria, la garantia constitucional tenderia a desaparecer; por el
contrario, acentuar la garantia constitucional y evitar el levanta-
miento por motivos tributarios le otorgard una fuerza impensada
a la institucion.

39 Por iltimo, y muy ligado a lo anterior, debemos reco-
nocer los miltiples intereses que giran en torno a la figura del
secreto bancario. Por un lado, cada persona, por los motivos
individuales de que se trate, tenderd a defender su intimidad
econdmica hasta lo absoluto y pretenderd que ésta jamis ceda
ante ningin interés diferente, superior o no. Por otro lado, las
instituciones administrativas y fiscalizadoras, por motivos de
interés publico, podrian hacer desaparecer completamente el
secreio bancario y lograr conocer todo lo que él aculta. En otro
lugar, y unido a lo anterior, los servicios recaudadores de impues-
tos, de acuerdo con las facultades que les otorgue la ley, preten-
derdn el levantamiento del secreto. La acentuacion de uno u otro
interés es lo que resuelve la legislacion al establecer los alcances
de esta institucion.

b) El secreto bancario envuelve, evidentemente, y de ahi
nuestro interés, un deber de contenido juridico; ademds, por
estar en medio de varias disciplinas, tal deber no s6lo entronca
con lo privado, sino también con lo ptblico.

Por lo tanto, no estamos en frente de una figura que en-
vuelve s6lo deberes morales, sino que es un deber juridico; ésta
es su naturaleza juridica, mds ain cuande hoy en dia encuentra
expresa concretizacion legislativa (vid. infra).
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II. FUNDAMENTO
l.  EXPLICACIONES PREVIAS

a)  Justificacion del secreto bancario

Justificar el secreto bancario significa buscar el fundamento de la
obligaci6bn de guardar los secretos de los clientes por parte de los
bancos, dénde se origina y el porqué de esta obligacion.

No debe confundirse con la naturaleza de la obligacién, que
podria ser legal o contractual, segin los casos. En nuestro pais,
como se verd, al estar consagrado en la ley, esta naturaleza serd
legal; pero su justificacion escarba ain mds alld de la ley: en las
causas de su consagracién.

En este trabajo solo daremos una explicaciéon del funda-
mento que tiene el secreto bancario desde el punto de vista
juridico; su justificacion historica, politico-filosofica, econdémica
y aun psicologica!®, si bien interesantes, privarian a este estudio
de su cardcter propiamente juridico.

13 Una exposicion de dichos aspectos puede verse en CAZORLA (n.
13), p. 47 ¥ siguientes. Este autor seflala como desde un punto de vista his-
torico es importante conocer la ligazdn de la actividad bancaria en sus ini-
cios con los templos religiosos, de lo que se infirid una importante conse-
cuencia: el sigilo.

En cuanto a sus aspectos politico-filos6ficos, se sefiala que el secreto
bancario “implica la consagracidon del protagonismo del individuo en su
proyeccion econdmica, consagracion que si en principio no tiene por qué
chocar con la concepcion comunitaria o socialista, si lo puede hacer en el
campo de los limites del secreto™. Cfr.; CAZORLA {n. 13), p. 50.

Ademids, es posible pensar que el secreto bancario podria ser conside-
rado un instrumento en favor de los bancos, con una evidente repercusion
econdmica, ya que a través de él se defiende el capital.

Por Qltimo, subyace en esta figura fambién una dimensién psicolé-
gica, originada en las actividades de quienes poseen fortunas de querer man-
tenerlas en reserva.

Cada una de estas dimensiones que exceden los limites de este trabajo,
razdn por la cual sdlo nos limitamos a enunciarlas, no obstante estar alejadas
del estudio de los juristas, contribuyen grandemente a su comprension y a
1a explicacion de la institucion v de su actual importancia.
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b)  La busqueda del fundamento del secreto bancario

La busqueda del fundamento del secreto bancario es, desde el pun-
to de vista dogmaitico, indispensable y previa a uma indagacion
acerca del mismo, pues su resultado deberd constituirse, necesa-
riamente, en el niclec a partir del cual ha de comenzar su cons
truccién juridica.

Es éste el perfil mds controvertido del secreto bancario. Ello
se debe, en gran parte, a la poca atencién prestada por las legisla-
ciones de los diferentes paises al no consagrar siempre —expresa-
mente— su regulacion, no obstante el general reconocimiento de
la obligacién del banquero a mantener reserva de las operaciones
de sus clientes. En otras palabras, s¢ ha desconocido, a través de
ese persistente silencio legislativo, la realidad incontestable del
secreto bancario como un ugo inmemorial dentro de Ia actividad
bancaria, al que tanto los particulares como los bancos, tanto la
jurisprudencia como la propia Administracién le otorgan plena
validez juridica’®

Asi, siendo un hecho veridico la existencia del secreto ban-
cario como obligacién juridica, no puede aparecer insuficiente
el plano dogmadtico en relacién al plana prictico, y es evidente que
debe construirse, juridicamente, su fundamento, pues sélo luego
de ello serd posible determinar su verdadera esfera de accion.

c)  La controversia sobre el fundamento del secreto bancario

Hay varias causas que han contribuido a que, en doctrina, existan
serias controversias acerca del fundamento del secreto bancario.
Por un lado, como se ha dicho, si las legislaciones no abren
camino sefialando, siquiera, perfiles bdsicos de la figura, la doctrina
y, eventualmente, la jurisprudencia de algiin modo tendran que

16 A este silencio legislativo expreso, segiin nuestra informacidn, hace
evidente excepcion, por ejemplo, la legislacion libanesa, que con fecha 3 de
septiembre de 1956 incorpord a su ordenamiento un cuerpo legal que regula
sistemdticamente el secreto bancario. Noticias sobre ello consiltense en
Bangue 339 (1975), pp. 447-448, que incluye el texto integro de esta ley;
ademas, FABIA, Ch., L institution du secret bancaire au Liban, en Revue
Trimestrielle de droit commercial, X (1957), pp. 53-71. Huelga decir que
son también importantes excepciones la legislacidn chilena, a partir de 1986, y
los casos de Suiza y Estados Unidos, que consignamos infra.
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buscar soluciones a los casos que sea necesario resolver, tomando
vias, las mds de las veces, diversas, algunas mds rectas, otras zigza-
gueantes y difusas, lo que enmarafia cualquier intento de estudio.

Por otro lado, segin lo que adeilantamos va (vid. supra,
Introduccién, 3), los intereses que giran en torno al secreto ban-
cario son variados, ya provenientes de parte de los clientes (que
pretenden ver inalterados sus secretos, exigiendo a los banqueros
que los mantengan en su calidad de tales a2 los ojos de los demads),
ya provenientes de la Administracién (que, en funcién de sus
cometidos de interés piblico —dird—, debe conocer ampliamente
la situacién financiera de los particulares).

Los defensores de los intereses privados buscardn un funda-
mento que amplie la esfera de operatividad del secreto bancario
al méximo posible, e insistirin constantemente en su inaltera-
bilidad.

Por ¢l contrario, los que defienden los intereses piblicos
interpretardn la figura juridica a su conveniencia, buscando (ante
la evidente existencia dei secreto bancario, que hoy pocos se
atreverdn a negar) fundamentos diversos, y en virtud de los cuales,
en determinadas ocasiones, se argumentard la necesaria desapari-
cidn, derogacidn o remocién del secreto bancario.

La doctrina ha elaborado argumentos muy diferenciados
unos de otros. Asi, algunos ponen el acento en el perfil de orden
ptiblico que tendria el instituto, y otros evidencian su caracter pri-
vado, existiendo distintas graduaciones y posiciones intermedias,
con el fin de conciliar algunas tesis opuestas.

2. VISION CRITICA DE LAS DIFERENTES POSICIONES
DOCTRINALES

En las siguientes linheas trataremos de abarcar, en forma critica, la
actual situacion de las diferentes fundamentaciones que ha sefiala-
do la doctrina.

a)  Tesis que considera el secreto bancario como un secreto
profesional

La doctrina, en diversos pafses, ha configurado el secreto bancario
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como un secreto profesional. Esta teoria ha surgido por la necesi-
dad de buscar un equilibrio entre el interés privado y el pablico
envuelto en la disciplina del secreto bancario, y —en concepto de
quienes la comparten— visualiza, asi, un atemperamiento de dichos
intereses al colocar el secreto bancario en el dmbito del secreto
profesional.

Se dice que es imperativo que el secreto bancario sea consi-
derado un secreto profesional, dada la especial relacién que se
establece con el banquero, caracterizada necesariamente ‘‘como
un elemento de la confianza reciproca, comin a las més clisicas
situaciones profesionales garantizadas por el secreto (como la
notarial, forense, médica)”?’.

Arguméntase, ademds, que es necesario adecuar la nocidn
de secreto profesional a las nuevas exigencias de una sociedad en
continuo desarrello, ¥ no solo incluir en elia aquello del profe-
sional stricto sensu, sino también aquello relativo al ejercicio
profesional de determinada actividad, como —en este caso— la
bancaria®®.

QObservando el panorama que presenta la doctrina a este
respecto podemos ver que quienes han adherido a esta posicién
lo han hecho, estimamos, movidos por la urgencia de encontrar
una sancion a la revelacibn de secretos de los clientes por los
banqueros, e incluyen tal actitud dentro de la prescripcion del
tipo penal que sanciona la violacién de secretos profesionales.

En Francia, la casi totalidad de la doctrina, y aun la juris-
prudencia, ha adherido a esta posicién, basada en lo dispuesto
por el articulo 378 del Code Pénal, al establecer que:

“Los médicos, cirujanos y otros encargados de la salud, as{
como los farmacéuticos, las comadronas y todas las res-
tantes personas depositarias, por estado o profesion o por
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 revela-
do estos secretos, serdn castigados...”.

17 CENTRONE, Cosimo, Appunti sulla tutela penale del segreto ban-
cario, en Archivio Penale, XXX (1974), 1, p. 25.
18 CENTRONE (n. 17), p. 26.
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Tanto es asi que la mayoria de los autores en ese pals no
habla tanto de secret bancaire como de secret professionel du
banguier, en lo que a terminologia se refiere, hecho que es muy
sugerente.

La antigua doctrina francesa dudd, en un principio, de incluir
o no la reserva del banquero dentro de esta disposicion legal; pero
luego, ante el creciente prestigio de la nocién que veia en €l ban-
quero un confidente necesario'®, se concluyé en la necesidad de
la consideracion de un secreto del banquero como secreto profe-
sional, nocién que ha sido ampliamente confirmada por la jurispru-
dencia de los tribunales franceses. Concluyente es Cremieux, al
sefialar que “no es posible sostener, hoy en dia, que las funciones
de los banqueros son puramente privadas, ni que recurrir a sus
servicios es puramente facultativo. La banca se parece a un servicio
publico al que los jefes de empresas son obligados a recurrir. Por
obtener un crédito indispensable para la vida de los negocios, cier-
tos secretos de empresa son necesariamente confiados a los profe-
sionales de la banca. Ellos deben, por tanto, estar sujetos al secreto
profesional’”®®,

En Italia, muchos autores han seguido una posicién similar,

19 Cfr,: GULPHE, Pierre, Le secret professionnel du banquier en
droit frangais et en droit comparé, en Revue Trimestrielle de droit commer-
cial (1948), 1, p. 9 ss.

20 CREMIEUX, Marcel, Le secret des affuires, en L'information en
droit privé (Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1978),
p. 476.

En general, ademds de lo citado —respecto de la doctrina francesa—,
véase: FAHRAT, Raymond, Le secret bancaire. Etude de droit comparé
(France, Suisse, Liban). (Paris, Librairie générale de dreit et de jurisprudence,
1970) [2% ed.: Paris, Libraire générale de droit et de jurisprudence, 1980];
GAVALDA, CH.-STOUFFLET, J., Le secret bancaire en France, en Le
secret bancaire dans la C.E.E. et en Suisse {Paris, Presses Universitaires de
France, 1974), p. 77 ss; VASSEUR, M.-MARIN, X., Les Comptes en
Banque (Parfs, Sirey, 1986), 1, p. 41, n. 8; HAMEL, J.; LAGARDE, G. ¥
JAUFRET, A., Traité de Droit Commercial (Paris, Librairie Dalloz, 1966},
5, p. 673, n. 1.583; FLORIOT, René y COMBALDIEN, Raocul, Le secret
professionnel (Paris, Flammarion, 1973), pp. 222-228; y, especialmente,
¢l excelente analisis del status quaestions que ofrece VASSEUR, M., Droit
et Economie Bancaires, II: Les Operations de banqued (Paris, Les Cours
de Droit, 1983), p. 21 ss.
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basados en el articulo 622 del Codice Penale que, en lo pertinente,
sefiala:

“Quien teniendo noticia, por razones de su estado u oficio, o
de la propia profesién 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...”.

Adhiere a esta doctrina Centrone, con los argumentos ya se-
flalados al comienzo de la exposicién de esta tesis (vid., supra),
agregando que “en conclusion, es preferible esta opinién que
encuadra el secreto bancario en el dmbito del secreto profesional,
tanto por las consideraciones vistas como por un principio de
coherencia al criterio de la necesidad de un equilibrio entre los
intereses privados v aquellos piblicos”®! . Por otro lado —en la
misma linea—, Crespi aporta argumentos similares, y aboga, con
tal de dar cabida al secreto bancario dentro del precepto legal
seflalado, por una nocién mas amplia del secreto profesional,
considerdndolo, en general, como ‘‘el secreto inherente al ejer-
cicio profesional de determinada actividad”??.

En Espafia se ha sefialado por algunos, de igual modo, que el
secreto bancario es una modalidad del secreto profesional, aceptan-
do para la voz profesional “el significado mds amplio o extenso,
que comprende la profesion en sentido estricto, el oficio o empleo,
y el arte cuando la relacidn, en la que se genera o se produce el
secreto, se estima necesaria o cuasinecesaria” .

21 CENTRONE (n. 17), p. 27. También piensan que el secreto ban-
cario se encuentra dentro de la categoria genérica del secreto profesional
NUVOLONE, P., [l segreto bancario nella prospettiva penale, en Banca,
borsa e tiroli di credito (1983), 2, p. 433; PETRONE, M., Turele penale
del segreto bancario e limiti processuali, en Cassazione Penale. Massimario
(1980), p. 273.

22 CRESPI, A., Ancora sulla tutela del segreto bancario nel processo
civile, en Rivista di Diritto Civile (1956), 1, pp. 288-292; El misme, Segre-
to bancario e poteri istruttori del giudice civile, en Banca, Borsa e Titoli di
Credito, XXiV (1961), 2, pp. 406-410; El mismo, Diatribe breve sul segreto
bancario: ruovi orizzonti del diritto e della procedura penale (e della res-
ponsabilite cwilej, en Banco, borsa e titoli di credito (1966), 2, pp. 602-
607.

23 IGLESIAS CUBRIA, M., Ei derecho a la intimidad (Oviedo, Uni-
versidad de Oviedo, 1970), pp. 78 y 91.
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Esta misma posicién comparte, en Bélgica, Fredericq, quien,
sin ningiin an4lisis previo, califica al secreto bancario como secreto
profesional, dedicindose derechamente al estudio de la responsa-
bilidad civil del banquero en caso de revelacién®*

En fin, comparten la misma posicién, en México, Bauche
Garciadiego, por una parte, v Rodriguez Rodriguez, por otra,
ambos scbre la base del articulo 105 de la Ley de Instituciones
de Crédito de tal pa{s®*; en Colombia, de igual modo, De la Es-
priella Ossio, a base de una disposicion penal similar a las citadas
anteriormente ; incluso, respecto del derecho suizo, sin mayares
andlisis, Jagmetti afirma que el banquero en ese pais tiene la obli-
gacién de mantener el “‘secreto profesional"” en ﬁn opinan del
mismo modo, entre otros, Puelma Accorsi?® y Villegas®

No obstante la amplia aceptacion de esta tesis por la doctri-
na y la jurisprudencia de algunos paises, sobre todo en Francia, y,
en general, sin perjuicio de las variadas argumentaciones de orden
prictico que se traen a colacién para justificar tal posicién, pensa-
mos que en el plano dogmatico es posible efectuar importantes
objeciones a esta construccidn doctrinal.

En primer lugar, el concepto de orofesion que integra la
expresion ‘‘secreto profesional” (y al que se refieren siempre las
prescripciones de orden penal) se debe comprender como todo
lo relativo a una actividad en la cual el individuo asume un relieve
auténomo, sin confundirse en una compleja organizacion de forma

24 FREDERICQ, L., Traité de Droit Commercial BRelge (Gand, E.
Fecheyr, 1952), pp. 148-155

25 BAUCHE GARCIADIEGO, M., Operacionies bancarias, activas,
pasivas y complementarigs? (México, Ed. Porria, 1974), p. 358; RODRI-
GUEZ RODRIGUEZ, 1., Derecho Bancario (México, Ed. PorrGa, 1978),
pp. STy ss.

26 DE LA ESPRIELLA OSS10, Alfonso, E! secreto bancario. Histo-
ria de la Banca en Colombig (Bogota, Ed. Temis, 1979), p. 93.

27 JAGMETI, Marco, I segreto bancario in Svizzera {con risguardo
anche ail'esecuzione e al fallimento), en H diritto fallimentare e delle societl
commerciali, XLIV (1969), 1, pp. 400-411.

28 PUELMA ACCORSI, Alvaro, Estudio juridico sobre operaciones
bancarias (Satnitiago, Editorial Juridica de Chile, 1971), p. 38.

29 VILLEGAS, Carlos Gilberto, Manual de derecho bancario (Santia-
go, Ediar-Conosur, 1987), p. 38.
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impersonal, como es un banco, relacién ésta que, camo se ha pues-
to de relieve, excluye la posibilidad de configurar la relacién de
confianza personal entre banquero y cliente®.

En segundo lugar, la posible ampliacion del concepto de
profesion por obra del desarrollo social, como pretende Centrone
(vid., supra), conlleva a una conclusion que hace dudar de la
correspondencia del principio de lz estricta legalidad con la apli-
cacion eventual de una norma penal que no es explicita respecto
al banquero, va que éste es un principio de interés prevalente, por
la relevancia y la delicadeza del interés que protege® .

Por otro lado, es obvio que cuando la argumentacién se basa
en la aplicacién de un precepto penal, no debe olvidarse que ésios
sOlo pueden aplicarse respecto de personas fisicas y no juridicas,
como un banco, Por la compleja organizacion de las entidades
bancarias se haria muy dificil individualizar al dependiente respon-
sable y, en fltimo caso, generalmente la operatividad de las normas
penales relativas a violacion de secretos profesionales excluye las
hipétesis de violacién por culpa, contemplando los mismos delitos
punibles a titulo de dolo,

Argumentaciones como las sefialadas —se concluye— revelan,
en consecuencia, la insuficiencia de las normas penales {como la
italiana) para prestar una id6nea tutela en todo caso en que se veri-
fique violacién del secreto bancario®.

Finalmente, la tesis expuesta, ademds de los serios problemas
que presenta su factura, no es Gtil en los paises cuya legislacion
no contemple preceptos penales claros que permitan incluir al
banquero como sujeto al secreto profesional (caso en que debe
situarse el ordenamiento juridico chileno y también, por ejemplo,
el espafiol), a lo que hace excepcitén el caso francés, donde, por
lo meramente enunciativo de su texto penal, es posible —como lo
han hecho la doctrina y la jurisprudencia de ese pais— basar toda
la responsabilidad de! banquero ante cualquier revelacion ilicita.

30 D1 AMATO (n. 13), p. 118,

31 MAZZACUVA, M, L’obbligo al segreto bancario e la sua rilevanza
in sede penale, en Banca, borsa e titoli di credito (1975), 2, p. 147.

32 SECcCHI TARUGH, L, In tema dil segreto bancario, en Il Foro
Italiano (1975), 1, 1, c. 1458.
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Es por ello que la doctrina, con frecuencia, ha buscado otros
derroteros.

b)  Tesis que fundamenta el secreto bancario en el uso

Un grupo importante de autores, movidos por la consideracion
de que la observancia del secreto ha representado una constante
de la actividad bancaria, ha individualizado su fundamento “en
un uso tradicional y universalmente observado por la banca de
mantener reserva sobre los negocios del cliente y, en general, sobre
sus relaciones con el pablico®. Al revisar, se dice, los estatutos
de los bancos, que contemplan desde hace siglos el respeto de la
reserva, se ha sefialado que es probable que estas cldusulas estatu-
tarias se hayan originado en el uso que obliga a la banca al secreto,
el cual, por tanto, ha terminado por ser habitual y ha conquistado
cardcter de costumbre juridica, en cuanto aparece como el fruto
de la efectiva observancia de una norma tdcitamente puesta por
la voluntad colectiva®®.

Esta posicion ha tenido aceptacién en parte de la doctrina
italiana; e incluso la afirmacion de que la fuente del secreto bancario
es la costumbre ha tenido acogimiento de la Corte di Cassazione
italiana, 1o que, segin alguna doctrina, constituye un punto firme
del cual debe partir la indagacion sucesiva®®.

33 MOLLE, G., I contrati bancari (Milan, Giuffré Editore, 1966),
p-65.

34 MOLLE, G., I contrati {n. 33), p. 66.

35 PORZIO, Mario, Il fondamento normativo del segreto bancario,
en Banca, borsq e titoli di credito (1982), 1, p. 1024.

El fallo de la Corte italiana, de 18 de julio de 1974, que ha sido califi-
cado por SALANITRO como un gran arréf, puede consultarse en Banca,
borsa e titoli di credito (1974), 2, p. 385 ss., con nota de MOLLE, G., in
tema de segreto bancario, ibid., pp. 386 y ss., y nota posterior de MAZZA-
CUVA, L'obbligo al segreto bancario (n. 31), pp. 143-152. También fue
publicado en /1 Foro Itgliano, XCVII (1975), 2, 1, c. 1451 ss., con nota
de SECCHI TARUGI, In tema di segreto bancario (n. 32), c. 1452 ss.;y
en: Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obligazioni,
LXXIII, 1-2 (1975), pp. 39-54, con una pequefia nota bibliogrifica. Todos
los comentadores adhieren a la doctrina del fallo, mas debe notarse, como
lo hemos subrayado, que €] se refiere a la fuente del secreto bancario y no a
su fundamento. Es muy importante el comentaric de MOLLE, pues habiez
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La argumentacién continia, de acuerdo a los principales
exponentes de esta tesis®®, de tal modo que la obligacion al secre-
to pasa a ser parte integrante de la relacidon banca-cliente por via
de integraci6n, ex articulo 1374 del Codice Civile, al tenor del
cual “el contrato obliga a las partes no solo a cuanto en el mismo
se expresa, sino también a todas las consecuencias que se derivan
segin la ley, o, en su caso, seglin el uso y la equidad”,

De este modo, las consecuencias que se derivarian son que,
por el solo hecho de la instauracién de una relacién contractual
entre la banca y un cliente, ¢l contenido convencional queda inte-
grado 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.

La violacidén de tal regla de conducta, mediante revelacidn
de datos o noticias inherentes al cliente y que debieran permane-
cer reservados, se encontraria sancionada en via principal vy
directa por el articulo 2043 del Codice Civile italiano”. Mas, de
acuerdo a los defensores de esta tesis, debe distinguirse la hipbtesis
de violacion de secretos atinentes a la relacidon contractual, con
responsabilidad contractual de la banca, de aquella divulgacion
de noticias reservadas, confiadas a Ja banca durante la formacién
del contrato, aun inconcluso en que se configurara una respon-
sabilidad extracontractual®®.

patrocinado él mismo a una de las partes en esta causa que, como sabemos,
fue el primer fallo italiano que reconocid la existencia de la institucion.
Véase de MOLLE, ademds [ contrati (n. 33), sobre el tema, pp. 61-70.

A este respecto, justo es recordar que esta misma doctrina siguié la
Corte Suprema chilena, en 1981, antes de la consagracion legal del secreto
bancario (1986), sefialando que et secreto bancarie estaba sancionado por la
costumbre comercial. Véase fufra el analisis de esta jurisprudencia.

36 MOLLE, [ contrgti (n. 33), p. 66; SANTINI, G., Note sul segreta
bancario, en Rivista Trimestrale di diritto e procedura civile, TII (1949),
py. 657-664. Este altimo trabajo es considerado un clisico, pues constituye
seguramente el primer aporte italiano al tema del secreto bancario; desde
ese afio hasta shora hay una diferencia notable, pues hoy en dia podemos
hablar de que en [talia hay una bibliografia abrumadora sobre el tema casi
inmanejable.

37 SANTINI (n. 36), p. 659.

38 SANTINI (n. 36), p. 659; MOLLE, J contrati {n. 33), p. 66;
SECCHI TARUGI (n. 32), c. 1.458.
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En Espafia, Garrigues’® ha propugnado, en términos simi-
lares, una teoria que encuentra el fundamento del secreto banca-
rio en su categorfa de uso mercantil interpretativo. El fundamento
del uso bancario sobre la reserva debe buscarse en la naturaleza
del contrato bancario como una relacion de confianza, para lo cual,
segn él, da base el derecho positivo. Sefiala que el contrato ban-
cario debe interpretarse y ejecutarse, de acuerdo con el articulo
57 del Codigo de Comercio, segin 1a buena fe; y, por su parte, el
articule 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 confor-
mes a la buena fe, al uso y a la ley. Asi, concluye Garrigues, “de
la combinaciéon de estos preceptos legales podemos, sin esfuerzo,
llegar a la conclusiébn de que es conforme a la buena fe y al uso
en el contrato bancario ¢l deber de observar el secreto, y que este
deber de elemento de interpretacién se ha ido elevando poco a
poco a la categoria de uso mercantil interpretativo’™?.

En general, esta tesis que fundamenta el secreto bancario
en el uso o costumbre no ha estado exenta de criticas. Asi, com-
batiendo esta tesis, se ha observado que al confinar el secreto
bancario en el dmbito del derecho privedo no se sigue “la evolu-
cion del uso y de las exigencias sociales™! . Se agrega que la natu-
raleza privada propuesta no rinde justicia a los mismos intereses
privados de los clientes; concluyendo que se impone “la necesidad
de abandonar el terreno privado, por la insuficiencia del criterio
sefialado, y fundar sobre un plano puiblico la obligacioén juridica
del secreto bancario’™?.

Por otra parte, es criticada también esta tesis, ya que debe
considerarse que el recurso a la costumbre para afirmar la existen-
cia de una norma con caracteres de juridicidad en tanto es con-
sentida y en cuanto no sea posible encontrarla en el ordenamiento

39 GARRIGUES, Joaquin, La operacién bancaria y el contrato ban-
cario (pardgrafo sobre “el secreto bancaric™), en Revists de Derecho Mer-
cantil, 66 (1957), p. 271 ss.; asimismo, EL MISMO, Contratos Bancarios
(Madrid, sfeditor, 1958), p. 49 ss.

40 GARRIGUES, Contratos Bancarios {n. 39), p. 52.

41 CENTRONE (n. 17), p. 21.

42 CENTRONE (n. 17), p. 22.
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positivo, no es técnicamente correcto, ya que la costumbre, en
el sistema actual de las fuentes del derecho, se encuentra en posi-
cion subordinada respecto de la ley que es el modo consciente y
formal de produccion del derecho* . Tal subordinacién implica-
ria un principio de absoluta preferencia de la ley respecto de la
costumbre, vy cuyo dmbito de aplicacion dependeria, entonces,
del drea no ocupada por las fuentes escritas. Por tanto, el recurso
al uso resultaria insostenible frente a las leyes que contemplan
clausulas generales, las que, de hecho, estar{an dotadas de un real
contenido normativo.

Asi, muy ligado al argumento anterior, afirma Mazzarella
que la doctrina que individualiza el fundamento del secreto ban-
cario en el uso no podria estar expuesta a critica porque la indi-
vidualizacion de parte de otra doctrina de un fundamento norma-
tivo determina la automdtica superacién de la doctrina misma®

Por su parte, en Espafia, esta doctrina ha recibido impor-
tantes criticas. Jiménez de Parga estima que en el razonamiento
se estdn involucrando dos cuestiones de indoles distintas: por
un lado, el fundamento, y, por otro, la interpretacion y ejecucion
de Ia obligacidon que constituye el secreto bancario, y concluye
que es posible admitir “que la interpretacién y ejecucion de la
obligacidn se haga de acuerdo con criterios de buena fe, pero el
fundamento de la obligacién no debe ser, por ello, un uso™*.
Es razonable a este respecto lo sefialado por Cazorla en cuanto
a que esta teorfa podria ser vilida dentro de los sisternas juridicos
que no han consagrado legalmente el secreto bancario, no obstan-
te lo cual se exige en el marco de sus relaciones bancarias; “de
forma contraria, en donde exista ya configuracidén positiva del
secreto, esa doctrina se verd obligada a dejar paso a otras en las
que s¢ acoja la realidad de la formulacién legal del mismo™*.

Es importante también recalcar una grave insuficiencia de
esta tesis, ya que, por su propia formulacion, no se preocupa de

43 D1 AMATO (n. 13), p. 132.

44 MAZZARELLA, Salvatore, A proposito c.d. abbligo del segreto
bancario, en Giurisprudenza Italiana, 1, (1968), 2, col. 568.

45 JIMENEZ DE PARGA, Rafael, £1 secreto bancario en el Derecho
espaflol, en Revista de Derecho Mercantil, XLVI, 113 (1969), p. 398.

46 CAZORLA (n. 13), p. 62.
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precisar el objeto o el limite del comportamiento impuesto por
el uso. No sefiala la esfera normativa de eficacia ni 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 institucién tiene relacién con su
forma de manifestarse ante la vida juridica, con el problema de
las fuentes, y, como tal, su fuente podri ser legal, consuetudinaria,
o, incluso, contractual. Pero, por ofra parte (vid, supra), debe
tenerse presente que 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 obligacidon, En este sentido, por lo demds, debemos inter-
pretar la correcta doctrina de la Corte de Cassazione, lacual se ha
referido —sin confundir cuestiones— a la fuente del secreto ban-
cario, y no a su fundamento, como lo confunde ia doctrina®® .

¢) Tesis que fundamenta el secreto bancario en la voluntad de
las partes

Existe una opinidn que, en ausencia de un fundamento normativo
{ya sea porque no estd consagrado por la ley, o ya sea porgue no
reconoce en el uso su consagracion), afirma que el secreto bancario
tendra cardcter convencional.

47 Esta confusion impera afin hoy en dia en alguna doctrina, confun-
diendo las fuentes del secreto bancario con su fundamento. Vid. NOGUE-
ROLES PEIRO, Nicolas, Lo intimidad econdmica en la doctring del Tribunal
Constitucional, en Revista Espaftola de Derecho Administrative, 56 (1986),
p. 581, para quien ‘‘sigue abierta la discusion sobre si el fundamento es el
uso, un deber contractual o, en definitiva, es un fundamento legal”, sefialan-
do, asi, como fundamento lo que en realidad corresponde a un problema
de fuentes.

48 ¥ asi, hasta hoy, en Italia la legislacion frecuentemente se sigue
refiriendo al secrete bancario, el que, ya es claro, ha sido consagrado por
el uso, esa ha sido su fuente, reconocida asi per la propia jurisprudencia
de ese pafs (vid. n. 35). Cfr. en este sentido, por ¢jemplo, a2 PATERNITI,
Carlo, Conferme e parciali novitid in tema di segreto bancario, en: L Tndice
Penale (1983), 1, p. 20.
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Siendo extrafio a la prictica normal de los bancos el hibito
de explicitar en los contratos con la clientela el apego de la banca
al secreto, se ha planteado que las convenciones que ligan al cliente
y a la banca inchiyan una cldusuta implicita que vincula al banco
mismo a observar la discrecién sobre los datos del cliente y sobre
sus operaciones.

La doctrina en examen afirma, en particular, que dentro de
la obligacion principal, descrita en cada contrato, se incluya una
obligacion accesoria de mantener el secreto, de parte de la banca,
en cuanto a los antecedentes inherentes a la operacién completa.

Esta tesis ha sido propugnada especialmente en Alemania
en la bisqueda de argumentos a favor de la vigencia del secreto
bancario, ya que la legislacion de aquel pais guarda silencio, y este
instituto es alli —como en otros pafses— una elaboracién de la
doctrina y la jurisprudencia.

Asi, Sichtermann ha observado que un argumento a favor
del secreto bancario, como concepto juridico, es el contrato
bancario, de derecho privado, el cual implica el secreto como
un deber accesorio*®. La relacién juridica que conlleva el contrato
es una relacion de confianza, de lo que surge que “lz obligacion
de la banca al mantenimiento del secreto constituye una necesaria
manifestacién accesoria”*®. La lesién de la obligacién contractual
al secreto comportaria, entonces, el resarcimiento del dafio de
parte del banquero que lo haya violado. Ademds, el secreto debe
ser respetado, incluso sobre el contenido de la relacion contractual
desarrollada entre la banca y el cliente, sobre la base del principio
de l1a culpa in contrahendo®' .

Del mismo modo piensa Scheer, quien también concibe
el secreto bancario como un deber accesorio del contrato banco-
cliente, sobre la base de la voluntad del cliente manifestada expli-

49 SICHTERMANN, 8., citado por BARMANN, Le secret bancaire
en Allemagne Fédérale, en Le secret bancaire dans la C.E.E. et en Suisse
(n. 20), pp. 18 y 25.

Una exposicidbn mds amplia de las tesis de este autor, y de la doctrina
alemana, en general, proporciona MORERA, Renzo, Orientamenti dottringli
e giurisprudenzigli germanici in tema di segreto bancario, en Banca, borsa e
titoli di credito, XXVII (1%365), 1, pp. 275-282.

50 SICHTERMANN, cit. por MORERA (n. 49), p. 280.

$1 SICHTERMANN, cit. por MORERA (n. 49), p. 281.
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cita o implicitamente, ya que “entre los legitimos deseos del
cliente figura, en primer lugar, el del secreto de la situacién patri-
monial v de sus negocios, sobre los cuales esta obligado a conceder
un derecho de inspeccion, cuyo conocimiento le confia en su cali-
dad de consejero”. El cliente cuenta con la discrecion del bangue-
ro, tanto mds cuanto que siempre ha sido considerada, incluso
por los mismos banquercs, como uno de los principales deberes,
agregando que se trataria de una “obligacidn que le incumbe al
banquero, ya que 81 estd obligado no solamente por todo lo que
ha prometido expresamente en ¢l contrato con su cliente, sino
obligado ademds a comportarse —en virtud de lo dispuesto por
el Codigo Civil y el Codigo de Comercio— del modo como debe
conslportarse todo buen banquero segin la costumbre y la buena
fer5?,

No debe considerarse alejado de este pensamiento el parecer
de Garrigues [vid., supra, letra b)], quien —en definitiva— 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™ .

En Inglaterra, por un antiguo precedente, se ha establecido
el secreto bancario como una obligacién contenida en el contrato
por una cldusuia implicita, situacién que configura una confidential
relationship existente entre bancos y clientes. Esto quedd estable-
cido por la judicatura inglesa a partir del famoso caso Tournier vs.
National Provincial Bank> .

Frente a esta tesis, se ha observado —con razén— que la sola
responsabilidad contractual es bien poca garantia para el cliente
respecto a la importancia de la noticia que le ha confiado a la

52 SCHEER, J., citado por JIMENEZ DE PARGA (n. 45), pp. 393 y
394, En esta linea, ratifican los antecedentes sefialados sobre este autor:
GARRIGUES, La aperacién bancaria (n. 39), p. 273; MORERA (n. 49),
p. 275,y CENTRONE (n. 17), p. 22.

53 Ver: GARRIGUES (n. 39). Asimismo, véase nota 36, respecto de
Santini, quien piensa de igual forma.

4 CHORLEY, M. A., Law of banking (London, Sir Isaac Pitman
and sons Ltd, 1967), pp. 15-19; MONTGOMERIE, John B. A., Stevens
elements of mercantile law, London, Sir Isaac Pitman and sons Ltd., 1960,
p. 169.
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banca®s, lo que evidencia la necesidad de encontrar argumentacio-
nes ius publicisticas, que, en consecuencia, redundaran en una
proteccién vinculante para el secreto que los clientes depositan
en los bancos.

Por otro lado, no aparece convincente esta tesis que funda-
menta el secreto bancario en la voluntad de las partes, sobre todo
por el aparente subterfugio del acuerdo implicito, ya que, como
bien observa Jiménez de Parga, “en definitiva, se estd, con este
modo de proceder, eludiendo el problema capital, cual es deter-
minar concretamente el punto de apoyo de la conducta que se le
exige al banco de guardar silencio o secreto”*®. Como observamos
antes [vid., supra, letra b), in fine], se estd confundiendo este pro-
blema de fundamento con uno muy distinto: de las fuentes o de
la naturaleza juridica de las obligaciones.

d)  Tesis que fundamenta el secreto bancario en la correcta
efecucion del contrato y en la buena fe

Estimande insuficientes las demas doctrinas, se ha creido encon-
trar el fundamento del secreto bancario en el deber de correccién
y de buena fe que los contratantes deben respetar durante la

ejecucion de los contratos.

Di Amato, principal exponente de este planteamiento, ha
aportado importantes argumentos en su elaboracién doctrinal®’.
Se ha creido preliminar !a individualizacién del interés directa-
mente protegido por el instituto, estimando, sin dudar, como tal,
el interés del cliente a las reservas 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*®.

55 CENTRONE (n. 17), p. 22.

56 JIMENEZ DE PARGA (n. 45), p. 397

57 D1 AMATO (n. 13), p. 139 ss. Sobre este excelente libro, induda-
blemente uno de los mejores aportes italianos al fundamento juridico del
secreto bancario, véase: BERTONI, Raffaele, /T segreto bancario: un recente
{ibro e un tema di ettualita, en: Cassazione Penale. Massimario {1980), pp.
1665-1666; y KROGH, Massimo, Uno studio su un tema di grande attualitd:
il segreto bancario, en: Giurisprudenza di merito (1980), pp. 745-746.

58 DI AMATO (n. 13), p. 139.
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En tal sentido —se ha afladido—, el secreto bancario contri-
buye, en particular, a realizar “el derecho del individuo a ser el
arbitro, salvo eventual obligacion de la ley, de establecer si divulga,
comunica 0 entrega noticias a terceros, resguardando su propia
esfera patrimonial**®

De este modo —por lo demds la doctrina es undnime a este
efecto— el secreto aparecerfa como un instrumento de tutela de
la esfera juridica del cliente de la banca, ante lo cual ésta se encon-
trard, obviamente, limitada.

Esta doctrina cree encontrar esta limitacién tras la fuente
contractual de la relacion banco-cliente, en lo que denomina el
deber de correccidn (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
cacontratantes®? .

De acuerdo a esta concepcion, la obligaciéon de la banca
al secreto, por tanto, “debe ser considerada como una especifi-
cacion y un aspecto de aqguella obligacién 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 constituye un real instru-
mento de tutela de las reservas del cliente de la banca, en orden
a la propia actividad patrimonial; y, de otra parte, confirma lo
seflalado por esta tesis el heche de que asi como el contrato entre
la banca y el cliente pone a la banca en condicidén de conocer
noticias precisas acerca de un sector delicado de la esfera privada
del cliente, como el econdmico, la consecuencia sobre el plano
juridico no puede ser mds que una: el deber de correccion obliga
a la banca al secreto sobre la noticia ensefiada por el cliente, deber

58 KOSTORIS, Sergio, /1 “segreto” come oggeto della tutela penale
(Padua, Cedam, 1964), p. 18.

60 Tales disposiciones legales rezan:

Art. 1175: Comportamiento segitn la correccion. El deudor v el acree-
dor deben comportarse segiin la regla de la correccion, en relacidn al prin-
cipio de la solidaridad corporativa.

Art. 1375: Ejecucion de buena fe. El contrato debe ser gjecutado
conforme a la buena fe.

61 Dy AMATO (n. 13), p. 155.
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que emanaria de lo que Ragusa Maggiore ha calificado como “nor-
ma primaria de correfezza, insita en toda la contratacion banca-
ria”®?.

En Chile, también se ha fundamentado el secreto barncario
en la buena fe o en la confianza, por Pinto, por un lado, y por
Morand por otro, aun cuando argumentando —mds que nada— a
base de elementos pragméticos® .

Es justo reconocer que la construccién —sobre todo el plan-
teamiento de Di Amato— es una solucion original, de tal modo
que ha hecho afirmar a Bertoni que en esta tesis “el problema
del fundamento del secreto bancario estd resuelto de un modo
que no puede ser mds convincente, por el rigor de la argumenta-
cidn y de la reconstruccién normativa”® ; por otro lado, estimamos
también correctas las afirmaciones iniciales acerca del derecho a
la reserva como parte integrante de la esfera juridica del cliente.
No obstante, pensamos, en esta tesis es posible observar la misma
insuficiencia sefialada por Centrone respecto de otras, en cuanto
a que debe abandonarse en la bisqueda del fundamento del secreto
bancario el solo terreno privado®®, lo que estimamos razonable,
ante la evidencia de que el secreto bancario, por su importancia
y consagracién social, estd tefiido de elementos de orden publico.
Por tanto, debe reconducirse el secreto a esta esfera de lo publico,
adonde, conjugando sus elementos privados, encontrard verda-
deros puntos de apoyo.

62 RAGUSA MAGGIORE, Giuseppe, Limiti del diritto del corren-
tista bancario alla visione integrale dell'assegno da lui emesso, en Banca,
borsg e titoli di credito, XXXIV (1971), 2, p. 556, quien es también parti-
dario de esta tesis.

63 PINTO LAVIN, Juan, B! secreto bancario (Santiago de Chile,
Distribuidora Universitaria Chilena Limitada, 1980), p. 8. MORAND VAL-
DIVIESO, Luis, El secreto bancario, en Aspectos legales del sector finan-
ciero (Santiago de Chile, Instituto de Estudios Bancarios Guillermo Suber-
caseaux, 1981), p. 161.

64 BERTONI, Raffaele, il segreto bancario: un recente libro e un
tema di attualitd, en Cassazione Penale. Massimario (1980), p. 1666 (se trata
de una recension al libro de DI AMATO que venimos citando).

65 CENTRONE (n. 17), p. 22.
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e)  Tesis que fundamenta el secreto bancario em la proteccion
a la actividad bancaria

Uno de los motivos por los que el secreto bancario ha sido objeto
de particular interés son sus perfiles econémicos. Asi, muchos
autores, junto con buscar un sustento normativo al secreto ban-
cario, han justificado su eventual inclusion en ciertos presupuestos
positivos, basados en la tutela que el legislador —a su entender—
prestaria a la actividad bancaria.

Previo a cualquier consideracién de indole juridica, desde el
solo punto de vista econdmico, es evidente la vinculacion del
instituto con el desenvolvimiento del sistema econdémico, ya que
—como lo ha puesto en evidencia Labanca— el secreto bancario
“refuerza la confianza de la clientela de las instituciones de crédito
y ello, a su tumo, asegura un alto porcentaje de depdsitos, un
volumen sostenido de negocios, vy, en definitiva, una afluencia
vigorosa de capitales hacia el sector bancario que, de no existir
el secreto, emigrarian hacia paises donde se facilitare este tipo
de seguridades™®® .

En Ttalia, Ruta ha defendido esta orientacion del funda-
mento del secreto bancario, como base del establecimiento de su
tutela normativa, porque —a su parecer—, “la ‘protecciéon’ legis-
lativa del secreto bancario més que una finalidad de orden privado,
responde a una finalidad de orden piblico de proteccion del siste-
ma crediticio™®’, y, “en altimo término —agrega en otro lugar—,
de la economia nacional®®. Incluso ha dicho Ruta en otra oca-
sibn que si “‘en hipOtesis, el secreto bancario fuera abolido por
via general, esto comportaria una reduccién en el giro de negocios
de la hacienda de crédito, una disminucion de los depdsitos, una
masiva exportacion de capitales a otros pafses en los cuales el secre-
to fuese tutelado, y una disminucion de afluencia de capitales en
el pais, con la ulterior consecuencia de dafiar la econom{a nacional

86 LABANCA (n. 11), p. 10.

87 RUTA, Guido, Le secret bancaire en droit italien, en Le secret
bancaire dans la C.E.E. er en Suisse (n. 20), p. 120. Este autor ha desarro-
llado ampliamente sus tesis en excelentes trabajos, que citamos infre, en
notas posteriores.

68 RUTA, Guido, Il segreto bancario nella reality giuridica italiana,
en Banca, Borsa e Titoli di Credito, 1 (1982), p. 1041.
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v de frustrar la finalidad que el Estado se ha propuesto de tutelar
la recogida del ahorro vy el ejercicio del crédito”, concluyendo, por
estas razomes, que el secreto bancario resulta ser un “Instituto
esencial para el correcto ejercicio de la actividad bancaria”®®.

La casi totalidad de la doctrina italiana estd de acuerdo con
estos planteamientos iniciales, con los que nadie podria disentir
razonablemente, ya que Ruta no hace mds que mostrar una verdad
del ordenamiento econdmico modemno {vid., nuestra Introduc-
cién). No obstante, se producen las disensiones a la hora de entrar
al plano juridico, o, mejor dicho, al plano de las normas positivas.
Asi, forzados los seguidores de esta tesis a buscar base normativa
a estos fundamentos, creen encontrarla —en Italia— en el articulo
10 de la legge bancaria, disposicion que establece el secreto de ofi-
cio a los funcionarios inspectores de la banca, argumentando que,
del mismo modo, el banquero estaria sujeto al secreto de oficio™.

La critica, ampliamente difundida en la doctrina italiana,
apunta especialmente a la imprecision de esta norma, que no se
refiere directamente al secreto bancario, sino a un instituto dife-
rente, como es el secreto de oficio, que obliga no a los banqueros,
sino a quienes los inspeccionan; ademds, no se podria considerar
éste como el fundamento del secreto bancario, sobre todo cuando
en otra disposicién del mismo cuerpo legal (el art. 78 de la legge
bancariz) se refiere expresamente, aun cuando en forma meramente
colateral, al secreto bancario™ .

69 RUTA, Guido, Lineamenti di legislazione bancariz (Associazione
Bancaria Italiana, Roma, 1665), pp. 263-264. El mismo planteamiento, en
términos similares en el mismo, il fondaemento giuridico del segreto
bancario nel sistema della legge bancaria, en Banca, borsa e titoli di cre-
dito, 1 (1964), pp. 317-318. Cfr., ademds, ALESSI, Giuseppe, Legittimitd
costituzionale della tutely del segreto bancario fert. 77 e 75 legge bancaria),
en: Il diritto fallimentare e deile societd commerciali (1980), I, p. 142.

70 RuTA, Lineamenti (n. 69), p. 266; EL mismo, Il fondamento
(n. 69), p. 324; Fl mismo, H segreto bancario (n. 68), p. 1045; El mismo,
Le secret bancaire (n. 67), p- 120.

En este mismo sentido, también: ALIBRANDI, Luigi, Rivelazione
“per giusta cqusa” di segreto bancario, en Rivista Italiana di Diritto e Pro-
cedurg penale, XXI (1978), p. 1378.

M Asi, DI AMATO (n. 13), p. 111; CENTRONE (n. 17), p. 23;
SECCHI TARUGI (n, 32), c. 1.457; MAZZARELLA (n. 44), p. 567;
GIANNATASSIO, Carlo, Le fonfi del segreto bancario e i suoi limiti specie
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Por otra parte, nosotros nos atrevemnos a agregar que si bien
esta disposiciébn no puede servir de base para fundamentar el secre-
to bancario ante el derecho italiano, bien puede considerarse una
manifestacion de la tutela que dicha legislacion presta a éste, ya
que, al considerarse —por el fundamento que sea- existente dicha
institucion, significa afirmar que los banqueros estdn sujetos a él, y
si el articulo 10 de la legge bancaria exige a los inspectores del
banco el mantenimiento del secreto, por via del secreto de oficio,
significa, a su vez, que en dicho ordenamiento se ha creado una
especie de circuito cerrado: por razones de interés piblico los
inspectores pueden acceder al secreto, pero, como consecuencia
de la tutela que el legislador le presta al secreto bancario, ellos,
2 su vez, también quedan sujetos al mismo.

En Espafia, esta tesis también ha tenido eco, plantedndose
por Jiménez de Parga una posicién muy similar™, al estimar que
el fundamento del secreto bancario se encontraria en la obligacion
juridica de los bancos de guardar el secreto, basada en un texto
legal vigente en Espaiia —en 1969, que cita™ . Agrega, luego, que
el bien juridico protegido por la norma que ampara el secreto
bancario es el “principio de defensa de la clientela, elemento
patrimonial de la empresa bancaria”™. A su entender, en defi-
nitiva, “no se protege el sélo interés particular; al protegerse a
la clientela, que es el presupuesto del funcionamiento del secreto
bancario, se protege a la organizacién econdmica, de la cual los
bancos son pieza vital’’”® .

Esta teorfa, aun cuando se basa en supuestos reales, no

nei confronti dell'Autoritd Giudiziaria, en Giurisprudenza Italiana, 1 (1954),
2, c. 786; ROSSI, Alessandra, Riflessi penalistici del segreto bancario, en
Giurisprudenza Italiana, LXXXVII (1985), IV, c. 390; Mazzacuva
(n. 31), p. 145; en fin, PATERNITI, Carlo, Conferme e parziale novitd
in tema di segreto bancario, en L'indice Penale (1983), p. 21, etc.

72 JIMENEZ DE PARGA (n. 45), p. 398 ss.

73 JIMENEZ DE PARGA (n. 45), p. 399.

74 JIMENEZ DE PARGA (n. 45), p. 403.

75 JIMENEZ DE PARGA (n. 45), p. 407. Incluso no muy alejado de
esta tesis podriamos también situar a CAZORLA (n. 13), p. 89, quien estima
que al revisar el bien juridico protegido por el secreto bancario “debe hablar-
se de amparo del capital a través de la reserva”, otorgando, asi, al secreto
bancario no sdlo interés para el cliente, sino también para el banco.
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puede tener acogida mientras ¢l ordenamiento juridico no haya
consagrado el sistema crediticio como bien juridicamente prote-
gido, previa fijacidn de sus bases fundamentales, entre las cuales
debe estar el secreto bancario. Si bien éste tiene en el orden eco-
ndmico la importancia que dicha tesis visualiza, no podria esta
realidad —por si sola— ser ¢! fundamento de su obligatoriedad.
De hecho, no es mds que un presupuesto en el planteamiento
de la tesis con el fin de forzar o generalizar preceptos positivos
no del todo claros; esta via interpretativa deja vacios que no
pueden llenar tales argumentaciones; y, por tltimo, el secreto
bancario, a pesar de su existencia indiscutida, quedaria fundado
sobre justificaciones poco convincentes.

En Argentina, Malagarriga también ha defendido esta argu-
mentacion, aun cuando basado en un texto legal que, al regular
el secreto bancario, la sefiala expresamente como una de sus
justificaciones™.

f) Tesis que configura el secreto bancario como manifestacion
del derecho a la intimidad

Ante la imposibilidad de encontrar, ¢en muchos casos, un dato
normativo especifico en qué fundar positivamente el instituto
del secreto bancario, o, entre otros casos, para justificar su expre-
sion legal, se ha concebido como un verdadero derecho de Ia perso-
nalidad, en la perspectiva del reconocimiento de un general derecho
de cada uno a la intimidad.

El cliente, en cuanto titular de un derecho a la intimidad,
tiene el poder de pretender la mdxima discrecion en torno a los
hechos que él ha confiado a la banca™, configurdndose el secreto

76 MALAGARRIGA (n. 10}, p. 32.

77 Propugnan esta tesis. BARMANN (n. 49), p. 19; SCHONLE,
Herbert, Le secret bancaire en Suisse, en Le secret bancaire dans la C.E.E. et
en Suisse (m. 20), p. 179; MALAGARRIGA (n. 10), pp. 26 y 30 (este autor
piensa, entonces, que dos son los fundamentos del secreto bancario: la pro-
teccion a la actividad bancaria, por un lzdoe, y, por otro, la proteccion a la
intimidad del cliente. Vid., supra, letra e), in fine), y, en fin, CAZOR-
LA (n. 13), p. 0.
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bancario como “una defensa de lo intimo, aunque sea econdémico,
del ciudadano™™ .

Esta tesis, a nuestro entender, es —como base— la mds satis-
factoria de todas, desde el punto de vista de la fundamentacién
del secreto bancario, y la desarrollamos a continuacion.

3. EL FUNDAMENTO DEL SECRETO BANCARIO. DESARROLLO
DE UNA HIPOTESIS

a) Desde un inicio queremos dejar establecido que creemos que la
raiz mis profunda del secreto bancario se encuentra en el resguardo
de la intimidad de los aspectos econdmicos de cada uno. Esta es,
entonces, nuestra hipdtesis de trabajo.

Los clientes desde siempre han tenido Ia conciencia de que
los bancos les guardarian, celosos, su intimidad por medio de
este secreto o sigilo, sobre todo respetado a través del tiempo, y
que les ha dado a estas entidades un papel central en el recogimien-
to de los antecedentes econdmicos de los cindadanos, antecedentes
que muchas veces —como lo ha puesto en evidencia Cremieux™ —
es absolutamente necesario e imprescindible para las personas
revelar ante los bancos. Asi el sigilo de los banqueros se fue con-
virtiendo —en todos los tiempos y en todos los lugares— en un
uso respetado escrupulosamente, en especial por los propios
bangqueros, quienes —al respecto— han tenido conciencia de ser ésta
una de las bases de una normal afluencia de depésitos y de la con-
fianza del pablico, vitales para su desenvolvimiento.

78 Cfr.: CAZORLA (n. 13), p. 90. Una de las mds licidas defensas
de esta fundamentaciébn basada en una prictica ampliamente difundida
como es la_bancaria suiza, véase en AUBERT, Maurice; KERNEN, Jean
Philippe y SCHONLE, Herbert, Le secret bancaire suisse® (Berna, Editions
Staempili & Cie, S.A., 1982), traduccidn espafola: Madrid, Edersa, 1990,
citada, para quienes “la institucién del secreto bancario (...) no podra y no
merecera subsistir mds que en tanto que medio de proteccion de las liber-
tades individuales” (p. 534).

79 CREMIEUX (n. 20), p. 476. Recuérdese, a este respecto, que la
doctrina y jurisprudencia francesas han calificado 2 los banqueros como
“confidentes necesarics”. Vid., GULPHE (n. 19), p. 15; y, mds reciente-
mente, YVASSEUR (n. 20), p. 21.
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La naturaleza juridica de este sigilo fue convirtiendose en
obligacién absoluta para el banco, teniendo en un principio su
fuente principal en el contrato o en el uso; uso —este Qiltimo— que,
uniforme y con conciencia de responder a un imperativo juridi-
¢o, fue transformando, poco a poco, el secreto bancario en una
institucién con status propio dentro del ordenamiento juridico.

Ante esta realidad incontestable, muchas legislaciones han
roto su silencio, reguldndolo —ya en su integridad o parcialmen-
te— o, incluso, reconociendo solamente su existencia a través de
menciones colaterales, a todo lo cual ha contribuido grandemente
la elaboracién de la doctrina y, Gltimamente, la jurisprudencia® .

Todo lo afirmado hasta aqui, en lo que a la doctrina se refie-
re, deja en evidencia que muchas de las tesis antes expuestas se
basan en presupuestos reales, pero que, en definitiva, no logran
fundamentar o justificar plenamente la existencia y actual impor-
tancia del secreto bancario en las relaciones juridicas. Asi, se
confunde con sus fuentes, emparentadas con la naturaleza juridica
de la obligacion al secreto (doctrinas del uso o costumbre y con-
tractualistas, vid., supra II, 2, b) y c), respectivamente); con sus
consecuencias, como el desarrollo y proteccién que presta al siste-
ma crediticio (doctrina expuesta, supra, 11, 2, e); con la ejecucion
de esta obligacion del banquero (doctrina de la corretezza, supra,
11, 2, d); o, en la busqueda de una sancién penal a sus revelaciones,
con otras realidades como el secreto profesional, calidad que no
ostentan los banqueros (vid. supra, 11, 2, a).

b) La defensa doctrinal del planteamiento gque venimos de-
sarrollando debe partir de una correcta comprensién de lo intimo
y de lo secreto, y de su importancia frente al derecho. Lo intimo
de cada persona es todo aquello que los demds no pueden invadir
“ni siquiera con una toma de conocimiento”® . Asi, es perfecta-

80 Como se ha dicho, en la mayoria de los paises el secreto bancario
no tiene consagracidn legal expresa, a excepcidn de los casos de Chile, el
Libano y, también, Argentina —de acuerdo con nuestras actuales noticias—,
paises en donde las legislaciones establecen un sistema legidativo sobre el
secreto bancatio. Hay otros paises donde la legislacion sdlo da breves noti-
cias de su existencia, como, por ejemplo, en Italia. El caso suizo es especia-
lisimo, v no lo estudiamos aqui.

81 IGLESIAS (n. 23}, p. 21.
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mente admisible, en el plano juridico, afirmar: los demds no tienen
derecho a conocer ni violar mi intimidad; y si alguna persona toma
conocimiente de una intimidad, surge entonces para ella el deber
de secreto; secreto que es protegido no sélo porque forma parte
de la intimidad, sino porque ciertas revelaciones de lo intimo resul-
tan, en la vida en sociedad, absolutamente necesarias. Se ha llegado
a considerar que, sin esa proteccion del secreto, “las personas
habrian de ser tan cautelosas, tan excesiva y rigurosamente celosas
de su personalidad, que la vida social resultaria una exigencia
insoportable”® . El concepto de secreto, en definitiva, supone el
conocimiento de algo [ntimo de otra persona, perc que no es
posible comunicar a terceros, ya que eso supondria una violacién
a su intimidad,

En definitiva, serfa intimo lo que no es licito entrar a cono-
cer por los demds; y secreto aquello que, siendo conocido, no es
licito comunicar a los demas.

Esta constatacidon de una esfera de lo intimo origina una
antigua controversia doctrinal acerca de la existencia —dentro del
marco del ordenamiento juridico— de una situacion juridica
subjetiva, calificada como derecho a la intimidad o a la privaci-
dad, lo que ha tenido gran desarrollo sobre todo en la doctrina
italiana y norteamericana® .

Pero estos derechos son existentes y cada cual percibe de
si mismo una esfera intima. Junto con estar consagrada la existen-
cia del concepto de derechos sujetivos —concebidos como las
facultades, las prerrogativas que se reconocen a todas las personas
por el derecho positivo, y de los cuales se goza bajo la proteccion
de los poderes piblicos—, se ha considerado como tales a ciertos
derechos de la personalidad, los que adquieren tal especificidad
cuando tienen por objeto recomocer atributos de la persona hu-
mana.

82 JGLESIAS {n. 23), p. 23.

83 Respecto a la doctrina italiana, véanse los antecedentes que propor-
ciona DI AMATO (n. 13), p.120 ss,, con amplia cita bibliografica. Respecto
de Norteamérica, véase, en espafiol, Diaz MOLINA, Ivin M., El derecho
de Privacy, en Boletin de la Facultad de Derecho y (encias Sociales de la
Universidad Nacional de Cordoba XX V11 (1963), 1-2-3, p. 69 ss,

47



Estos derechos de la personalidad, que se los ha llegado a
considerar sagrados®, han ido aumentando a medida que trans-
curren los afios y se perfeccionan las instituciones juridicas, ante
ia complejidad y cambios de la vida moderna. Es asi como hoy
en dia el derecho a la intimidad es incluido por practicamente toda
la doctrina en el cuadro de estos derechos de la personalidad,
emplazamiento desconocido para algunos juristas del siglo pa-
sado.

Este derecho 2 la intimidad “importa el deber de los extrafios
a respetar el dmbito netamente privado del individuo, abstenién-
dose de dar a la publicidad las actividades propias y puramente
personales del sujeto y que él mismo desea no se divulguen®®®, o,
como bien ha dicho el Tribunal Supremo espafiol, en sentencia
de 8 de marzo de 1974, “intimidad personal es el derecho a man-
tener intacta, desconocida, incontaminada e inviolada la zona
intima, familiar o recoleta del hombre, es, segin la terminologia
que se prefiere, un derecho a la personalidad, un derecho innato,
individual o un derecho humano™.

La doctrina italiana que reconoce la existencia incondicio-
nada del diritto a la riservatezza, lo refiere a “aquel modo de ser
de la persona, el cual consiste en la exclusién del conocimiento
ajeno de cuanto se refiere a la persona misma™®  En Norteamérica
—segln la teoria del right of privacy—, 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

84 JOSSERAND, Luis, Derecho Civil (trad. esp., Buenos Aires, Ed.
Juridicas Europa-Ameérica, Bosch y Cia. Editores, 1964), 1, p. 109.

85 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARRIVA UNDU-
RRAGA, Manuel, Curso de Derecho Civil, Parte General (Santiago de Chile,
Ed. Nascimento, 1971), p. 288.

8 En la experiencia italiana, la idea de un diritto alla riservatezza,
mirado como situacién juridica subjetiva, tiene una especial relevancia.
Cfr. un importante trabajo de FERRI, Giovanni, Persona e Privacy, en:
Rivista del diritto commercigle e del diritto generale delle obligazioni,
LXXX, 1-2/34 (1982), pp. 75-121: vy, antes, el texto ya clisico de: DE
Curis, I diritto delle personality (Milin, Giuffré, 1942). Un excelente de-
sarrollo, frente al secreto bancario, en: DI AMATO (n. 13), p. 121 y siguien-
tes.
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aislamiento y a vivir la vida que cada uno aspira a vivir dentro de
los moldes normales de la sociedad moderna™®’.

Contrariamente a lo afirmado por alguna doctrina —en cuan-
to a que deben dejarse fuera de los derechos de la personalidad
aquellos que tengan vocacion patrimonialss—, la doctrina modema,
aun buscando apoyo en los antiguos, afirma que el aspecto econé-
mico o patrimonial forma parte de la intimidad de las personas
que resguardan los derechos de la personalidad.

¢) En conclusion, no hay reparo alguno en incluir dentro
de la intimidad de los ciudadanos todas las noticias o hechos
respecto de su patrimonio, como dato puesto necesariamente
en conocimiento de los banqueros, intimidad econémica o patri-
monial que, por aplicacidon del secreto bancario, éstos no podran
dar a conocer a terceros® .

Refuerza nuestra linea de pensamiento el hecho de que la
jurisprudencia de numerosos paises asi lo ha entendido. Asi, por
ejemplo, la Corte Suprema de los Estados Unidos, 1974, ha dicho
que la mantencién obligatoria de archivos por parte de ios bancos
(que exige el acta de secreto bancario de tal pais) “‘no puede
constituir una invasiéon del terreno legal ni una violacién de la
privacidad sefialada en la Constitucién”®. Asimismo, en Espaiia,
el Tribunal Constitucional, aun reconociendo que no hay consa-
gracidén explicita y reforzada del secreto bancario, ha dicho que

87 Diaz MOLINA (n. 83), p. 169. .

88 DOMINGUEZ AGUILA, Ramén y DOMINGUEZ BENAVENTE,
Ramén, Las servidumbres a que obliga la grandeza. La esfera de la intimidad
» las persondlidades pitblicas, en Revista de Derecho, Concepcion, XXXVI
(1963), 144, p. 35.

89 Cfr. estos planteamientos, incluso referidos frente al régimen
patrimonial de la familia, en: SALVESTRONI Umberto, Segreto bancario,
diritto alla riservatezza e comunione legale tra coniugi, en: Studi Senesi
(1980), pp. 311-319. En Espafia, véase: BATLLE SALES, Georgina, £/ de-
recho a la intimidad privada y su regulacion (Alcoy, Editorial Marfil, 1972),
en cuanto al secreto bancario, pp. 114-122.

90 Sentencia en el caso ‘California Bankers Ass’n v, Schulrz”, citada
por: BERNSTEIN, Amy H.; DOUGLAS, James A., et al, Ranking Law
Journal Digest (Boston, New York, Warren, Goetham y Lamont, 1983),
§2.01,p.IL7.
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‘el secreto bancario no puede tener otro fundamento que el de-
recho a 1a intimidad del cliente reconocida en la Constitucién™®".

En Chile, con un texto constitucional similar al espafiol, y
un fundamento igual al americano, asi también lo ha entendido
la Corte Suprema, segln lo estudiaremos de su doctrina jurispru-
dencial, infra, en la Tercera Parte de este trabajo.

Con el apoyo de toda la argumentacién que precede, fluye
nitido el fundamento del secreto bancario: el derecho a la intimi-
dad sobre los datos econdmicos de los clientes de la banca, derecho
que constituye un interés juridicamente tutelado.

Esta tutela tiene hoy rango constitucional, pues la Constitu-
cion, en su articulo 19 NO 5, asegura:

“La inviolabilidad del hogar v de toda forma de comurnica-
cion privada. El hogar sélo puede allanarse y las comunicaciones
y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los
casos y formas determinados porla ley”.

En fin, recuérdese que las limitaciones que la ley establezca
al ejercicio de esta garantfa no la podran afectar en su esencia, de
acuerdo a los términos del articulo 19 N© 26 de la Constitucioén.

d) A modo de recapitulacion queremos dejar dicho, aun
cuando sea redundante, lo siguiente:

19 El hombre, por naturaleza, es un ser comunicativa, pero
al mismo tiempo necesita de los secretos, lo que debe revelar en
determinadas oportunidades. En el aspecto patrimonial, su confi-
dente —necesario— serdn los bancos, a quienes revelard constante-
mente sus intimidades de indole econdmiica,

Ahora, juridicamente, existen los derechos de la personali-
dad, dentro de los cuales estd el derecho a la intimidad econdémica
de las personas, derecho que el ordenamiento juridico debe pro-
teger.

Fluye entonces el secreto bancario de estas dos realidades:
por un lado, las personas depositan en los bancos sus intimidades

81 Tribunal Constitucional Sentencia nim. 110, de 26 de noviembre
de 1984, publicada en Boletin de Jurisprudencia Constitucional, 44 (1984),
pp. 1421-1429. El Tribunal se refiere al articulo 18.1 de la Constitucidén
espafiola, de 1978. Del mismo modo, se ha sefialado un planteamiento
similar en auto de 23 de julio de 1986, por la Seccion Cuarta de la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional.
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gcondmicas; y, por ofro, estas intimidades se encuentran protegidas
por el ordenamiento juridico, debiendo, por tanto, los bancos man-
tenerlas en Teserva.

Asi nace, doctrinariamente, el secreto bancario.

20 En el ordenamiento chileno el secreto bancario encuentra
su principal fuente, que le sirve de fundamento, en la Constitucion,
al consagrar ésta como garantias el respeto y proteccion a la vida
privada y la inviolabilidad de los documentos privados, campo en
que estdn insertas las intimidades econémicas del individuo.

Finalmente, el legistador, en vista de que la Constitucion con-
sidera como bien jur{dicamente protegido la intimidad econdmica
del individuo y teniendo en cuenta la existencia inveterada por
obra y gracia de la costumbre, como fuente del derecho, del secreto
bancario, le dio a éste expresa consagracion.

As{ nacid, legalmente, el secreto bancario.

II. HISTORIA LEGISLATIVA Y ACTUAL CONSAGRACION

Como sefialamos al comienzo, hoy la fuente juridica del secreto
bancario es legal, y la norma en virtud de la cual se encuentra
consagrado en el ordenamiento juridico es el articulo 20 de la
Ley General de Bancos (introducido en virtud de lo dispuesto en
el art. 19, letra a), de la Ley 18.576 de 1986)°2. Pero esto tiene
su historia.

1. HISTORIA LEGISLATIVA

a) Sobre secreto bancario hubo un provecto de ley abortado, en
1981. Durante largo tiempo, olvidado por el legislador, a pesar de
su innegable consentimiento por el uso, el secreto bancario casi en-
contrd consagracion legal el afio 1981 como consecuencia de un
proyecto de iniciativa del Ejecutivo (elaborado por el Servicio de

92 Antes de su consagracion legal, por la via interpretativa, sus fuentes
las encontrabamos en la Constitucidn v en la costumbre mercantil. Y asi
fue reconocido por la jurisprudencia: Cfr. infra.
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Impuestos Internos) que finalmente seria rechazado por el rgano
legistador.

Este proyecto de Ley de 1981 sobre reserva bancaria a que
aludimos es la reaccion del Servicio de Impuestos Internos en
contra de una sentencia de la Corte Suprema en el juicio “Banco
O’Higgins con Servicio de Impuestos Internos™® . Este fallo reco-
nocid la existencia del secreto bancario y dejé sin efecto ciertas
citaciones del Servicio en contra del gerente de tal banco, en que
lo conminaba a exhibir antecedentes de un cliente suyo. El proyec-
to de ley fue tramitado conforme a la Ley 17.983, de 1981, que
establece 6rganos de trabajo de la Junta de Gobierno y fija normas
sobre procedimiento legislativo®™ .

El mensaje del Presidente de la Republica sefialaba que el
objeto del proyecto (que intercalaba un art. 19 bis de la Ley
General de Bancos y derogaba los incisos 20 y 39 del art. 10 de
la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, y el art.
62 del Codigo Tributario), entre otros, era “consagrar legalmente
la reserva de las operaciones bancarias y de las instituciones finan-
cieras” y “‘determinar las limitaciones a que la referida reserva
estarfa sometida”. Se seflala, ademds, que en virtud de ser esta
una iniciativa que tiene por objeto esclarecer una situacion plan-
teada recientemente y que afecta las facultades de organismos
del Estado para efectuar investigaciones en curso, que es de interés
general no paralizar por mds tiempo, el Presidente solicita la
aprobacién del provecto con tramite de extrema urgencia. El
Informe Técnico que acompafid al proyecto resalta igualmente
su importancia para las atribuciones del Servicio de Impuestas
Internos.

93 Se trata del caso Banco Q’Higgins, que analizamos infra, detallada-
mente, en la Tercera Parte de este trabajo.

%4 Sobre el procedimiento legislativo en esta etapa institucional, véa-
se. MOHOR, Salvador, Organizacion y funcionamiento de los érganos de
trabajo que intervienen en el proceso legislativo, en: Boletin de Derecho
Pablico, 111, 14 (1981), pp. 3466, y ROGAT VERDUGO, M. del Pilar, Le
formacion de la ley en la transicién (Memoria de Prueba, Universidad Cato-
lica de Chile, Santiago, 1986). En general, sobre formacidn de la ley y técni-
ca legislativa, puede verse: VERGARA BLANCO, Alejandro, Formacidn de
la lev y técnica legislativa, en: Varios autores (Valparaiso, Ediciones de la
Universidad Catdlica de Valparaiso), en prensas.
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En el Informe de la Secretaria de Legislacion de la Junta de
Gobierno, muy amplio, detallado y bien documentado, se aprueba
la idea de legislar, efectuando sélo algunos reparos de forma.

No obstante, en definitiva, el proyecto seria rechazado por
las Comisiones Legislativas, quienes estimaron no legislar sobre la
materia o en una forma diferente. Es importante sefialar algunos
aspectos del Informe del Presidente de la Primera Comision Legis-
lativa de la H. Junta de Gobierno (Secretaria de Legislacion):

10 Deja establecido que més que consagrar el secreto ban-
cario, el objetivo determinante del Ejecutivo para proponer este
proyecto era esclarecer la situacién planteada por la sentencia
judicial citada, que afectaba las facultades del S.I.L.

29 Se realiza en el informe un novedoso examen de la re-
serva bancaria distinto de lo anterior, luego de lo cual se concluye
que “no cabe duda que el principio de la reserva o secreto bancario
se encuentra consagrado en nuestra legislacion tanto en el derecho
positivo como en la costumbre mercantil y la jurisprudencia de
nuestros tribunales de justicia. Ahora bien, el hecho de no existir
una ley orgdnica que abarque esta materia en todos sus aspectos
carece de importancia frente a los fundamentos de derecho que
le sirven definitivamente de apoyo, reconocimiento o consagra-

cx

cion”.
39 Un acdpite digno de reproducir de este informe es el

siguiente: “Quiérase o no, es evidente que existe una relacion
entre el fallo de nuestro mds Alto Tribunal de Justicia, que acogi6d
un recurso de proteccién porque se habia vulnerado una garantia
constitucional por el Servicio de Impuestos Internos al ordenar
citaciones, diligencias y obligacion de proporcionar antecedentes
mids alld de los casos de excepcion que las leyes le autorizan™. En
cuanto a la oportunidad del proyecto y su vinculacion con el
proceso ya seflalado, el informe recuerda lo establecido en el ar-
ticulo 73 de la Constitucion, en cuanto a que el 6rgano legislativo
no puede, en caso alguno, “ejercer funciones judiciales, avocarse
causas pendientes, revisar los fundamentos o contenidos de sus
resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos”. En fin, sefiala
enfiticamente el informe: “las razones anteriores parecen suficien-
tes para que no se alteren las reglas del juego en procesos 0 en
materias en actual tramitacion, y por ello el proyecto en la forma
en que estd concebido parece poco oportuno™.
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49 Termina el informe con declaraciones tan sugestivas
como las siguientes:

—“Ya se ha sostenido con amplio acopio de antecedentes
que durante mds de cincuenta afios, sin necesidad de texto expre-
s0, la reserva en materia de operaciones bancarias se encuentra
reconocida con fundamentos de cardcter constitucional®.

~“Quizds a estas alturas es conveniente declarar que el
articulado consagra un derecho que, en definitiva, no necesitaba
de esta disposicion legal para su reconocimiento™.

—“La Comision al manifestar la inconveniencia de ampliar
estas atribuciones (del Servicio de Impuestos Internos) ha tenido
en consideracion el punto de equilibrio que necesariamente debe
existir entre la proteccion del cuentacorrentista o del cliente del
banco que, amparado en la privacidad, estd incentivando sus ope-
raciones, que redundan en beneficio del desarrollo del pais, v la
necesidad de otorgar las herramientas legales a los entes fiscaliza-
dores para cumplir su funcién de tales”. A juicio de esta Comision,
la actual legislacién comercial, civil y tributaria ‘‘estd conjugada
para producir este justo equilibrio sin romper el esquema cons
titucional actualmente vigente™.

La verdad es que, a nuestro juicio, fue un gran acierto de
parte del organo legislativo el rechazo de este proyecto, pues no
se trataba sino de una forma encubierta de abrir, en forma ancha,
exagerada y de dudosa constitucionalidad, las puertas del secreto
bancario ante la administracién tributaria®, siendo esta tltima
1a mas interesada en el proyecto.

95 El texto que se proponia significaba, en el fondo, la desaparicion
del secreto bancario ante el Servicio de Impuestos Internos; vy, ciertamente,
habria sido una burla para el fallo de la Corte Suprema, del caso Banco
O ’Higgins (sobre todo, cuando es tan rara la soltura con que actud esta vez
nuestra maximo Tribunal: vid. Tercera Parte de este trabajo). Los antece-
dentes legislativos véanse en: Oficio del S.L1., de 30 de abril de 1981 ; Men-
saje € Informe Técnico, ingreso NO 88-05, de 16 de julio de 1981, a Ia
Secretarfa de Legislacion; Informe de dicha Secretaria, de 3 de agosto de
1981; e Informe del Presidente de la Primera Comisidn Legislativa (Comision
Conjunta), de 22 de septiembre de 1981 (rechazo del proyecto). Es esta una
excelente muestra de un trabajo legislativo serio, desde el punto de vista
téenica,
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b) Varios afios después, en 1986, el Ejecutivo, a través det
Ministerio de Hacienda, elabord un proyecto de ley con el objeto
de introducir profundas modificaciones a la legistacion bancaria
y financiera y dentro de la cual, con un nuevo criterio, se incorpo-
raron disposiciones acerca del secreto bancario. Este proyecto fue
tramitado, al igual que el anterior, conforme a las disposiciones
sobre procedimiento legislativo contempladas en la Ley 17.983,
de 1981.

Segin se dejo constancia en el Informe Técnico del Ejecutivo
que acompaii® el proyecto, la lnica disposicién legal vigente a
esa fecha que establecfa el secreto de las operaciones bancarias
era el articulo 19 de la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y
Cheques, norma que convenia en todo caso conservar —como se
hizo—, tanto por su tradicién como porque la cuenta corriente
bancaria tiene caracteristicas diferentes a los demds depssitos
y captaciones que reciben los bancos.

Se seflalé en forma expresa que el proyecto venia a lienar
este vacio legal y que sustancialmente recogia la opinién manifes-
tada por la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras,
en la Circular 1.695 de 1980.

Si bien en el proyecto inicial ya se hacia una diferencia entre
la reserva de los depdsitos o captaciones, que debia ser absoluta
segin el Ejecutivo, y las demds operaciones, que quedaban sujetas
a un menor grado de reserva, la redaccion final incluy6 en el ar-
ticulado la referencia (evidentemente mads significativa) a la expre-
s§ion “‘secreto bancario®. Esta terminologia fue introducida, enton-
ces, por las Conisiones Legislativas.

En todo caso, en esta parte el proyecto inicial casi no sufri6é
variaciones®®

96 Debe 1ecordarse que el proyecto de la ley en que se incluyd esta
consagracion del secreto bancarioc contenia muchas otras modificaciones
legales (que cristalizarian en la Ley N© 18.576, de 1986, como se ha dicho),
y fue bastante polémico. Cfr., por ejemplo, BRUNA CONTRERAS, Guiller-
mo, Informe sobre las inconstitucionalidedes de que adolecerfa el proyecto
de ley sobre reformas a la Ley General de Bancos, ds 16 de mayo de 1986
(solicitado por la Asociacion de Bancos). A su juicio el proyecto era ““insub-
sanablemente nulo”, como lo sefiald la prensa: ET Mercurio, 12 de junio de
1986, p. B-1.
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2. SU ACTUAL CONSAGRACION

a) Por tanto, en lo sustancial, el secreto bancario quedd consagra-
do, legalmente, en nuestro ordenamiento juridico. Su consagracién
hic et nune, se produce asi:

“Los depdsitos y captaciones de cualquiera naturaleza que
reciban los bancos estdn sujetos a secreto bancario y no
podrin proporcionarse antecedentes relativos a dichas ope-
raciones sino a su titular o a quien haya sido expresamente
autorizado por ¢l o 2 Ia persona que lo represente legalmente.
El que infringiere la norma anterior serd sancionado con la
pena de reclusidon menor en sus grados minimo a medio.

"Las demas operaciones quedan sujetas a la reserva y los
bancos solamente podrin darlas a conocer a quien demuestre
un interés legitimo y siempre que no sea previsible que el
conocimiento de los antecedentes pueda ocasionar dafio
patrimonial al cliente. No obstante, con el objeto de evaluar
la situacién del banco, éste podrd dar acceso al conocimiento
detallado de estas operaciones y sus antecedentes a firmas
especializadas, las que quedardn sometidas a la reserva esta-
blecida en este inciso y siempre que la Superintendencia
las apruebe e inscriba en el registro que abrira para estos
efectos” .

“En todo caso, los bancos podrin dar a conocer las opera-
ciones sefialadas en los incisos anteriores en términos globa-
les, no personalizados ni parcializados, s6lo para fines esta-
disticos o de informacién, cuando exista un interés piblico
o general comprometido calificado por la Superintendencia™.

Lo transcrito corresponde a los tres primeros incisos del
nuevo articulo 20 de la Ley General de Bancos®®; el inciso 4° lo
transcribiremos mds adelante al analizar el enfrentamiento del
secreto bancario con el Derecho procesal.

97 Sobre este registro especial véase el articulo 13 bis del Decreto Ley
1.097, de 19735, que transcribimos infra., Segunda Parte, II, 2, b).

98 Cfr. un breve pero preciso comentario del significado de este nuevo
articulo 20 de la legislacién bancaria, en: MORAND, Luis, Legislacién ban-
carig (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1987), pp. 72-74.
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b) En virtud de esta disposicién, los limites del secreto y
reserva bancarios quedan claramente delimitados, como, asimis-
mo, las bases para el funcionamiento de una especie de central
de riesgos. Sobre esto Gltimo debe relacionarse la disposicion con
el articulo 13 bis del Decreto Ley 1.097, de 1975. Existe, ademais,
una regla especial en el articulo 1© de la Ley sobre Cuentas Co-
rrientes Bancarias y Cheques, que serd examinado infra.

De este modo, por un lado, queda definitivamente claro que
el legislador ha prestado su proteccién a la privacidad de las per-
sonas; y, por otro, que también debe defenderse el interés piblico,
sobre todo en cuanto a préstamos y riesgos bancarios. Este es el
sistema sobre secreto bancario establecido en Chile®®.

En todo case, no podemos olvidar las normas constitucio-
nales, que le dan su fundamento, ni las consuetudinarias, que en
aquellos casos no contemplados en la ley ayudardn a fijar sus
extremos.

¢) Esta nueva legislacién responde a una inquietud surgida
desde todos los ordenamientos juridicos que no contaban con
un sistema sobre secreto bancario acorde con sus necesidades.
Tanto es asi que en 1971, en Parfs, y bajo los auspicios de dos
Centros de Investigacion de la Universidad de Par{s [ —el Centro
Universitario de Estudios de las Comunidades Europeas y el Centro
de Economia Bancaria Internacional— se realiz6 un Seminario
Internacional consagrado al estudio del secreto bancario en la
Comunidad Econdmica Europea y en Suiza, cuyas conclusiones
fueron dirigidas a los legisladores europeos' ?°.

En Chile resultaba patente la necesidad de una consagracion
legal con el objeto de evitar controversias entre bancos y organis-
mos fiscalizadores; también con el objeto de consagrar definitiva-

99 En el seno de las Comisiones legislativas asi se rubricaron estas
normas: ‘‘Establecimiento de un sistema sobre secreto bancario™

100 Fruto del cual es el valioso texto de las recomendaciones que all{
se originaron. Cfr. Propositions adoptés au colloque sur le secret bancaire,
en: BARMANN, J., et al., Le secret bancaire dons la CE.E. et en Suisse
(Paris, Presses Universitaires de France, 1974), pp. 199-201; estas proposi
ciones pueden leerse, traducidas, en nuesiro El secreto bancario ante el
derecko chileno, en: Cuadernos Iberoamericanos de Estudios Fiscales (Ma-
drid, 1988), 8, pp. 393-395, nota 15.
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mente la responsabilidad civil y penal del banquero que infrinja
el deber de secreto. Tode ello bajo el prisma del respeto a 1a priva-
cidad econdmica de los individuos que asegura la Constitucion.

[V. SUJETOS DEL SECRETO BANCARIO

Es necesario determinar los sujetos que intervienen en la relacién
juridica que envuelve el secreto bancario. Asi, el secreto bancario
en cada uno de sus puntos de vista tendrd sendos sujetos. Serd
sujeto activo el titular del derecho a exigir reserva, basado en los
textos legales y constitucionales que protegen la intimidad de sus
antecedentes economicos. Serd sujeto pasivo el obligado a guardar
estos secretos.

En caso de intervenir un tercero, la Administracion o los
Tribunales, la relacién juridica se tornard en compleja, por lo que
esta hipdtesis serd tratada infra, al explicar la extensién de la figu.
ra y sus posibles “excepciones”.

1. SUJETO ACTIVO

Es muy importante determinar con precisidn quiénes detentan la
calidad de sujetos activos del secreto bancario, desde cudndo y
hasta cudndo, ya que ellos serdn los titulares de las acciones desti-
nadas a impedir su quebrantamiento, o, en caso de violacion, a
exigir una eventual pena o una indemnizacion.

El sujeto activo de esta obligacion de secreto es el cliente.
Ello fluye ademis de la propia definicion del instituto, pues siempre
se trata de resguardar secretos del cliente. Ahora, si en general
cliente es aquel que utiliza los servicios de otro, en nuestro tema
cliente de un bance seria todo aquel que utiliza los servicios que
presten las instituciones bancarias.

Entonces, la expresion cliente para los efectos del secreto
bancario tendria gran amplitud. No se trata aqui, a nuestro enten-
der, solo de las personas que en concepto del banco son sus clien-
tes, sinc de toda persona que entre en contacto con el banco, y
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realice alguna revelacion, en virtud de operaciones de depdsito o
captacion de cualquier naturaleza'®' .

A este respecto, pueden distinguirse varias situaciones:

a) Persona que habitualmente recurre a un banco, o que tie-
ne para éste el caricter de ‘“‘cliente™, por ser, por ejemplo, cuenta-
correntista, o realizar con el banco diferentes tipos de operaciones
bancarias; y no sélo de depdsitos o captaciones, sino también de
comercio exterior, de créditos especiales, comisiones de con-
fianza, etc.

En este caso no hay dudas de su calidad de cliente para los
efectos de ser sujeto del secreto bancario, sobre todo si ha existido
algn deposito o captacion de dinero, encontrandonos de ileno en
la hipétesis sefialada en el articulo 20, inciso 1°, de la Ley General
de Bancos.

b) Persona que realiza “‘actos preparatorios” para llegar a ser
“cliente” del banco, en el sentido utilizado por ellos, por ejemplo,
cuentacorrentista.

Es la persona que ha formulado solicitudes a un banco con
el objeto, por ejemplo, de convertirse en cuentacorrentista, o de
pedir algiin crédito. Estos son verdaderos “‘actos preparatorios” de
una eventual relacion juridica permanente con el banco, en virtud
de los cuales la persona revelard al banco variados antecedentes
sobre su fortuna o proyectos en relacion con ella.

En caso de que el banco rechace estas solicitudes y, en
definitiva, no se realicen las operaciones proyectadas, estas
personas, para los efectos del secreto bancario, deben ser consi-
deradas clientes, y el banco estd obligado a mantener en reserva
todos los datos por ellas aportados.

No podria ser de otra manera, ya que esta persona ha entre-
gado al banco parte de su intimidad econdmica que, por los funda-
mentos sefialados para la institucion, el banco no debe revelar. Nos
encontramos aqui en la hipdtesis de las “‘demds operaciones™ que
sefiala el articulo 20, inciso 29, de la Ley General de Bancos.

c) Persona que casualmente, y por una operacion aislada,

01 , . ,
Recuérdense los términos del articutlo 20 de Ia Ley General de
Bancos (seglin modificacidén de la Ley N© 18.576, de 1986), el que se refiere
expresamente a ““titular” de dichas operaciones v a “cliente”.

59



entra en contacto con el banco!®%. Creemos que esta persona tam-
bién queda comprendida en el concepto de cliente para los efectos
del secreto bancario, ya que no se necesita para ello habitualidad
ni realizar una cantidad determinada de operaciones con el banco.
Basta realizar operaciones de ““depdsito o captacidn”, segin el inci-
so 19 del citado articulo 20, o cualquier otra “‘operacién”, segin
el inciso 29 de tal disposicion legal, y que sean reveladoras de
secretos. Aun cuando sea una y TUnica operacidn, Ello resulta
claro, por lo demds, de los términos de dicho articulo legal.

Por otra parte, y por razones mds que obvias, no serd cliente
quien entra en relaciones con el banco por motivos ajenos al gira:
empleados, proveedores de dtiles, prestadores de servicios, etc.

Finalmente, en un intento de sintetizar lo anterior, podemos
decir que son clientes todas las personas que realizan con un banco
operaciones propias de su giro, sean habituales o no, y desde la fase
preparatoria de tales operaciones, aun cuando éstas no se efectiien
en definitiva. Como las operaciones que se realizan con un banco
ocupan un espacio en el tiempo que puede ser limitado, la obliga-
cion del banco a guardar secreto o reserva persiste ain mds alld
del término de tales operaciones, o mis alli de la pérdida de la
calidad de cliente, en términos mas claros.

2, SUJETO PASIVO

Por la denominacién misma del instituto en estudio pareciera ficil
y obvio determinar el sujeto pasivo diciendo que se trata de cada
banco. Pero, como veremos, no sélo los bancos, como tales, estdn
obligados al Izfu sensu secreto bancario, sino también, por lo que
diremos, todos aquellos que se dedican al negocio del dinero.

En Chile, como se verd, hay argumentos legales suficientes
para defender la orientacién que prima en el derecho comparado

102 En relacién con este caso, un fallo inglés de 1920, en la causa
Commisioners of Taxation v. English, Scottish and Australian Benk, dijo
que era cliente “‘una persona cuya finica conexion con el banco fue el pago
de un solo cheque”, ya que la duracion de la relacidén no es esencial para
constituir a alguien en cliente. Citado por MALAGARRIGA (n. 10), p. 60.
Algo similar podria predicarse en Chile, como sefialamos infra en el texto
principal.
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en cuantio a que la obligacién al secreto bancario latu sensu vincula,
por un lado, a todas las instituciones que se dedican al negocio del
dinero {no sdlo a los bancos); ¥, por otro, obliga a todo el perso-
nal de éstas y no sélo a los que ostentan cargos directivos o de
representacién sino también a los dependientes o empleados'®® .

Nos referiremos separadamente respecto de cada uno de
ellos:

A)  Bancos

Ya definfamos a los bancos, en general, como los entes gue especu-
lan con el dinero, actuando como intermediarios del crédito. Son
ellos, sin duda, los tradicionalmente obligados al secreto bancario,
en Chile y en todo el mundo. En nuestra legislacion, a su respecto,
podemos distinguir:

103 Asi, en Argentina, el articulo 16 de la Ley 18.061 hace extensivo
el secreto bancaric a los bancos comerciales, los bancos de inversion, los
bancos hipotecarios, las compaiifas financieras, las sociedades de crédito
para consumo ¥ las cajas de crédito; estande también comprendidas, por
un lado, las entidades que sin estar especificamente mencionadas en tal
disposicion, cumplen idénticas funciones, y, por otro, todos los funcionarios
y empleados. Cfr. MALAGARRIGA (n. 10), p. 53.

En México, el articulo 105 de la Ley de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares, que consagra el secreto bancario, sefiala, en
general, como sujetos pasivos, a ‘“las instituciones depositarias”. Cfr. su
texto integro en: MEJAN, Luis Manuel, E! secreto bancario (Bogotd, Fela-
ban, 1984), p. 52. No obstante sus términos, la doctrina de tal pafs ha
concluido que cubre a todas las instituciones de crédito, a todas las orga-
nizaciones auxiliares y a todos los empleados de ambos: Cfr. BAUCHE
(n. 25), p. 361.

En Alemania, la ley bancaria (Gesetz tiber dar kreditwesen) obliga
a mantener el secreto a todas las personas que trabajan, en general, en
cualquier “instituto de crédito”, entendiéndose por tales todas aquellas
empresas que efectiien operaciones bancarias. Cfr. MORERA, Renzo,
Orientamenti dottrinali e giurisprudenziali germanici in tema di segreto
bancario, en: Banca, borsa e titoli di credito (1965), 1, p. 276. El texto de
la ley alemana, ver en apéndice a: MORERA, Renzo, La nuova legge ban-
carig germanica, en Banca, borsa e titoli di credito (1962), 1, p. 445. En
fin, en Estados Unidos ¢l Bank Secrecy Act involucra a todos los bancos
vy a cualquier otro tipo de instituciones financieras. Cfr. BERNSTEIN,
etal (n. 90),p. 2.1, p. II-1.
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a) Bancos comerciales: Los define el articulo 62 de la Ley
General de Bancos (Decreto con Fuerza de Ley (DFL) N© 252 de
4 de abril de 1960) del siguiente modo: “Por banco comercial se
entenderd toda institucién que se dedique al negocio de recibir
dinero en deposito y darlo, a su vez, en préstamo, sea en forma
de mutuo, de descuento de documentos o en cualquier otra for-
mas!lm.

b} Banco del Estado: Estd regido por su Ley Orgdnica, cuyo
texto fue fijado por el Decreto Ley 2.079 de 18 de enerc de 1978,
Segln su articulo 19, “el Banco del Estado de Chile es una empresa
autdnoma del Estado, con personalidad juridica y patrimonio pro-
pios, de duracién indefinida, sometida exclusivamente 2 la fiscaii-
zacién de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Finan-
cieras, que se relacionard con el Gobierno a través del Ministerio
de Hacienda™. Nos parece interesante transcribir sus articufos 2° v
29, en cuya virtud el Banco del Estado queda en una situacion
juridica muy similar a las demds entidades bancarias. Segin el
articulo 29, “el Banco se regird preferentemente por las normas
de esta Ley Orginica, y, ent lo no previsto en ella, por la legislacién
aplicable a las empresas bancarias y demas disposiciones que rijan
para el sector privado. No le serin aplicables, por tanto, las normas
generales o especiales relativas al sector publico, salvo que ellas
dispongan de modo expreso que han de afectar al Banco del Estado
de Chile”, En el titulo 111 de esta ley, bajo el parrafo “Operaciones
Bancarias”, el articulo 29 establece que ‘‘el banco podra efectuar
las funciones, actividades, operaciones e inversiones propias de
los bancos comerciales v de fomento, con sujecion a los fines y
plazos que las respectivas leyes contemplen. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el inciso anterior serdn aplicables a ellas (funciones,
operaciones, etc.), cualquiera que sea su naturaleza, las mismas
obligaciones, limitaciones y prohibiciones que rigen para los bancos
comerciales”.

104 En cuanto a los antiguos bancos de fomento, originalmente
estaban reglamentados en el titulo XIII de la Ley General de Bancos, agre-
gado a esta ley por el Decreto Ley 3.345 de 29 de abril de 1980. Este titulo
hoy ha sido derogado por el articulo 70 letra a) de la Ley N© 18.022, de 19
de agosto de 1981, disponiendo su articulo 59 que *los bancos de fomento
en actual funcionamiento se regirin en adelante por las disposiciones estable
cidas para los bancos comerciales™.

62



Asi, las operaciones del Banco del Estado, como coloca-
ciones, captaciones e inversiones, son las mismas de los bancos, ¥
se le aplican todas las obligaciones, limitaciones y prohibiciones
que rijan para ellos'%.

Todos estos bancos estdn sometidos a la obligacién del secre-
to bancario: son sujetos pasivos de ella. La razén es de texto y
expresa, pues se les obliga por el articulo 20 de la Ley General de

Bancos, que se refiere a todos ‘tos bancos”%.

B)  Sociedades financieras

Estas instituciones fueron reguladas en nuestra legislacién en virtud
del articulo 19, letra q), del Decreto Ley 3.345 de 29 de abril de
1980, que incorpord bajo el titulo XIV de la Ley General de Ban-
cos sus articulos 110a 115.

Asi, segin el articulo 110 de la Ley General de Bancos, las
sociedades financieras “son sociedades cuyo fmico y especifico
objeto social es actuar como agentes intermediarios de fondos y
realizar las operaciones que les autoriza el presente titulo”. Segln
el articulo 111, se rigen por las disposiciones de esta ley, por las
del Cédigo de Comercio y los preceptos del Reglamento de Socie-
dades Andnimas que sean aplicables a los bancos.

Sus grandes diferencias con los bancos estriban en que no
pueden celebrar contratos de cuenta corriente; no pueden operar
en comercio exterior ni en comisiones de confianza (articulo 113
ley citada).

En todo caso, su regulacion legal es muy similar a la de los
bancos, sobre todo por el inciso 29 del articulo 111 citado, segin
el cual “‘todas las referencias a bancos, empresas bancarias o bancos
comerciales que se hacen en esta ley (de Bancos) se entenderin
hechas también a las sociedades financieras...”.

Estas sociedades financieras son sujetos pasivos del secreto
bancario, ya que al estar regidas por las mismas disposiciones lega-

105 Cfr., en este sentido: MORAND, Legislacién bancaria (n. 98),
p. 80.

106 No nos referimos al Banco Central de Chile, que por su autono-
mia y autoridad monetaria tiene un caracter diverso al de cualquier banco.
Véase articulo 98 de la Constitucion.
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les de los bancos, es plenamente aplicable a su respecto el articulo
20 de la Ley General de Bancos, que les obliga, entonces, al secreto
0 a la reserva.

C) Empleados, funcionarios o dependientes

Estin obligadas a guardar el secreto bancario todas las personas
que presten servicios en el banco, cualquiera que sea el nexo con
éste, v que por razon de ello hayan conocido cualquier noticia, da-
to o antecedente sobre los aspectos econdmicos de un cliente.

Esta obligaciéon emana de la propia obligacion legal del ban-
co. Si es una obligacion del banco, como institucién, mantener este
secreto, con mayor razén es obligacion para sus empleades. Debe
distinguirse aqui a los dependientes de los 6rganos de expresion
del banco, como gerentes o directores, ya que éstos también
pueden actuar por el ente. Si asi no lo hacen, quedan igualmente
sujetos al secreto.

Por lo demds, los propios contratos de los empleados banca-
rios tradicionalmente contemplan una cldusula del tenor siguiente:
“Considerando que en una empresa bancaria son bases esenciaies
de su furicionamiento y desarrollo, el prestigio y la confianza que
en él tenga el publico..., el empleado se obliga a guardar la mds
absoluta reserva de las operaciones del banco y sobre las que
gjecuten sus clientes..., bajo sancidén de caducidad del contrato y
sin perjuicio de las acciones civiles y penales que sean proce-
dentes”197.

En definitiva, como lo ha dicho Morand'®, la obligacién
del secreto o reserva afecta a todo el que, en alguna forma, trabaja
en un banco o lo representa, ¢ incluye también a personas que, sin
prestar servicios dentro de la empresa, tienen que imponerse de
sus operaciones, como ocurre con los auditores externos.

107 Transcrito de PINTO (n. 63), p. 14.
108 MOR AND, Legislacion bencaria (n. 98), p. 74.
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SEGUNDA PARTE

EL SECRETO BANCARIO
ANTE LA LEGISLACION CHILENA.
UN ENFOQUE INTERDISCIPLINARIO

El secreto bancario es una institucién juridica a cuyo rededor,
luego de su reconocimiento legal, se ha establecido todo un siste-
ma, que define su extension, conjuga intereses contrapuestos, v,
en fin, fija sus alcances dentro de los mérgenes que autoriza la
Constitucion.

Enfrentar el secreto bancario con las distintas disciplinas, es
producir choques de intereses. La propia Constitucion se encarga
de reconocerlo implicitamente cuando, luego de sefialar que los
documentos privados son inviolables (lo que constituye el funda-
mento del secreto bancario, segin hemos dicho supra), agrega
que ellos pueden “interceptarse, abrirse o Tegistrarse en los casos
y en las formas determinadas por la ley”” (art. 19, N© 5). Entonces,
es la propia ley la que evitara estas colisiones, ampliando o restrin-
giendo los limites del secreto bancario. Porque, en el fondo, son
estos intereses, representados por otras instituciones o derechos
que establece la ley, cobijados en diferentes disciplinas juridicas,
los que determinardn los limites del secreto bancario, y serd la ley
la que, en vista del interés juridicamente protegido que represente
cada cual, sefialard si hay levantamiento o no del secreto bancario
ante tal o cual derecho o institucion.

El estudio de los limites del secreto bancario es asumido por
la mayoria de los autores bajo el epigrafe de “excepciones”, como
brechas que se abren en su torno'®, reforzando la idea de que él

»

109 Cfr,: PALMIERI, Alfonso, Nuove brecce nel segreto bancario, en:
Banea, borsa e titoli di credito (Milan, 1981), I, pp. 77-97, el que ofrece,
ademds, un buen estado de la cuestibn en la legislacion italiana, a esa fecha.
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constituye la regla. Eso no es lo que ocurre en realidad, sino que
al encontrarnos en frente a una institucién juridica compleja, como
lo es, sin duda, el secreto bancario, ella afecta a casi todos los
campos del Derecho''®, y hace indispensable, entonces, un estudio
interdisciplinario. Hemos considerado necesario efectuar el estu-
dio de los limites de esta institucién explicitando la disciplina
juridica que estd detrds, con sus normas y principios especificos, ya
que ello ayudard mds a una correcta interpretacién y a verificar
la verdadera medida del impacto que el secreto bancario produce
en ¢l ordenamiento juridico.

En todo caso, debemos dejar constancia de que no presumi-
remos de exhaustivos; por el contrario, nuestro trabajo, meramente
expositivo, € inicial, no pretende sentar bases definitivas sobre el
sistema del secreto bancario en Chile, sino ser un sencillo andlisis
sobre algunas aristas de la institucion.

L EL SECRETO BANCARIO FRENTE AL PROCESO

1. ASPECTOS GENERALES

a) Siguiendo la conocida definicién de Carnelutti, el derecho pro-
cesal es aquel que simplemente regula el proceso, o sea, la opera-
cidn mediante la cual se obtiene la solucion del juicio.

Si enfrentamos la figura del secreto bancario con el derecho
comercial o aun con el derecho privado, le otorgaremos entonces
al derecho procesal el papel de dar vida al secreto bancario, esto es,
permitir que los derechos que consagra tengan un reconocimiento
efectivo mediante el ejercicio de la accidn. Pero este es solo un
aspecto del enfrentamiento del secreto bancario con ¢l derecho
procesal y, dirfamos, el mds pacifico.

El aspecto que estudiaremos no es éste, sino aquel que se
suscita cuando el dereche procesal, a través del proceso, constituya
verdaderas excepciones al secreto bancario, Y éstas sean aceptadas
por el ordenamiento juridico.

110 Cfr.: AUBERT, KERNEN, SCHONLE (n. 78), p. 534.
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b) Nuestro ordenamiento juridico establece en el inciso 49
del articulo 20 de la Ley General de Bancos, contenida en el Decre-
to con Fuerza de Ley 252, de 1960, la siguiente norma procesal,
que es basica en esta materia!!:

*‘La justicia ordinaria y la militar, en las causas que estuvieren
conociendo, pedrdn ordenar la remisién de aquellos antece-
dentes relativos a operaciones especificas que tengan relacidn
directa con el proceso sobre los depdsitos, captaciones u
otras operaciones de cualquier naturaleza que hayan efectua-
do quienes tengan cardcter de parte o inculpado o reo en esas
causas u ordenar su examen, si fuere necesario™.

Es la regla general en esta materia. De su contenido despren-
demos que una vez cumplidos los requisites que la propia disposi-
cidn sefiala se produce el levantamiento mds absoluto del secreto
bancario ante los tribunales de justicia en virtud de una norma
procesal.

Esta norma determina ‘“‘casos y formas” en que pueden
interceptarse, abrirse o registrarse documentos privados que de
acuerdo con la Constitucién, en principio, son inviolables'!?. Por
tanto, este precepto constituye una verdadera excepcién, elemento
que deberd tenerse presente al momento de efectuar interpretacio-
nes de su contenido.

¢) Revisaremos, para mayor claridad, la historia fidedigna de
su establecimiento. Como se ha sefialado anteriormente, esta norma
fue introducida al ordenamiento por la Ley 18.576 de 1986, la
que sufrié algunas modificaciones en su tramitacion.

Originalmente el proyecto casi no contemplaba lfmites a
esta atribucidn y su redaccion era la siguiente: “Los tribunales
ordinarios de justicia, en las causas que estuviesen conociendo, po-
drin ordenar la remision de antecedentes sobre los depositos,
captaciones u otras operaciones de cualquiera naturaleza que hayan
efectuado quienes sean parte en el proceso, u ordenar su examen
sI fuese necesario”. En otras palabras, la sola existencia de un juicio

111 Este articulo 20, del cual forma parte el inciso 4° que transcri-
bimos, como ya estd dicho, fue agregado por la Ley 18.576, de 1986, que
introdujo modificaciones a la legislacién bancaria y financiera.

112 Articulo 19, N© 59, de la Constitucidn.
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en el que fuese parte un cliente bastaba para levantar el secreto
bancatio.

Sin embargo, las Comisiones Legislativas cambiaron sustan-
cialmente este predicamento, agregando al texto del proyecto la
exigencia de referirse la orden judicial so6lo a operaciones especifi-
cas que tengan relacion directa con el proceso. El criterio este, que
s¢ impuso en definitiva, es el correcto, ya que, como lo apunta
Malagarriga, autorizar, sin mds, el levantamiento del secreto banca-
rio cada vez que un magistrado solicite un informe importa echar
por tierra todo el fundamento de la institucién y dejar practica-
mente sin efecto alguno la pretendida garantia de reserva.

En efecto, agrega, bastaria con que alguien interesado en
conocer determinados datos de la actividad bancaria de un tercero
aprovechara una accién que eventualmente pudiera tener contra
éste y en la estacién procesal oportuna ofreciera prueba de infor-
mes, requiriendo respuesta por la institucion bancaria a determina-
do cuestionario mis o menos vinculado con el litigio para que
hubiera logrado su aspiracién sin sancién ni riesgo alguno!!3.

Con el objeto de dar mayor exactitud al precepto, ademds, se
agregaron las expresiones “inculpado” y *reo” en referencia a
los juicios penales.

Por tltimo, como apunta la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras:

“De la historia fidedigna del establecimiento de la Ley se
desprende que la remision a la justicia ordinaria y a la militar
tuvo por objeto especifico negar esta facultad a la justicia
arbitral y que, por otra parte, las autoridades que estan facul-
tadas por leyes especiales para ordenar que se les proporcio-
nen datos sobre cuentas corrientes ne tienen igual facultad
para recabar antecedentes sobre los depdsitos y captaciones
amparados por el secreto bancario en virtud de la nueva dis-
posicion™!#,

113 MALAGARRIGA (n. 10), p. 93.

114 Circulares niums. 221 (Bancos) y 644 (Financieras), de 27 de
noviembre de 1986, aparecidas el mismo dia de publicacidn de la Ley
NO 18.576 en el Diario Oficial. Posteriormente, la Superintendencia, en Cir-
cular N© 30, de 1990, ha concluido que también rige la excepcion respecto
de los tribunales especiales, lo que analizamos infra, en su lugar.
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d) Brevemente, las exigencias que es necesario cumplir para
que se produzca, en materia procesal, una develacion del secreto
bancario serian:

19 La existencia de un juicio, esto es, de una contienda
actual entre partes y cuyo conocimiento corresponda a la justicia
ordinaria o a la militar {con excepcion, por cierto, de los tribunales
arbitrales).

20 Los antecedentes bancarios que el juez ordene remitir
o examinar deben ser relativos a operaciones especificas y que ten-
gan relacién directa con el proceso.

30 Ademds, dichos antecedentes deben ser sobre los depé-
sitos, captaciones u otras operaciones de cualquier naturaleza que
hayan efectuado quienes tengan cardcter de parte o inculpado o
reo en Jas causas respectivas. Esto es, dice relacién tanto con las
operaciones secretas como con las simplemente reservadas, de
acuerdo a la clasificacién que establece el articulo 20, incisos 1©
y 29, de la Ley de Bancos.

Por lo tanto, si no concurren estos tres requisitos, esto es, si
no hay un juicio, o si los antecedentes no son relativos a operacio-
nes especificas, o que no tengan relacion directa con el proceso, o
si sus titulares no gon parte, inculpado o reo en las causas respecti-
vas, sencillamente no se puede producir levantamiento del secreto
bancario, y el decreto del juez que asi lo ordenare seria sencilla-
mente ilegal.

¢) Previo a tratar el secreto bancario en los procedimientos
civiles y penales’*®, se hardn algunas puntualizaciones de sumo
interés respecto a las partes en un proceso. Debe entonces distin-
guirse:

19 Pleito entre un banco y un cliente. Este caso estd con-
templado evidentemente en la excepcidon y, cumpliéndose los
requisitos del inciso 4° del articulo 20 de la Ley General de Ban-
cos, siempre significard la revelacion de antecedentes del cliente.
Sobre todo en las operaciones de préstamos, cuyo cobro necesaria-

115 Ver un interesante examen sobre diferentes aspectos procedi-
mentales ante el derecho italiano (testimonial; orden de exhibicion, ante
el Fisco o terceros, en procesos civiles o penales), en: SECCHI TARUGI
(n. 32), col. 1459-1463.
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mente es publico. Esto es obvio y no sdlo se encuentran de por
medio los intereses del banco, sino del piblico!*® .

20 Pleito entre un banco y un tercero. Aungue es dificil de
configurarse la hipétesis de que un banco, en un juicio con un
tercero o con un cliente, tenga que revelar datos de otro cliente,
en todo caso no podrd configurarse jamas un levantamiento del
secreto bancario, ya que los intereses particulares en juege no
son superiores a los del cliente, garantizados por la Constitucion
y por la ley que exige que él mismo sea parte, inculpado o reo.

39 Pleito entre terceros. La solucion es idéntica a la anterior
v atin mas indudable.

49 Pleito entre un cliente y un tercero. Teniendo presente la
norma procesal estudiada veremos dos casos diferentes a la hipéte-
sis que ella sefiala:

Primer caso: Estos informes han sido solicitados a través del Tribu-
nal por quien es cliente en un juicio con un tercero y sobre aspec-
tos que no dicen relacion directa con el pleito ni sobre operaciones
especificas.

Quien solicita esta prueba sobre secretos propios, es obvio
que, a la vez, autoriza al banco para revelar sus secretos. ;Lo estd
relevando de su obligacion de callar? ;Serd esta una “autorizacién
expresa’ del cliente como las que sefiala el articulo 20, inciso 1°,
de la Ley General de Bancos? La respuesta tiene directa relacion
con el origen contractual o legal que se le otorgue a la obligacion
del banquero y con el bien juridico protegido por el secreto ban-
cario. Por otro lado, ;podrd el banco negarse a informar?'!”. Hay

116 Fsta opinidn fue sustentada aun antes de su consagracion legal
por la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras; cfr.: Circular
NO 1.695, de 23 de julio de 1980.

En el extranjero, incluso la ley libanesa sobre secreto bancario de
3 de septiembre de 1956, siendo tan estricta, acepta expresamente esta
excepcién “en caso de litigio con el cliente originado por relaciones banca-
rias” (art. 29, in fine). El texto completo de esta ley puede consultarse en
Banqgue 339 (1975), p. 447.

117 GULPHE (n. 19), p. 33, efectia un prolijo andlisis del caso en
el Derecho francés, llegando a la conclusidn de que ‘‘es posible concebir
que un bangquero no desee, por diferentes razones, tal como un exceso de
escripulo, revelar el detalle de las operaciones financieras de un litigante
a pesar de la demanda expresa de este Gltimo™.
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varios intereses en juego: dificilmente el banco podrd negarse a
obedecer un mandato judicial garantizado por un precepto consti-
tucional, aun cuando podri invocar la Constitucién exigiendo se
le deje guardar secretos propios; por Gltimo, el cliente tiene dere-
cho a revelar o no sus secretos siempre que con ello no perjudique
al banquero!®,

Creemos que la respuesta correcta es muy cercana a esta

{ltima.

Segundo caso: Informes solicitados a través de un Tribunal por
quien no es cliente y litiga con éste.

A quien primero le corresponde la defensa del secreto ban-
cario, por defender sus propios intereses, es al cliente y en la misma
sede judicial, ya que una vez decretada la remisién de antecedentes
o su examen le serd muy dificil al banco negarse a cumplir tal reso-
lucién judicial''® .

En un juicio civil, si el cliente no se ha opuesto a la solicitud
de pedir informes hecha por la parte contraria en el pleito, tritese
o no de antecedentes sobre operaciones especificas y que tengan
relacién directa con el proceso, el decreta que asi lo ordene no vul-
nerard ni la ley (art. 20, Ley General de Bancos) ni la Constitucion
(art. 19, N© 5), ya que ¢l propio cliente ha levantado tacitamente
el secreto bancario.

118 Sobre el derecho del cuentacorrentista, por ejemplo, a conocer
todos los antecedentes de su cuenta, ver una interesante jurisprudencia
italiana: Corte d'Apello di Catania, de 1971, publicada en: Banca, borsa
e titoli di credito, XXXIV (1971), 2, pp. 553-557, y comentarios de: RA-
GUSA MAGGIORE, Giuseppe, Limifi del diritto del correntista bancario
allg visione integrale deil'assegno da lui emesso, en: Banca, borsa e titoli
di credito (Milan, 1971), XXXIV, II, pp. 553-557; ¥ de: BROLI, Carlo,
Brevi note sul diritto del correntista bancario alla visione integrale dell'as-
segnio da lui emesso, en: Banca, borsa e titoli di credito (Milin, 1972),
XXXV, 11, pp. 425-430.

119 Recuérdese la facultad de hacer ejecutar lo juzgado que les otorga
la Constitucion (art. 73) a los Tribunales de Justicia. Cfr., ademds, los cri-
terios que la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras ha fija-
do en la Circular N° 110, de 1987, en unos términos tan amplios que podria
pensarse han ido mas alld de lo que permite una estricta interpretacion del
articulo 20 de ia Ley de Bancos.
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En el caso contrario, si el cliente se opone a la produccion
de dicha prueba por estar fuera de los casos que autoriza la norma
procesal (inc. 49, art. 20, Ley General de Bancos), el juez no podri
decretar la remisién ni el examen de esos antecedentes ya que estdn
fuera de los ““casos y formas” que autoriza la Constitucién.

2. REGLAS DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Frente a la justicia civil el levantamiento del secrete bancario po-
dria producirse por la via de algunas de estas reglas:

a)  Exhibicion de documentos'®

El articulo 349 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que
“podrd decretarse, a solicitud de parte, la exhibicion de instrumen-
tos que existan en poder de la otra parte o de un tercero con tal
que tengan relacion directa con la cuestidén debatida y no revistan
el cardcter de secretos o confidenciales™.

Nos parece que la norma recién transcrita es lex generalis
respecto de la norma procesal del inciso 4° del articulo 20 de la

120 Sobre el amplisimo tema de la exhibicién de documentos, véase,
para Italia:. CRESPI, Alberto, Segreto bancario e poteri istruttori del giudice
civile, en: Banca, borsg e titoli di crediro (Milan, 1961), XXIV, I, pp. 406-
410, v la seatencia scbre el tema del Tribunale de Pistoia, que comenta, y
que se publica en el mismo lugar. Sobre el mismo tema y autor, véase: El
mismo, Ancora sulla tutela del segreto bancario nel processo civile, en:
Rivistg di diritto civile (1956), 1, pp. 288-292; El mismo, Diatriba breve
sul segreto bancario: nuovi orizzonti del diritto e della procedura penale
fe della responsabilita civile), en: Banca, borsa e titoli di credito {(Milin,
1966), I1, pp. 602-607; y El mismo, ! segreto bancario e la sua diversa
rilevanza nel processo civile e nel processo penale, en: Il foro italiano (19535),
1,p.142. En otra causa anterior, del Tribunale Firenza, de 1954, a proposito
de la exhibicién de documentos bancarios de un cliente, se discutié amplia-
mente el tema; véanse la sentencia y el comentario, en GIANNATTASIO,
Carlo, Le fonti del segreio bancario e i suoi limiti specie nei confronti dell’
Autoritd giudiziaria, en: Giurisprudenze Italiana (1954), 1, 2, col. 783-794.
Ver, ademas, PELLIZI, Giovanni, Banca e segreto bancario df fronte all’is-
tanza di esibizione nel guidizio civile, en: Banca, borsa e titoli di credito
(Milin, 1978), I, pp. 229-237; y, posteriormente, junto a otros valiosos
trabajos, en: Il segreto bancario. Atti del Convegno C.I.D.IS (Turin, 1978).
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Ley General de Bancos, que resulta asi lex especialis, la cual dero-
garia el precepto general. Dicho de otro modo, respecto del secreto
bancario no se aplicard el articulo 349 del Codigo de Procedi-
miento Civil, sino su norma procesal ya sefialada y que ya hemos
analizado.

b)  Declaracion de testigos

Segin el articule 380 del Cddigo de Procedimiento Civil, en caso
que lo pida alguna de las partes mandara el Tribunal que se cite a
las personas designadas como testigos; agrega que el testigo legal-
mente citado que no comparezca pedrd ser compelido por medio
de la Fuerza Piblica a presentarse ante el Tribunal que haya
expedido la citacion; y si compareciendo s¢ niega sin justa causa
a declarar, podrd ser mantenido en arresto hasta que preste su
declaracibn.

El tratamiento detallado de esta cuestion no es simple, pues
este tema estd muy ligado con la determinacion del sujeto pasivo
del secreto bancario. De acuerdo a la ley, “los bancos estdn sujetos
a secreto bancario” (inc. 19, art. 20, Ley General de Bancos).
Entonces surge la interrogante: ;comprende de igual modo a sus
directores, gerentes, trabajadores, etc.? Creemos que el secreto
bancario vincula y obliga a todos ellos de igual forma, por lo que
podrdn y deberan abstenerse de declarar en juicio sobre las activi-
dades de los clientes.

Deben si comparecer al juicio, ya que no poseen inmunidad
personal para ello, y sélo estin facultados —y obligados— a no con-
testar todo aquello que quede comprendido en el deber de secreto.

Esto es asi ya que las normas procesales no pueden significar
una excepcion a la regla establecida en el articulo 20 de la Ley
General de Bancos, que declara secretos los antecedentes de los
clientes bajo sancién de delito al que devele esos antecedentes.
Su situacioén serd la misma de las personas que sefiala el articulo
360 del Cédigo de Procedimiento Civil: eclesidsticos, abogados,

escribanos, etcéteral?!

121 En cuanto al Derecho argentino, en el mismo sentido, véanse
MALAGARRIGA (n. 10), p. 89 ss.; LABANCA (0. 11), p. 3, N© 23,
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c)  Medidas prejudiciales y de embargo
Fl articulo 273 del Codigo de Procedimiento Civil establece que:

“Fl juicio ordinario podrd prepararse exigiendo el que pre-
tende demandar de aquel contra quien se propone dirigir la
demanda: (...) 3° la exhibicion de sentencias, testamenios,
inventarios, tasaciones, titulos de propiedad y otros instru-
mentos publicos o privados que, por su naturaleza, puedan
interesar a diversas personas’.

Ademds, y en lo que concierne al tema, los articulos 275 y
276 del mismo Codigo establecen que esta exhibicion se debe hacer
mostrando el objeto que deba exhibirse, ¥ que si el objeto se halla
en poder de terceros (entidades bancarias, agregamos) cumplira la
persona a quien se ordena la exhibicion, expresando el nombre y
residencia de dichos terceros o el lugar donde el objeto se encuen-
tra. En este caso sblo podrd efectuarse la exhibicion si se cumple
con los requisitos de la regla general (vid. supra, 1, 1, b), Aspectos
generales).

El caso de los embargos es diferente’**. La regla general que
establece el articulo 20, inciso 49, Ley General de Bancos, induda-
blemente no se aplica al caso de embargos. No fue la intencidon
de su establecimiento ni su texto lo autoriza, ya que nada tienen
que ver la remision y examen de antecedentes especificos con
los embargos.

Por lo demds, si se revisan minuciosamente las disposiciones
legales sobre embargos en juicios ejecutivos —y aun en cumpli-
miento de sentencias— que se rigen por las normas de aquél, no es
posible encontrar disposiciones ni en uno ni en otro sentido que

122

122 14 tey libanesa de 1956 dice: “Ningiin embargo puede ser reali-
zado sobre los haberes depositados en los establecimientos bancarios sin la
autorizacion escrita de sus propietarios’”. Por el contrario, en Francia, por
aplicacion del articulo 559 del Cadigo de Procedimientos Civiles, el banque-
To, come consecuencia de la notificacidn de embargo, debe no solamente
declarar la existencia de la cuenta, sino indicar si el saldo es acreedor y, en
la afirmativa, cudl es su monto; y si se requiere informacion sobre la exis-
tencia de titulos de depdsito, debe igualmente suministrarla.
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configuren alguno de los “casos y formas” que sefiala la Consti-
tucibn,

3.  (CASOSESPECIALES

Como posibles excepciones del secreto bancario, en sentido lato,
frente a la justicia civil, se analizardn algunos casos especiales.

Previamente debemos aclarar que no consideramos perti-
nente analizar el reconocimiento general de la contabilidad de
un comerciante que se establece en el art{culo 42 del Cddigo de
Comercio, ya que no es una verdadera excepcion al secreto banca-
rio, por lo que no tiene ninguna relacion directa con el tema.
No se da la trilogia de intereses del secreto bancario: secretos de
un cliente en el banco, banco depositario y tercero interesado en
conocer esos antecedentes.

a)  Elsecreto de la cuenta corriente bancaria'®

El articulo 1% de la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y
Cheques, en sus incisos 20 y 39, establece:

“El banco debera mantener en estricta reserva, respecto de
terceros, el movimiento de la cuenta corriente y sus saldos, y
s6lo podrd proporcionar estas informaciones al librador o a
quien éste haya facultado expresamente.

No cbstante, los Tribunales de Justicia podrén ordenar la
exhibicion de determinadas partidas de la cuenta corriente
en causas civiles y criminales seguidas con el librador™.

Este precepto es la aplicacion del principio constitucional y,
hasta antes de la Ley 18.576, de 1986, era la Gnica norma positiva
expresa sobre secreto bancario que existia en nuestro ordenamien-

123 Un estudio sobre el tema: URREJOLA ARRAU, Gonzalo, El
secreto de lg cuenta corriente bancarig (Memoria de Prueba, Universidad de
Concepcidn, 1949). En Italia, sobre el cheque, ver: MARTORANO, Federi-
co, Convenzione di assegno e segreto bancario, en: Bance, borsa e titoli di
credito (Mildn, 1978), XL1, 1, pp. 217-228.
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to juridico’®. No debe olvidarse su caricter excepcional para los
efectos de su interpretacion. Por otro lado, este precepto, que no
ha sido derogado por el precepto general que establecié un “siste-
ma” sobre secreto bancario, es especial, por lo que sus disposicio-
nes priman sobre aquél.

Para que se configure esta excepcifn es necesario el cumpli-
miento de los siguientes requisitos:

1° La ley solo autoriza “exhibicién”, y no remision de ante-
cedentes. Al respecto, la Superintendencia de Bancos e Institucio-
nes Financieras ha dicho, con mucha razén, que:

“estz norma solo autoriza la exhibicidon de partidas, de ma-
nera que el banco podrd ser obligado a proporcionar al
Tribunal copia de dichas partidas. Por la misma razén pro-
cederd que la exhibicién se haga en las oficinas del banco
y ante el mismo juez si éste ha decretado inspeccién perso-
nal del Tribunal”!* .

20 La causa se debe seguir con el “librador”, Esto es, quien
debe ser parte en el juicio es un cuentacorrentista que haya librado
alglin cheque (y que, por ese hecho, pasa a llamarse precisamente
“librador™). Respecto de este requisito, Morand opina que aun
refiriéndose la ley a “librador”, la ley habria querido decir “cuen-
tacorrentista™!%

Debemos discordar de esta opinidén, ya que por esta via
podrian Hegar a revisarse cuentas corrientes sin relacion al giro
de un determinado cheque. Estimamos que no debe contrariarse
la letra de la ley, ya que sus términos son claros, en el sentido de

124 Asi por lo demas, se reconoce en la historia fidedigna del estable-
cimiento del articulo 20 de la Ley General de Bancos y en la Circular N© 2,221,
de 27 de noviembre de 1986, de la Superintendencia de Bancos e Institucio-
nes Financieras.

125 Circular N© 313, de 26 de noviembre de 1943. En opinion de
la Superintendencia, el mismo procedimiento habré de observarse cuando
los tribunales necesiten conocer los cheques y otros documentos pertene-
cientes a la cuenta. Agrega que el banco podrd exhibir estos instrumentos
en sus propias oficinas y no estara obligado a entregarlos al Tribunal ni a
proporcionarles copias de ellos.

126 M ORAND, £I secreto bancario (n. 63), p. 163.
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referirse sélo a librador, significando que debe tratarse de causas
donde sea materia de litigio el giro de un determinado cheque.
Si Ia parte es sb6lo cuentacorrentista y no es materia de litigio
el giro de un cheque, no se configura esta excepcion al secreto
bancario, que como tal debe interpretarse en forma restringida,

39 Debe referirse a “‘determinadas partidas” de la cuenta
corriente. Esto, muy ligado por ldgica a lo anterior, significa
que jamds podrd ordenarse una exhibicién completa (o general)
de la cuenta corriente o hacerlo a través de sucesivas revisiones
en que se llegue a o mismo.

b)  Elsecreto bancario frente a la quiebra'?’

Nos referimos al caso especifico de la quiebra de un cliente, titular
del secreto. Segin la Ley de Quiebras!?®, el sindico tiene la plena
representacion del failido, ya que la administracion de que es
privado éste pasa de pleno derecho a aquél. Asi, ]a sentencia que
declara una quiebra contiene, entre otras menciones, la orden de
que el sindico se incaute de los bienes v documentos del deudor;y
la orden de que las oficinas de Correos y Telégrafos entreguen al
sindico la correspondencia y despachos telegrificos cuyo destina-
tario sea el fallido. Ademas, el sindico puede revisar la cuenta
corriente del fallido con relacidn a la masa del concurso; y todas
las personas que tengan bienes o papeles pertenecientes al fallido
deben ponerlos a disposicidn del sindico.

En el fondo, todo esto que hemos traido a colacién no se
trataria de una excepcién al secreto bancario, ya que seria, por
una ficcidn legal, el mismo fallido quien actila, quien lo hace por
medio de un tercero, ¢l sindico, facultado por Ia ley para hacerlo
a titulo de representacién’?? .

127 Ver el siguiente trabajo que ofrece el derecho comparado: JAG-
METTI, Mazco, Il segreto bancario in svizzera con risguardo anche all'ese-
cuzione e al fullimento, en: 11 diritto fallimentare e delle societd commer-
ciali (Milan, 1969), XLIV, I, pp. 400-411.

128 Ley NO 18.175 de 1982, articulo 27, inciso 19, ¥ NO 1.

129 Recuérdese que el articulo 20, inciso 19, de la Ley General de
Bancos, gue consagra el secreto bancario, preceptia expresamente que
*(...) no podrin proporcionarse antecedentes (...) sino (...) a la persona
que lo represente legalmente"’,
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¢)  Elsecreto bancario frente a lu justicia de menores'>®

El articulo 36 de la Ley de Menores'™' establece que el Juez de
Letras de Menores, en todos los asuntos de que conozca, podra:

“(...) ademds de los informes que solicite a los asistentes
sociales, podrd requerir informes médicos. psicolégicos u
otros que estimare necesarios.

Podra también utilizar todos los medios de informacién
que considere adecuados, quedando obligados los funcio-
narios fiscales, semifiscales, de empresas del Estado o esta-
blecimientos particulares subvencionados por éste a propor-
cionarlos cuando les sean solicitados para los efectos de la
presente ley”.

Hoy en dia esta norma es inaplicable ante el secreto bancario
y rige una lex especialis™®?, ya resefiada por nosotros, que impide
la aplicacion de este precepto. Se usa el mismo argumento que
ya hemos indicado [vid., supra, 1, 2, Reglas del procedimiento
civil, letra a)].

Pinto Lavin estimaba, antes de la modificacién de 1986, que
se estaba en presencia de una clara y ampiisima excepcidén a la
obligacion de reserva bancaria y que no admitia excusa alguna!,
En todo caso, aun antes de la dictacién de la Ley 18.576, de 1986,
este preceplo era inaplicable como excepcién al secreto, por dos
razones:

1© La Constitucién establece que los documentos privados
solo pueden registrarse en “los casos y en las formas determinados
por la ley”". Toda excepcién debe interpretarse en forma restringida
y soOlo se configuraria en un precepto realmente claro en tal sentido
que exprese de manera precisa la “determinacion” del *“‘caso™ y la
“forma™ de este registro. En el articulo 36 en comento esto no se

130 Véase, en la Tercera Parte, el caso Sociedad Lopez.

131 Ley N© 16.618, de 1967.

132 Fxcepto en la cuenta corriente, la que tiene una propia ley espe-
cial, y es el articulo 10 de la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias vy
Chegques,

133 PINTO LAVIN (1. 63), p. 22.
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cumple; y por el contrario, frente al tema, es muy vago o indeter-
minado;

29 De la exégesis de la disposicion se concluye que la ley ha
querido referirse a informes de tipo social, médico o psicolégico,
como fluye de los ejemplos que sefiala. Y luego de mencionar en
su inciso primero este “tipo”’ de informes que puede solicitar, en su
inciso segundo, restringiendo atn mds su campo de aplicacion,
sefiala los medios que puede utilizar para esta informacién: en
general, instituciones relacionadas con ¢ del Estado, estando todas
ellas, segin el propio texto de la ley, “obligadas a proporcionar
dichos informes” (entonces, implicitamente, estd diciendo que las
demds instituciones, entre las que cabrian los bancos, no estarian
obligadas).

La Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras,
en Circular N© 30, de 1990, ha sefialado que los Tribunales de
Menores estian facultados para requerir antecedentes cubijertos
por el secreto bancario, debiendo aplicarse el articulo 20 de la
Ley de Bancos. No obstante, debe recordarse que tal disposicion
se refiere a la *‘justicia ordinaria”, y de acuerdo al texto actual
del articulo 59 del Cédigo Orgdnico de Tribunales (conforme a
las modificaciones introducidas por la Ley NC 18.969, de 1990),
los Juzgados de Menores no son tribunales ordinarios, sino que
son tribunales especiales. Si bien esto es discutible, debe recordarse,
ademads, que por el dmbito de competencia tan especial de estos
tribunales, deberd prestarse especial cuidado a que se cumplan todos
los requisitos que exige el articulo 20 de la Ley de Bancos o el
articulo 19 de la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Che-
ques, sobre todo, que las operaciones especificas tengan relacion
directa con el proceso.

d) £l secreto bancario frente a la justicia del trabajo

En los mismos términos sefialados en el pdrrafo anterior, la Su-
perintendencia de Bancos e Instituciones Financicras (Cfr. Cir-
cular NO 30, de 1990} entiende que los Tribunales del Trabajo,
calificados como Tribunales especiales por el articulo 5° del
Coédigo Organico de Tribunales (segin su texto fijado por la Ley
NO 18.969, de 1990), se encuentran comprendidos en la expre-
si6h “justicia ordinaria”, contenida en el inciso 4° del articulo 20
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de la Ley de Bancos. Al respecto, deben tenerse presentes las mis-
mas observaciones sefialadas para el caso anterior.

e) Ll secreto bancario frente a la justicia arbitral

Recordemos que el articulo 20 inciso 40 de la Ley de Bancos
se refiere a la “justicia ordinaria y a la militar”, como tribunales
autorizados para producir el levantamiento del secreto bancario,
una vez cumplidos los requisitos que tal disposicion legal precisa.
Asimismo, debemos recordar que, en opinién de la Superintenden-
cia de Bancos e Instituciones Financieras (Cfr. Circulares NOS- 221
y 644, de 1986), de la historia fidedigna del establecimiento de
dicho articulo 20 quedd clara la intencion de gue tal precision
estaba dirigida a negar esta facultad a la justicia arbitral.

Por tanto, estos tribunales arbitrales no estin facultados,
directamente, para decretar el levantamiento del secreto bancario,
para lo cual tendrian que recurrir a la justicia ordinaria.

4. REGLAS DE PRGCEDIMIENTO PENAL

En la instruccidn de los asuntos penales, en los que hay envueltos
intereses ptblicos superiores, se trata de encontrar la verdad sobre
hechos que revisten caracteres de delito, cuya represion el Estado
debe asegurar en forma precisa, eficaz y oportuna. Este interés
superior exigird muchas veces que ningin elemento de informacion
capaz de permitir arribar a la verdad sea escondido, con el fin de
castigar a un culpable sin correr el riesgo de alcanzar a un inocente.
En atencion a ello, 1a legislacion procesal penal les otorga amplias
facultades a los Tribunales del Crimen!3*.

134 Sobre ef secreto bancario frente al procedimiento penal, véanse
los siguientes trabajos, cuyas razones a veces son perfectamente aplicables
al caso chileno: BELLANTONI, Giuseppe, Il segreto bancario nella giuris-
prudenza penale, en: L'Indice Pengle (1973), pp. 599-609; MAZZACUVA,
Nicola, L'obbligo al segreto bancario e la sua rilevanza in sede penale, en:
Banca, borsa e titoli di credito (Milan, 1973), 11, pp. 143-152; El mismo,
Riflessi penalistici del segreto bancario: profili attuali, en: Banca, borsa e
titoli di credite (Milin, 1984), I, pp. 313-329;y PETRONE, Marino, Tutelz
penale del segreto bancario e limiti processuali, en: Cassazione penale. Mas-
simario (1980), pp. 272-277.
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No obstante lo anterior, estas facultades podrian chocar
con los extremos del secreto bancario, para lo cual existe una nor-
ma procesal expresa ya estudiada por nosotros {(vid., supre, 1, 1, b},
Aspectos generales) que es aplicable ahora. Por tanto, ante cual-
quier caso, deberdn enmarcarse las atribuciones del Juez en lo
criminal a esa disposicion contenida en el inciso 49 del articulo
20 de la Ley General de Bancos.

El primer y principal objeto de la investigacidén de estos
jueces es fa comprobacién del cuerpo del delito, o sea, el hecho
punible'®% | y su celosa comprobaciéon se podrd realizar a través
de los medios determinados por la ley.

Se estudiard cada uno de estos medios que sefiala la ley con
el objeto de verificar en qué medida pueden afectar el secreto
bancario:

a)  Entraday registro en lugar cerrado

Materia regulada en los articulos 156 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Penal'®,

Es perfectamente posible que el examen a que se refiere la
norma procesal del articulo 20 de la Ley General de Bancos se
realice a través del procedimiento que fija el Codigo de Procedi-
miento Penal, sin olvidar sus limitaciones, por ser lex especialis.

b}  Registro de libros y papeles

Por aplicacion del articulo 169 del Cédige de Procedimiento
Penal es posible practicar el registro de libros o papeles de conta-
bilidad del procesado o de otra persona directamente por el juez,
y dice la ley:

135 Véanse articulos 108 y 109 del Cédigo de Procedimiento Penal.

136 Son especialmente concernientes al tema los articulos 156, 157,
161, 162, 163, 164, 165, 166 y 168 del sefialade Codigo de Procedimiento
Penal. Téngase presente que de tales articulos, et 162 y el 165 han sido modi-
ficados por la Ley 18.857, de 1989.
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“en ¢l fnico caso de aparecer indicios graves de que de esta
diligencia haya de resultar el descubrimiento o la comproba-
cidn de algin hecho o circunstancia importante en la causa”.

Agrega el articulo 171 en sus incisos 19 y 2° del mismo
Cédigo que:

“Toda persona que tenga objetos o papeles que puedan servir
para la investigacion serd obligada a exhibirlos y entregarlos.
Si la persona que los tenga o bajo cuya custodia o autoridad
estén, rehdsa la exhibicion, podrd ser apremiada del mismo
modo que el testigo que se niega a prestar declaracion, salvo
que fuere de aquéllas a quienes la ley autoriza para negarse
a declarar como testigo”136P5

De acuerdo a lo sefialado hasta aqui, en caso de tratarse de
personas que no representan al banco (trabajadores del banco, por
ejemplo), o en lo referente a asuntos que no digan relacién directa
cont ¢l procesa 0 que no se trate de operaciones especificas, debe
vincularse la disposicion con el articulo 201, N© 2, del mismo
Cédigo, que establece que no estdn obligados a declarar como testi-
gos quienes guardan secretos ajenos [vid., mds adelante, letra d)].

¢}  Examen de cuentas corrientes bancarias en casos de indole
tributaria

El articulo 62 dei Cédigo Tributario contiene una norma especifi-
ca;segun ella:

“la Justicia Ordinaria podrd ordenar el examen de las cuentas
corrientes en el caso de procesos por delitos que digan rela-
¢ibén con el cumplimiento de obligaciones tributarias”,

En virtud de esta norma procederia sélo el examen de la

cuenta corriente del presunto infractor de obligaciones tributarias
por medijos delictuosos como sancidn a su proceder, pero, en nin-

136 bis Teyto fijado porla Ley 18.857, de 1989.
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gin caso, procede la revision de cuentas corrientes a terceros. A
este respecto no encontramos correcta la doctrina sustentada por
la Corte de Apelaciones de Santiago, que, en fallo de 15 de julio
de 1963, dijo que:

“En los procesos por delitos tributarios y en uso de estas
facultades pueden los tribunales ordenar, incluso, el examen
de cuentas corrientes bancarias de terceros siempre que la
diligencia tienda al esclarecimiento de los hechos investi-
gados™ 37,

La Corte no reparé en que 1a interpretacion de este precepto,
lex especialis, debia ser en forma restrictiva.

d)  El banquero como testigo

Segan la ley, toda persona que resida en el territorio chileno y
que no esté expresamente exceptuada tiene la obligacién de con-
currir al llamamiento judicial para declarar en causa criminal cuan-
do supiere lo que el juez le preguntare (art. 189 del Cddigo de
Procedimiento Penal), No obstante, el articulo 201, N9 2, del
mismo Codigo establece, por su parte, que no estdn obligadas a
declarar:

“aquellas personas que por su estado, profesion o funcion
legal, como el abogado, médico o confesor, tienen el deber
de guardar el secreto que se les haya confiado, pero tnica-
mente en lo que se refiere a dicho secreto”.

Relacionando este precepto con el articulo 20 de la Ley
General de Bancos, que consagra sectetos en manos del banquero,
y aplicando el aforismo juridico que reza “donde existe la misma
razén ha de existir la misma disposicién”, concluimos que al ban-
quero le es licito negarse a declarar sobre secretos de los clientes.

137 Citado en Boletin del Servicio de Impuestos Internos 119 (1963),
p. 3663.

&



Puelma, antes de la consagracién legal del secreto bancario,
sostenia lo mismo'%.

Si bien el secreto bancario no pierde completamente su vi-
gencia ante la justicia del crimen, esto no significa, ni podréd signi-
ficar jamnds, que los banqueros no presten la debida colaboracién
a las investigaciones de los delitos que pudiese amparar el secreto
bancario.

Si bien ello no se encuentra meticulosamente reglamentado
en Chile como en otras naciones, es posible deducirlo del sistema
de selggeto bancario establecido en virtud de la Ley 18.576, de
198677,

II.  EL SECRETQO BANCARIO FRENTE A LA
ADMINISTRACION

1. ASPECTOS GENERALES

El afin principal de los particulares es la obtencién de ventajas
personales, por lo que, a menudo, no hay coincidencia entre el
fin perseguido y el bien de todos; por el contrario, el motor de

138 PUELMA ACCORSI, Alvaro, Estudio jurfdico sobre operaciones
bancarias (Santiago, Editorial Juridica de Chite, 1971), p. 39.

139 En doctrina ha quedado claro que el fin del secreto no es proteger
al malhechor, o, como lo dicen AUBERT, KERNEN y SCHONLE {(n. 78),
p. 97, respecto de Suiza, “‘nunca se ha admitido aqui que el secreto bancario
pueda tender a favorecer el crimen o frenar la justicia en la persecucion de
los delitos de Derecho comin™. Incluso el gobierno helvético ratificéd en
1966 la Convencién Europea sobre Ayuda Mutua en Asuntos Penales, que
establece el levantamiento del secreto bancario en casos de delitos, lo que
actualmente se aplica a favor de cualquier nacion (mds antecedentes perio-
disticos en Selecciones de Reader’s Digest, diciembre 1983, p. 52, “Suiza
cierra las puertas al dinero mal habido™).

Por otre lado, Estados Unidos ha incorporade a su ordenamiento
juridico un Acta del Secreto Bancaric (The Bank Secrecy Act) que obliga
a los bancos a mantener informacion gque facilite las investigaciones, pro-
cesos y persecuciones sobre impuestos y actividades ¢riminales. Como con-
trapartida, existe también un Acta de Derechos a la Privacia Financiera
(The Right to Financial Privacy Act) que balancea los deseos de privacia
del cliente bancario. Amplia informacidn al respecto incluyendo jurispru-
dencia (Court Decisions), en: BERNSTEIN, et ¢l (n. 90), § 2, p. 1I-2.
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la accion administrativa es, o debe ser, la obtencidn del interés
general a través de la potestad plblica. Su regulacién le correspon-
de al derecho administrativo.

Dentro del juego de intereses que pugnaran desde el exterior
con el secreto bancario, se encuentra el interés plblico, para cuya
defensa se han atribuido facultades a la Administracidn, la que, en
el ejercicio de ellas, debera observar, entre otros, estos principios:

a) La legalidad: Este principio se encuentra establecido en
el articulo 7° de la Constitucion!®, el que puede traducirse en el
siguiente aforismo: “Mientras en el Derecho privado es posible
hacer todo aquello que no estd expresamente prohibido, en el
Derecho publico (una de cuyas ramas es el Derecho administra-
tivo) sélo puede hacerse lo que esté expresamente autorizado por
laley”.

b) El formalismo: Con el fin de lograr que los actos adminis-
trativos realmente persigan el interés general y de proteger los
derechos de los administrados, la actuacion de la Administracién,
para ser vdlida, debe realizarse con estricta sujecion a los requisitos
de ’t;cl)rma, esto es, al procedimiento administrativo que sefiala la
ley

140 El articulo 7° de la Constitucion, que consagra ¢l “principio de
1a habilitacidn legal previa™, establece:

“Los drganos del Estado acthan vilidamente previa investidura regu-
lar de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba
la ley. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas puede
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad
o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de
lIa Constitucién o las leyes. Todo acto en conttavencion a este articulo es
nulo y originaré las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale”.

Ademads, es necesario tener presente lo establecido en el articulo 2°
de la Ley N© 18.575, Ley Orginica Constitucional de Bases Generales del
Estado: “Los 6rganos de la Administracién del Estado someterdn su accion
a 1a Constitucion y a las leyes. Deberdn actuar dentro de su competencia
y no tendrin mds atribuciones que las que expresamente les haya conferido
el ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potes
tades darad lugar a las acciones y recursos correspondientes”. Por lo sefialado,
fuera de los Organos a los cuales fa ley faculta para exigir informaciones
reservadas o secretas a los bancos, los demds estin impedidos de haceirle, y
significaria un abuso o exceso de acuerdo con la ley.

141 Véage en nota anterior inciso 10 del articulo 7° de la Consti-
tucion.
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¢) La especialidad: El derecho administrativo constituye
un sistema juridico que permitird a la Administracion emitir
decisiones unilaterales y ejecutivas que produciran sus efectos
sin necesidad de contar con la aquiescencia de sus destinatarios
y aun en contra de sus opiniones o deseos'*?.

De tal modo que los érgancs administrativos, en el ejercicio
de sus facultades, deberin observar estos extremos.

Se efectuard un andlisis de las facultades de diversos 6rganos
administrativos que a través de sus actos administrativos —forma
de expresar su voluntad— pudiesen estar o pretender estar dentro
de la esfera del secreto bancario.

2. SUPERINTENDENCIA DE BANCOS E INSTITUCIONES
FINANCIERAS

a) Este organo, antes llamado Superintendencia de Bancos, fue
creado por el Decreto Ley 1.097, de 1975, que es su ley orgdnica.

Es una institucién auténoma, con personalidad juridica, que
se relaciona con el Gobierno a través del Ministerio de Hacienda
y le comesponde velar para que las instituciones que fiscaliza
cumplan con las leyes, reglamentos, estatutos y otras disposicio-
nes que las rijan y ejercer la mas amplia fiscalizacion sobre todas
sus operaciones y negocios.

Para estos efectos, la ley le ha concedido amplias faculta-
des, frente a las cuales el secreto bancario dejard de surtir sus
efectos propios o, mejor dicho, desaparecerd'*®. No obstante, y
como contrapartida y Iimite al conocimiento de los secretos de
los clientes que obtiene el érgano fiscalizador, el articulo 79 de tal
cuerpo legal, estatuye que:

142 Véase CALDERA DELGADO, Hugo, Manual de Derecho Admi-
nistrative (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979), p. 7B ss.

143 Estas facultades le permiten conocer cualquier antecedente en
manos del banquero. Véanse, al efecto, las siguientes normas: articulo 12,
inciso 39; articulo 13; articulo 15, inciso 19;y articulo 17, todos del Decre-
to Ley 1.097, de 1975.
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“Queda prohibido a todo empleado, delegado, agente o
persona que a cualquier titulo preste servicio en la Super-
intendencia, revelar cualquier detalle de los informes que
haya emitido, o dar a personas extrafias a ella noticia alguna
acerca de cualesquiera hechos, negocios o situaciones de
que hubiere tomado conocimiento en el desempefio de su
cargo. En el caso de infringir esta prohibicion, incurrira en
la pena seflalada en los articulos 246 y 247 del Cédigo
Penal”%

En virtud de ello se formaria un verdadero circuito cerrado
en que, no obstante desaparecer el secreto bancario frente a la
Superintendencia, resurge en su plenitud frente a terceros.

b) Pero a pesar de esto hay casos en que deberd la Superin-
tendencia informar antecedentes secretos o reservados, ya sea a
autoridades o al piblico, lo que se encuentra regulado en el articu-
lo 13 bis de su Ley Orginica'®®.

1° Informaci6n a autoridades.
El inciso 19 de tal disposicién legal establece que:

“No obstante lo dispuesto en el articulo 7° y sin perjuicio
de las normas sobre secreto bancario contenidas en el articu-
lo 20 de la Ley General de Bancos, la Superintendencia
debera proporcionar informaciones sobre las entidades fis-
calizadas al Ministro de Hacienda y al Banco Central de
Chile™.

En este momento debemos recordar que, de acuerdo con el
artfculo 20 de la Ley General de Bancos, existen operaciones ban-
carias sujetas a secreto y otras a reserva. De acuerdo con lo sefiala-
do, la informacién que entregue la Superintendencia al Ministerio
de Hacienda o a los Organos del Banco Central de Chile jamas

144 [ o5 articulos 246 y 247 del Cddigo Penal penan los delitos de
violacidn de secretos para empleados piblicos.

145 Agregado por la Ley 18.576, de 1986, gue también derogd los
incisos 29 y 32 del articuio 79 del mismo cuerpo legal que regulaban antigua-
mente la materia.
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podrd referirse a las operaciones sujetas a secretc bancario (depd-
sitos ¥ captaciones), ya que la ley dice que esto es *‘sin perjuicio
del secreto bancario”.

20 Informaciones al piiblico.
El inciso 2° del articulo 13 bis establece que:

“La Superintendencia dara'*® a conocer al piiblico, a 1o me-
nos tres veces al afio, informacién sobre las colocaciones,
inversiones y demds activos de las instituciones fiscalizadas,
y su clasificacioén y evaluacién conforme a su grado de recu-
perabilidad, debiendo la informacidon comprender la de
todas las entidades referidas. Podrd también, mediante
instrucciones de cardcter general, imponer a dichas empre-
sas la obligacion de entregar al publico informaciones per-
manentes u ocasionales sobre las mismas materias”**” .

La impcsicidon de esta norma estuvo orientada por la nece-
sidad de dar la mayor transparencia en la informacién al piblico
acerca de la situacién de las empresas bancarias que le ofrecen
sus servicios, y hay que entroncarla con una politica que en nin-
gin caso tuvo por objeto derogar a su respecto el secreto banca-
rio, sgsbre todo por el cardcter global y general de esta informa-
cion'®,

146 F] inciso 3© del articulo 79, derogado, que trataba esta materia,
solo facultabz a la Superintendencia; ahora la obliga a proporcionar infor-
macion al piblico.

147 1.3 parte final de este inciso debe relacionarse con los incisos 29 y
39 del articulo 20 de la Ley General de Bancos, que faculta a los bancos para
dar acceso a las operaciones sujetas a reserva bancaria, ¥ tanto para estas
Gltimas como para aquellas sujetas a secreto bancario, sdlo en términos glo-
bales, no personalizados ni parcializados.

148 En todo caso, existen dos intereses controvertidos y que deben
conjugarse: la reserva de los documentos bancarios, por un lado, y la difu-
sifn (que debiera ser muy limitada) de los datos econdmicos de la clientela.
Cfr. en doctrina italiana, a; ALAGNA, Sergio, Le informazioni sulla clientela
tra dovere di riservatezza e interesse alle conoscenza delle notizie econo-
miche, en: Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obli-
gazioni, LXXIX, 3-4/5-6 (1981), pp. 121-133.
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39 Una Central de Riesgos.
Dentro de lo mismo, agregan los incisos 3¢ y 49 del articu-
1o 13 bis, Decreto Ley 1.097, de 1975, que:

“Con el objeto exclusivo de permitir una evaluacion habi-
tual de las instituciones financieras por firmas especializadas
que demuestren un interés legitimo, la Superintendencia
deberd darles a conocer la némina de los deudores de los
bancos, los saldos de sus obligaciones y las garantias que
hayan constituido. Lo anterior sélo procedera cuando la
Superintendencia haya aprobado su inscripcién en un regis-
tro especial que abrird para los efectos contemplados en
este inciso y en el inciso segundo del articulo 20 de la Ley
General de Bancos. La Superintendencia mantendrd tam-
bién una informacibn permanente y refundida sobre esta
materia para el uso de las instituciones financieras sometidas
a su fiscalizacion. Las personas que obtengan esta informa-
¢iébn no podrén revelar su contenido a terceros y, si asi lo
hicieren, incurririn en la pena de reclusibn menor en sus
grados minimo a medio.

Sin perjuicio de lo anterior, la Superintendencia deberd
establecer que los bancos mantengan una némina disponi-
ble al pablico que contenga informacion acerca de los
deudores de cada uno de ellos que adeuden un 3% o mds
del capital pagado y reservas de la institucién prestamis-

ta (..)".

De este modo, se consagra legalmente la informacion sobre
deudores que, desde largo tiempo, ha mantenido la Superintenden-
cia para los bancos e instituciones financieras, constituyéndose
en una verdadera Central de Riesgos.

¢} Se debe reconocer que aun cuando ante la Superintenden-
cia se produce una total derogacién del secreto bancario, ella,
desde siempre y a través de su jurisprudencia administrativa, ha
defendido con difzrentes fundamentos su existencia.

1© Primero a través de la Circular 92 del afio 1929, suscrita
conjuntamente con la Direccién de Impuestos Internos (hoy S.1.1.),
dijo que:
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“la obligacion del secreto bancario no estd consagrada por
disposicidon alguna expresa de nuestros Codigos, pero se de-
riva de todo el sisiema legal vy es una de las consecuencias
del Derecho de propiedad”’'*°.

2° Luego, a través de la Circular 1.695, de 1980'%, la Su-
perintendencia, ante la incontestable realidad de la existencia de
un secreto bancario, adopté una posicion de equilibrio, distinguien-
do entre: por un lado, el secreto absoluto a que estin sujetos los
depGsitos y, por otro, un menor grado de reserva para los présta-
mos, clasificacién que indudablemente ha servido de base al legis-
lador para la actual consagracién diferenciada de un secreto y una
reserva bancarios.

39 Finalmente, a través de la Circular 2.221, de 1986, en que
comenta las normas sobre secreto y reserva bancarios establecidos
porla Ley 18.576, de 1986'%!.

3. SUPERINTENDENCIA DE VALORES Y SEGUROS

Se rige por las disposiciones del Decreto Ley 3.338, de 1980, que
la cred, y por et Decreto con Fuerza de Ley 251, de 1931, en las
disposiciones no derogadas por aquél. Segan el articulo 39, inciso
final del seflalado Decreto Ley, no quedan sujetos a su fiscaliza-
cion los bancos y sociedades financieras.

Por lo que hoy, a pesar de la obligacion legal de los bancos
de constituirse como sociedades anénimas, entidades en general

149 Puede consultarse en Normas crediticias chilenas (Contable Chile-
na, Editores), pp. 236-259.

150 Transcribe esta Circular, en Apéndice, PINTO LAVIN (n. 63),
pp. 48-50.

151 Su texto puede consultarse en la siguiente recopilacién de leyes
bancarias, de que son autores CARRASCO VASQUEZ, Jorge y MORAGA
NEIRA, René, Nueve Ley General de Bancos y Legislacion Complementaria
(Santiago, Editorial Juridica Ediar-Conosur Ltda., 1986), 2, p. 607.

Véanse, ademds, de tal Superintendencia, sobre el tema, las Circulares
NO 110, de 1987; N© 30, de 1990, y NO 2.544, de 1999, que reemplazo
la N© 2.540, del mismo afio.
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sometidas a la fiscalizacién de esta Superintendencia, frente a
ella regird en su plenitud el secreto bancario.

4,

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

De acuerdo a la actual normativa que rige al érgano contralor’s:

“los servicios, instituciones fiscaies, organismos auténomos,
empresas del Estado y, en general, todos los servicios publi-
cos creados por ley quedardn sometidos a la fiscalizacién
de la Contraloria General de la Republica™.

Agrega que:

“la Superintendencia de Bancos (e Instituciones Financieras,
hoy) quedard sujeta al control de la Contraloria General de
la Repitblica y deberd observar las instrucciones, proporcio-
nar los informes y antecedentes que este organismo le requie-
ra para hacer efectiva la fiscalizacion”.

En otra parte, establece que:

“las normas que establezcan el secreto o reserva scbre deter-
minados asuntos no abstard a que se proporcione a la Contra-
loria General la informacién o antecedentes que ella requiera
para el ejercicio de su fiscalizacion, sin perjuicio de que so-
bre su personal pese igual obligacion de guardar tal reserva™.

No obstante, mediante estas facultades, en ningin caso po-

drdn proporcionarse informes o antecedentes resguardados por el
secreto bancario a la Contraloria, pues, como el mismo drgano
contralor lo ha sefialado (Cfr. Dictimenes NO3- 85,724, de 19753;
16.493, de 1977, entre otros), “el dmbito de la fiscalizacion de la
Contraloria General respecto de la Superintendencia queda circuns-

152 Tey 10.336 de 1964, Ley Organicz de la Contraloria General de
la Repiblica, articulos 16 y 9°.
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crito exclusivamente al examen de las cuentas de sus gastos y al
tramite de toma de razon de las resoluciones que el Cédigo de
Comercio sefiala como sujetas a dicho trdmite”.

HI. EL SECRETO BANCARIO FRENTE AL FISCO

1.  ANTECEDENTES GENERALES!S

El levantamientc del secreto bancario por motivos fiscales ha
sido materia de arduas polémicas, lo que ha originado juicios

153 En general, sobre secreto bancario y fiscalidad en Italia, véase por
todos: CURAMI, Gianni, &l segreto bancario nella normativa fiscale, en: 1!
risparmio (1983), pp. 573-583, y los que citamos en la bibliografia final.
En Espafia, el levantamiento fiscal del secreto bancario por parte de la admi
nistracién tributaria ha originado intensas polémicas, y existe una clara
jurisprudencia que le reconoce un fundamento constitucional; véase: por
una parte, Tribunal Constitucional espaficl, Senfencia de 23 de julio de 1986,
en: [mpuestos (Madrid, 1986), 12, pp. 77-83, v Sentencia de 26 de noviembre
de 1984, en: Boletin de Jurisprudencie Constitucional (Madrid, 1984), 44,
pp. 1421-1429; y, por la otra, Tribunal Supremo espaiiol, Sentencia de 14
de junio de 1983, en: La ley (Madrid, 1983), IV, pp. 615-617, y Sentenciz
de 29 de julio de 1983: en: La ley (Madrid, 1983), 1V, pp. 658-674. Pero
la legislacidn espafiola ha fijado otros limites, y con ello se ha originado
una extensa bibliografia, que sblo podemos citar aqui. Cfr., por todos:
AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA, Jaime, De ruevo en torno a la
defensa de la intimidad como limite a las obligaciones de informacién tri-
butaria, en: Revista de derecho bancario y bursétil (Madrid, 1985), 17,
pp. 71-119. El mismo, La defensq de la intimidad como nuevo limite a las
obligaciones de informacion tributaria, en: Revista de derecho bancaric
y bursatil (Madrid, 1983), 111, 12, pp. 829-847. El mismo, Secreto bancario,
en la obra colectiva dirigida por Sebastidn Martin-Retortillo: Estudios de
derecho ptiblico bancario (Madrid, Editerial Ceura, 1987), pp. 299-355;
ARSUAGA NAVASQUES, Juan José, Consideraciones a favor de la inves-
tigacion tributaria de las cuentas corrientes, en: Gaceta fiscal (Madrid, 1983),
6, pp. 79-90; BASANTA DE LA PERA, L., En torno al secreto bancario, en:
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica (Madrid, 1978),
XXVIIL, 1, pp. 765-776. El mismo, La banca v los deberes de informacion
tributaria, en: Varios autores, Estudios sobre tributacién bancaria (Madrid,
Editorial Civitas, 1985), 1, pp. 197-216; CAZORLA PRIETO, Luis Maria,
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que han debido ser decididos por nuestro mds Alto Tribunal, de
lo cual damos cuenta infra; y esto se debe a que siendo el secreto
bancario una institucidén vinculada a profundas raices ideoldgicas,
su dimensién tributaria lo hace alin mds patente. Es evidente que
si el secreto, desde el punto de vista de los bancos y de los clientes,
es una defensa del capital, las legislaciones que privilegien a este
uitimo no considerardn su derogacidn frente a la autoridad impo-

Consideraciones sobre el levantamiento fiscal del secreto bancario en la ley
de medidas urgentes de reforma fiscal, en: Varios autores, Medidas urgentes
de reforma fiscal (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1977), 1, pp. 531-
558. El mismo, Un supuesto especial de levantamiento del secreto bancario,
en: Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica (Madrid, 1979),
XXIX, 139, pp. 163-171; CERVERA TORREION, Fernando, El secreto
bancario desde la perspectiva del derecho pributario, en: Crénica tributaria
(Madrid, 1975), 15, pp. 49-64. El mismo, E! secreto bancario en la ley de
medidas urgentes de reforma fiscal (un comentario de urgenciaj, en: Varios
autores, Medidas urgentes de reforma fiscal (Madrid, Instituto de Estudios
Fiscales, 1977), 1, pp. 559-600. El mismo, La colaboracion en la gestion
tributaria: la investizacion de las cuentas corrientes, en: Varios autores,
Estudios sobre tributacién banceria (Madrid, Editorial Civitas, 1983), 1,
pp. 247-279. El mismo, La inspeccion de los tributos. Garantias y procedi-
miento (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1975); CLAVIIO HERNAN-
DEZ, Francisco, Algunes observaciones sobre el secreto bancario en el
ordenamiento financiero espaflol, en: Reviste espafiola de derecho finan-
ciero {Madrid, 1977), 15/16, pp. 859-872; DfAZ-ARIAS, José Manuel,
Andlisis de la controversig suscitada sobre la investigacion de cuentas co-
rrientes: una opinion a favor del contribuyente, en: Gaceta fiscel (Madrid,
1983), 6, pp. 93-101; FALCON TELLA, R., £l levantamiento del secreto
baencario frente a la administracion tributarie, en: La ley (Madrid, 1983),
IV, pp. 658-668 [nota a sentencia de Tribunal Supremo, de 29 de julio de
1983]; FERNANDEZ CUEVAS, A., Notz breve sobre el llamado secreto
bancario y el derecho a la intimidad, en: Cronica Tributaria (Madrid, 1980),
34, pp. 49-50; GARCIA-ROMEU FLETA, 1.E., Secreto bancario y colabo-
racion en lu gestion tributaria, en: Varios autores, Medidas urgentes de refor-
ma fiscal (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1977), 1, pp. 513-530;
Luis, F. DE, £l deber de coleboracién tributaria de las empresas crediticizs,
en: Cronica Tributeria (Madrid, 1978), 24, pp. 121-130; MENENDEZ HER-
NANDEZ, 1., El deber de colaboracion de los bancos y el secreto bancario,
en: Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Piblica (Madrid, 1978),
XXVIIL, 1, pp. 319-321; en fin, MERINO JARA, Isaac, La colaboracion de
las entidades bancarias y crediticias en la gestion tributaria, en: Anuario de
la Facultad de Derecho, Universidad de Extremadura (Ciceres, 1984/1985),
3, pp. 295-317.
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sitiva'® . Por el contrario, en aquellos lugares en que el capital no
sea base ni fundamento del sistema ideoldgico imperante, ¢l secreto
bancario desaparecerd frente a la imposicion hacendistica’s*.

Es perfectamente posible vincular esta materia al derecho
administrativo e incluir su estudio en la seccién correspondiente,
va que, mas que nada, se trata de revisar funciones y facultades
de un 4rgano administrativo: el Servicio de Impuestos Internos
(en adelante, S.1.1.).

Sin embargo, por los perfiles especiales que reviste el enfren-
tamiento del secreto bancario con la autoridad hacendistica y por
la autonomia que se ha perfilado el derecho tributario, le otorga-
mos un tratamiento separado.

En Chile no hay precepto legal que relacione la institucion
del secreto bancario con el S.1.1., por lo que éste debe regirse por
las reglas generales, salvo expresas excepciones. Y como lo sabe-
mos, la regla general es que no existe levantamiento del secreto
banCalns'g) sino en aquellos casos expresos o limitados que establece
laley .

154 Una defensa del secreto bancario, juridicamente, frente a la admi
nistracion fiscal, véase, en VISENTINIL, Gustave, Nuove proposte sul segreto
bancario nei rapporti con gli uffici ributari, en: Banca, borsa e titoli di credi-
to (Mildn, 1982), I, pp. 252-261, vy los trabajos de CIAVARELLA y CIML
NIELLO, que citamos en la bibliografia final.

155 Sobre los perfiles ideologicos del tema, frente al probiema tribu-
tario, véase: CAZORLA {(n. 13), p. 104 ss. Se hizo patente el perfil ideold-
gico del tema en el referéndum que promovid la tendencia socialista en Sui-
za, en el afio 1984, con el fin de poner término al secreto bancario, lo que,
en definitiva, no prosperd. Véase ABC, de Madrid de 21 de mayo de 1984,
p. 88: “Los suizos dijeron no a la abolicién del secreto bancario™; L'Express.
Edition Internationale, Francia, 25 de mayo de 1984, “El secreto suizo en
cuestidn”, y Journal de Genéve, Suiza, en su edicién de 8 de mayo de 1984
publica un completo dossier de la iniciativa socialista contra los bancos, sus
pilares ideolégicos y sus limites actuales; y en su edicidn de 21 de mayo de
1984 publica un completo reportaje sobre sus resultados por Cantones,
iniciativa rechazada por el 82% de los votantes. Ademds, véase EI Mercurio,
Santiago, 21 de mayo de 1984, “Referéndum en Suiza: Rechazan cese de
secreto bancario®.

156 Viase al respecto la nota 83, que da cuenta de un proyecto de
ley, de iniciativa del S.L1., que pretendia, a través de una ley, el levantamien-
to generalizado del secreto bancario ante dicho Servicio, proyecto que fue
rechazado por el drganc legislativo. Dicho antecedente es muy valioso para
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Estudiaremos brevemente y, en general, los casos en que las
funciones v facultades det S.1.1. podrian llegar 2 merodear, con
dnimo de develar, el secreto bancario y las limitaciones existentes
al respecto.

La funcioén principal del S.1.I. es la aplicacion y fiscalizacidn
administrativa de las disposiciones tributarias, para lo cual ia ley
le ha otorgado una serie de facultades's’ que deberd ejercer con
las mismas limitaciones de los demds 6rganos administrativos. Por
tanto, estd sujeto a las limitaciones genéricas de la Constitucién y
de las disposiciones legales vigentes'*® .

Una importante Yimitacién la contempta el propio Cédigo
Tributario en su articule 61:

“Salvo disposiciones en contrario, los preceptos de este
Cédigo no modifican las normas vigentes sobre secreto pro-
fesional, reserva de la cuenta corriente bancaria y demis
operaciones a que la ley dé cardcter confidencial™.

sta norma la debemos vincular ahora al articulo 20 de la
Ley General de Bancos, que le ha dado el cardcter de secretas (o
confidenciales) a las operaciones de depdsitos y captaciones de
los bancos, por lo que las disposiciones de aquel Cédigo no podran
alterarlas salvo disposicién en contrario.

Por lo que conjugando atribuciones y limitantes del actuar
del Servicio de [mpuestos Internos, v luego de una revision de los
preceptos legales correspondientes, es posible concluir que los
finicos casos en que el secreto bancario puede verse afectado
frente a las facultades del S.I.1. son los siguientes:

1° [nformaciones sobre cajas de seguridad y datos sobre

comptender la interpretacion restrictiva que debe aplicarse al interpretar las
normas impositivas cada vez que se pretenda el levantamiento del secreto
bancario.

157 Véanse principalmente: articulo 69, incise 19; articulo 60, inciso
89; articulo 62, inciso 2°; articulo 84; articulos 87, inciso 19, y 195 del
Cddigo Tributario; y articulos 38 y 45 de la Ley 16.271, de 1965, sobre Im-
puestos a las herencias, asignaciones ¥ donaciones.

158 Al respecto cabe tener presentes el articulo 7° de la Constitucién
y el articulo 63, inciso 19, del Cédigo Tributario, que lo compele a usar
36lo los “medios legales™.
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personas fallecidas que deberin proporcionar los bancos al S.1.1.
en los casos que sefiala la ley!>®.

" 29 Envio al 5.]1.1. de copia de balances y estados de situacién
que se presenten a los bancos y de las tasaciones de bienes raices
que éstos hubieren efectuado'®;y

30 Examen de cuentas corrientes bancarias en los casos de

excepcion que sefiale la ey, lo que analizamos detaltadamente en

seguida'®!,

2. REVISION DE CUENTAS CORRIENTES POR EL S.I.I.

a)  Algo de historia

Las primeras leyes dictadas en Chile sobre Impuesto a la Renta le
otorgaban al “Director de Impuestos Internos” la facultad para
revisar la cuenta corriente de las personas, airibucién que tal direc-
tor exagerd, produciendo graves distorsiones a la economia por
la disminucién de los depdsitos bancarios's?.

159 De acuerdo a lo dispuesto en los articulos 38 y 45 de la Ley
16.271, de 19635, sobre Impuesto a las herencias, asignaciones y donaciones.

160 Vanse articulos 84 y 85 del Cddigo Tributario.

161 Antes de la consagracidn legal del secreto bancario, no obstante
que habia sido reconocido por la costumbre, el S.LL, con un criterio absolu-
tamente errado, decia:

“El Servicio puede imponerse o investigar en un banco cunalquiera
operacién bancaria, ya que no hay texto expreso que con caricter general
declare que éste sc encuentra obligado a mantener reserva respecto de ter-
ceros de las operaciones que efectitan con sus clientes, haciendo salvedad
a este principic (nicamente la reserva del movimiento de la cuenta corriente
y sus saldos” (Circular del S.I.L,, NO 84, de 22-VI-1977).

Este criterio, actualmente, se encuentra desvirtuado por el articulo
20 de la Ley General de Bancos.

162 Segtin URREJOLA (n. 123), p. 76, “la Direccion de Impuestos
Internos habia hecho de la revision del movimiento de las cuentas corrientes
bancarias un framite de cajon. En efecto, una vez presentadas las declaracio-
nes, los inspectores, previa autorizacion u orden del director, se trasladaban
a las oficinas del banco en que el contribuyente tuviera cuenta corriente y
examinaban minuciosamente el movimiento de ella, partida por partida. La
reaccion logica que provocaba este control tan estricto de la Direccion de
Impuestos Internos era evidentemente la de evitar por todos los medios
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Frente a esta situacion fue necesario legislar sobre la reserva
de la cuenta corriente bancaria, fruto de lo cual son los incisos 2°
y 39 del articulo 1° de la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias
y Cheques, de 1943, que priva a la Direccién de Impuestos Inter-
nos, como a todos aquellos que no sea el propio interesado, de
imponerse del movimiento de las cuentas corrientes.

Sin embargo, esto durd poco y la Ley 11.575, de 1954, mo-
dificatoria de la Ley sobre Impuestos a la Renta vigente a la época,
establecid que:

“la justicia ordinaria y el director general de Impuestos In-
ternos podrdn ordenar el examen de las cuentas corrientes
bancarias para el caso de juicio y reclamaciones que digan
relacién con el cumplimiento de obligaciones tributarias”.

Solo cinco afios después la Ley 13.305, de 1959, conr un
criterio diametralmente opuesto, modificé dicho precepto, pri-
vando al drgano impositivo de la facultad de acceder a las cuentas
corrientes bancarias. Esta norma, con la modificacion sefialada,
pasé a constituir, en el primitivo Cédigo Tributario, el articulo

62.
Finalmente, el afic 1968, a través de la Ley 17.073, que

agregd €l actual inciso 29 al articulo 62 del Codigo Tributario, se
revirtid nuevamente la situacién, otorgando al S.I.I. la facultad
de examinar cuentas corrientes, pero en forma limitada.

b)  Exégesis

El articulo 62 del Cddigo Tributario dispone:

“La Justicia Ordinaria podrd ordenar el examen de las cuen-
tas corrientes en el caso de procesos por delitos que digan
relacidn con el cumplimiento de obligaciones tributarias.
Asimismo, el Director podrd disponer dicho examen, por

posibles la verificacién de la exactitud de las declaraciones. Esta reaccidén
se tradujo en que la mayor parte de los contribuyentes, con una falta abso-
luta de conciencia tributaria, retiraba sus fondos de los bancos v cerraba sus
cuentas corrientes, produciendo asi la disminucion del encaje bancario con
graves y perjudiciales consecuencias’.
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resolucién fundada cuando el Servicio se encuentre investi-
gando infracciones a las leyes tributarias sancionadas con
pena corporal’.

Ahora nos interesa solo el andlisis del inciso 29, v respecto
a ello, queremos formular tres comentarios:

19 Sélo “‘el director” puede disponer el examen de una
cuenta corriente, no pudiendo delegar bajo ningin aspecto esta
facultad, delegacion que de acuerdo al criterio de la Corte Suprema
(véase Tercera Parte, caso Chiofalo) es ilegal por ser una facultad
concedida por ley solo al director.

20 El examen debe disponerse por resolucion fundada, lo
que significa que al disponerlo deben esgrimirse fundamentos que
hagan conducentes el examen; en otras palabras, la resolucion
debe ser razonada o motivada y, ademas, expresar dichas razones
o motivos. La Corte Suprema, en el mismo caso anterior, resolvid
que carecia de fundamento ordenar €l examen de una cuenta
corriente:

“en virtud de que el Departamento normativo del Servicio
se encuentra investigando tributariamente a un contribuyente
y que las investigaciones preliminares arrojan antecedentes
para presumir fundadamente que ha incurrido en infraccio-
nes tributarias sancionadas con pena corporal!®’ .

39 El S.LI. debe encontrarse investigando infracciones a las
leyes tributarias sancionadas con pena corporal, y no basta que
el Servicio asi lo diga, sino ademds es necesaria la indicacion de
cudl infraceidn tributaria se investiga y qué disposicion le seria
aplicable de las que la ley sanciona con pena corporal's*.

163 Sobre el tema, y como un criterio complementario, vale la pena
tener en cuenta lo dicho en su considerando 5© por la Corte de Apelaciones
de Santiago en fallo de 16 de octubre de 1978: “Las operaciones realizadas
en una cuenta corriente sdlo reflejan v pueden acreditar meros movimientos
de valores, pero no pueden llevar sin prueba complementaria suficiente a la
estimacion de que los depdsitos y giros que en ella se realicen son real y
efectivamente ingresos o egresos patrimoniales de su duefio, ni consecuen-
cialmente que los fondos en ella existentes en una época determinada sean
constitutivos de renta para el titular de la misma™. Véase en: Nueva Gacets
Laboral, Tributaria, Jurfdica, 5 (1978), 1, p. 144.

164 Sepfin lo sefizlado por la Corte Suprema en el fallo citado infra.
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IV.  OTRQOS ASPECTOS
1. EL SECRETO BANCARIO FRENTE A LA LEGISLACION PENAL

Es posible el enfrentamiento del secreto bancario ante esta disci-
plina cuando el ordenamiento juridico le ha dado relevancia penal,
en el sentido de que su descubrimiento afecta a un interés que el
Derecho protege®®.

Y el interés juridicamente protegido en el caso del secreto
bancario es la esfera intima del individuo, por lo que sancionar
su develacion es defender la intimidad econdémica como derecho
de la personalidad, lo que concuerda —segin hemos concluido al
inicio de este trabajo— ademds con el fundamento del estableci-

miento del propio secreto bancario,

Hoy, en Chile, Ia revelacion de antecedentes protegidos
por el secreto bancario constituye delito. En efecto, el articule
20 de la Ley General de Bancos, en su inciso 19, tipifica tal delito
del siguiente modo: ¢l que proporcione antecedentes relativos a
operaciones sujetas a secreto bancario a personas distintas de las
que sefiala la ley

“sera sancionado con la pena de reclusion menor en sus
grados minimo a medio”'%.

165 Sobre la tutela penal del secreto bancario, véase: CENTRONE,
Cosimo, Appunti sulla tutela penale del segreto bancario, en: Archivio penale,
XXX (1974), 1, pp. 17-31; un anilisis del elemento voluntaristico, en: KOs
TORIS, Sergio, /I segreto bancario, en: Il segreto” comme oggetto della
tutela pengle (Padua, Cedam, 1964); para NUVOLONE, [l segreto bancario
nella prospettiva penale (n. 21), por su posicion sobre la naturaleza juridica
del secreto, pues, como hemos visto supra, piensa este autor que se trataria
de una especie de secreto profesional, y como tal estaria sancionado segin el
articulo 622 del Cédigo Penal italiano, que tutela la violacion de tal secreto.
Veéase, del mismo: NUVOLONE, Pietro, Problemi di diritto penale bancario
[ € 6. Segreto bancario], en: Banca, borsa e titoli di credito, 1976, XXXIX,
1, pp. 180-182, pérrafo dedicado especialmente al tema. En fin, una reciente
contribucion de: ROSSI, Alessandra, Riflessi penalistici del segreto baneario,
en: Giurisprudenza Italiang (1985), CXXXVII, IV, col. 389-400. En Espafia,
BAJO FERNANDEZ, Miguel, Limites del secreto bancario, en: Papeles de
Economia Espaiiola (Madrid, 1980), 4, pp. 165-181.

166 De acuerdo a la tabla demostrativa que establece el articulo 56
del Codigo Penal, la extension de la pena de reclusion menor en sus grados
minimo a medio va desde sesenta y un dias a tres afios.
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Este es un delito especifico para el banquero, y en caso que
éste proporcione antecedentes a terceros, cuyo caso y forma no
contemple la ley, podria configurarse su responsabilidad penal®”.

El andlisis de esta interesante figura, sobre todo desde el
punto de vista de las motivaciones politico-criminales para el
establecimiento del precepto, no estd dentro del actual alcance
de nuestro trabajo.

Sélo constatamos que la ley ha venido a llenar una laguna
legal, ya que antes de esta ley, a pesar de la plena vigencia del
secreto bancario, no habia forma de sancionar al banquero infrac-
tor por no existir norma expresa —como zhora-— ni ser aplicables
a su respecto los articulos 246 y 247 del Cédigo Penal por estar
referidos a empleados piblicos y a profesionales, calidades que
no ostentan como tales los banqueros's®.

2. EL SECRETO BANCARIO ANTE LAS NORMAS DE RANGO

CONSTITUCIONAL'®?

Dentro de la jerarquia de las normas que contiene el Derecho
positivo, es la Constitucién la de mis alta categoria, debiendo

167 Cfr. sobre revelacion de los antecedentes resguardados por el se-
creto bancario: ALIBRANDI, Luigi, Rivelazione “‘per giusta causa” di se-
greto bancario, en: Rivista iraliana di diritto e procedurg penale, XXI1 (1978),
pp- 1387-1393.

168 Sobre esta figura, véase BAJO FERNANDEZ, Miguel, £l secreto
profesional en el proyecto de Coédigo Penal, en: Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, XXXIIL 3 (1980), p. 395 ss. En Francia no existe un pre-
cepto categdrico o especifico para el banquero, pero la mayoria de la doctri-
na y jurisprudencia de ese pais considera gue la violacion del secreto ban-
cario estd sancionada por el articulo 378 del Codigo Penal, que pena a “los
médicos..., v toda otra persona depositaria por su estado o profesion..., de
secretos que les hayan confiados...”. Asi, GULPHE (n. 19}, p. 15. Un com-
pleto recuento puede consultarse en la excelente obra de VASSEUR (n. 20),
p.21ss.

162 Sobre aspectos constitucionales, véanse: CEA EGANA, José Luis,
Estatuto constitucional de la informacion y opinion, en: Revista chilena de
derecho, VIII, 1-6 (1981), pp. 12-19. En Italia, a: DI AMATO, Astolfo, I/
segreto bancario nella prospettiva constituzionale, en: Il risparmio (1983),
pp. 283-296, En Espafia, 2 NOGUEROLES PEIRO, Nicolas, Lg infimidad
econémica en la dociring del Tribungl Constitucional, en: Revista espafiola
de derecho administrative (Madrid, 1986), 56, pp. 559-584.
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subordinarse a ella todas las demds, y es, a la vez, el objetivo
principal de estudio del derecho constitucional por encontrarse
insertas en ella materias propias de la disciplina.

Es as{ como las constituciones, y en especial la nuestra,
consagran las llamadas garantias constitucionales, que el Estado
estd obligado a asegurar a todas las personas.

Por nuestra parte, la Constitucién, en su articulo 19, N® 5
consagra el derecho a la privacidad de las comunicaciones y docu-
mentos privados, que, desde el punto de vista econémico, otorga
el fundamento a la institucion del secreto bancario. A la vez, le
otorga la categoria de bien juridicamente protegido, restringiendo
sus limitaciones a los casos y formas determinados por la ley. No
se olvide, ademds, ¢l artfculo 19 NO 26 de la Constitucién que,
como se ha recordado supra, protege la esencia de tal garantia.

3. EL SECRETO BANCARIO ANTE LA LEGISLACION CIVIL

Al Derecho civil, como pilar bdsico del Derecho privado, le corres-
ponderd, en dltima instancia, dar forma a los derechos subjetivos
que nacen del secreto bancario y a sus obligaciones correlativas.
Principalmente se pronunciard acerca del sustrato y alcance de
las obligaciones y de las consecuencias civiles de su incumpli-
miento’® .

1° Respecto de las obligaciones, ellas, en virtud del articulo
20 de la Ley General de Bancos, tienen un cardcter legal.

20 Por otro lado, todo dafio o negligencia ajena debe indem-
nizarse'” ; y sea que la revelacion de secretos ilicita provenga a
través de los érganos representativos del banco o a través de sus
trabajadores, civilmente éste serd siempre responsable ante el
cliente.

10 Véanse, principalmente, los articulos 578, 1555, 1556, 1557,
1558, 2314, 2315, 2320, 2325, 2329 y 2331 del Codigo Civil, aplicables a
la figura.

171 Sobre la responsabilidad por violacién del secreto bancario hay
jurisprudencia italiana (cuyo caso, como sabemos, es muy similar al chile-
ne), y se trata de resarcir los perjuicios que la actitud del banco ocasiona
al cliente; véanse, por cjemplo, fallo del Tribunale Milano, de 1966, en:
Giurisprudenza Italiana (1968}, 1, 2, cols. 565-573, y comentario de Maz-
ZARELLA (n. 44), al mismo.
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4, EL SECRETO BANCARIO ANTE LA LEGISLACION LABORAL

La vinculacién con el derecho laboral es realmente escasa. Y dice
relacion fundamentalmente con las obligaciones de los trabajadores
de un banco. Es obvio que si en virtud del articulo 20 de la Ley
General de Bancos se obliga “‘a los bancos’ a mantener el secreto
bancario, el cumplimiento efectivo recaerd sobre las personas que
laboran en é€l, las que frente al Derecho del trabajo se llaman
trabajadores.

Creemos que si en los contratos de trabajo que celebren los
bancos con sus trabajadores no aparece como causal de expiracién
de la relacién laboral la infraccion del secreto bancario, es perfec-
tamente posible para el banco, de igual modo, alegar la expiracién
inmediata del contrato en virtud de haberse producido una falta
de probidad o incumplimiento grave de las obligaciones que impo-
ne 1(371:l contrato, las que no deben estar necesariamente escritura-
das' ™.

5. SECRETO BANCARIO Y COOPERACION JUDICIAL
INTERNACIONAL

a) Ante el derecho internacional, el Estado tiene la jurisdiccion
exclusiva sobre un cierto territorio v sobre las personas establecidas
en el mismo; los demds Estados deben respetar los actos soberanos
en materias de procedimiento.

La cooperacion judicial internacional consiste en prestar su
concursg a otro Estado, realizando, a peticidn y por la puesta en
accidn del poder del Estado requerido, actos que la autoridad
extranjera no puede hacer en razon de la limitacion territorial de
la soberania'™. La cooperacién permite a un Estado requirente, y

172 Véanse articulos 155 y 156 del Codigo del Trabajo.

173 Cfr. AUBERT, KERNEN y SCHONLE (n. 78), p. 325 y siguien-
tes, un amplio andlisis de la cooperacién judicial internacional en el derecho
suizo. Véase, ademds SACERDOTI, Giorgio, Questioni in tema di segreto
bancario e legislazione antitrust nei repporti internazionalli, en: Rivista di
diritto interazionali privatto e procesalli (1969), pp. 1082-1096 [nota a
sentencia de la Corte de Apelaciones de Nueva York: United States v. First
National City Bank]; AUBERT, Maurice, Le secret des banques et l'entraide
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para urr proceso llevado ante su jurisdiccion, obtener del Estado
requerido la realizaciéon de actos procedimentales. A nosotros nos
interesardn estos actos procedimentales solicitados en la medida
que tiendan al levantamiento del secreto bancario; y ello, por lo
que diremos, es perfectamente posible.

b) Si se revisan los tratados de extradicidén suscritos entre
Chile y otros Estados, en ninguno de ellos hay norma expresa
relativa al secreto bancario, 0 que constituya una excepcion en la
tramitacion de las solicitudes de extradicion.

En los tratados de extradicion'™ suscritos, por ejemplo, con
Bolivia'™, Colombia'™, Ecuador'™, Paraguay'™, Perti!™, Uru-
guay'®, Espafia’®, en fin, con Venezuela'®, se contempla solo
una regla general que eventualmente podria ser aplicada en la
materia en la medida en que la ley del pafs de refugio del sujeto
de la extradicion admitiera la excepcidn al secreto bancario para
la investigaciéon de los hechos delictivos que le son imputables
como causales de la solicitud correspondiente.

¢) En los tratados sobre privilegios e inmunidades otorgados
a los organismos internacionales y a las representaciones diplom4-
ticas y consulares se contemplan normas que declaran inviolables

Judiciaire, en: Revue pénale suisse (Berna, 1971), LXXXVIL pp. 113-143;y
el mismo, Quelques aspects de lqg portée du secret bancaire en droit pénal
interne et dans l'entraide judiciaire internationale, en: Revue péngle suisse
(Berna, 1984), CL, pp. 167-184.

174 Vid.: Ministerio de Relaciones Exteriores, Documentos Interna-
clonales (Santiago, 1964), vol. V.

175 Tratado firmado en 1910, y publicade en Diario Oficial de 7
de enero de 1929, articulo XIIL

176 Tratado suscrito en 1914, y publicado en Diario Oficial de 26
de mayo de 1931, articulo XIIL

177 Tratado firmado en 1897, y publicado en Diario Oficial de 9 de
octubre de 1899, articulo V.

178 Tratado firmado en 1897, y publicado en Diario Oficial de 13 de
noviembre de 1928, articulo V.

179 Tratado suscrito en 1932, y promulgado por Decreto N© 1.152,
de 11 de agosto de 1936, articulo XIIL

180 Tratado firmado en 1897, articulo XIIL

181 Tratado suscrito en 18935, y publicado en Diario Oficial de 3 de
abril de 1897, articulo V.

182 Tratado firmado en 1962, y publicado en Diario Qficial de 19 de
junio de 1965, articulo 13.
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los locales de estas entidades y libres de toda injerencia sus bienes
y haberes, cualquiera que sea el lugar en que se encuentren y quien-
quiera que los tenga en su poder. En esta Gltima norma podr{a fun-
darse un alegato en favor del secreto bancario en el evento de ser
motive de alguna accion judicial el titular de la inmunidad y siem-
pre que éste haya renunciado a ella. Esta renuncia se contempla,
también por regla general, como parte del deber que asiste a la
organizacion, representaciéon o funcionario de colaborar con las
autoridades competentes de los Estados huéspedes para facilitar
la adecuada administracién de justicia y evitar todo abuso en
relacién con los privilegios e inmunidades. Tal rehuncia, por
dltimo, es posible si se entiende el tratamiento de excepcidén
otorgado sélo en beneficio de las actividades oficiales del orga-
nismo o representacién y si la accién intentada en contra del
beneficiario incide en un acto o hecho que no tiene tal cardcter.
Lo sefialado estd previsto en la casi totalidad de los tratados cele-
brados por Chile con la Organizacién de las Naciones Unidas y
sus organismos especializados y en las convenciones de Viena
sobre Relaciones Diplomdticas y Consulares, a cuyc lugar nos
remitimos.

d) No obstante lo anterior, hoy existe un ejemplo de una
Convencién suscrita por Chile, y que hace mencién expresa al
secreto bancario. Ante el evidente recrudecimiento del trifico
de drogas, s¢ ha celebrado en Viena, Austria, el 20 de diciembre
de 1988, la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas. Pues bien,
existe aqui una clarisima excepcion al secreto bancario. En su
articulo 7° establece que las partes se prestarin la mas amplia
asistencia judicial reciproca en las investigaciones, procesos y
actuaciones judiciales referentes a los delitos sefialados, estable-
ciendo, sin embargo, a continuacion, que: “las partes no invocardn
el secreto bancario para negarse a prestar gsistencia judicial recipro-
ca con arreglo a este articulo”™® . En otras palabras, en este caso,
el secreto bancario cede absolutamente. Pero debe tenerse pre-

183 Articulo 70 NO 5 de tal Convencion, la que fue promulgada por

Decrete NO 543, de 1990, publicado en el Diario Oficial de 20 de agosto
de 1990.
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sente que cede en virtud de que esta cliusula no contraviene el dere-
cho interno, esto es, gracias a la existencia, hoy, del articulo 20 de
la Ley General de Bancos, que consagra el secreto bancario y sus
excepciones, dentro de las cuales cabe entonces, perfectamente,
esta a que se refiere la convencion.
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TErRCERA PARTE

LINEAS JURISPRUDENCIALES
EN MATERIA DE SECRETO BANCARIO

L INTRODUCCION

a) El andlisis de la jurisprudencia ante cualquier materia ha de
hacerse a través del seguimiento de lineas jurisprudenciales. No
es 6ste, lamentablemente, el camino més elegido por los comen-
taristas nacionales de la jurisprudencia. No obstante, destacan en
esta correcta metodologia dos trabajos que, en las respectivas
disciplinas, han pasado a constituirse en cldsicos a pesar del corto
espacio de tiempo transcurrido desde su publicacién; nos referimos
a los libros de Etcheberry'® y Soto Kloss'® . Obvijamente, no
podemos dejar de reconocer el magisterio que, al respecto, han
ejercido los franceses'® .

184 Cfr.: ETCHEBERRY, Alfredo, Derecko penal en la jurispruden-
cia, Sentencias afos 1875-1982 (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 22,
ed., 1987}, 4 tomos.

185 cfr.: SoTo KLOSS, Eduardo, EI recurso de proteccion, origenes,
doctrina 'y jurisprudencia {Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1982),
582 pp.

186 Son célebres las obras francesas especializadas en el comentario
de las decisiones jurisprudenciales, normalmente por la calidad de sus comen-
taristas. Recuérdense, entre otros, y en materia administrativa: HAURIOU,
La jurisprudence administrative (1892-1929}, 3vols.; LONG, WEIL, BRAL-
BANT, Les grands arrérs de la jurisprudence edministrative (Paris, Sirey,
1984, 82. edicion); FAVOREU y PHILIP, Les grandes décisions du Conseil
Constitutionne! (Paris, Sirey, 1986, 42 edicion); FRANCK, Les grandes dé-
cisions de la jurisprudence (droit constitutionnel) (Paris, PUF, 1978); v,
altimamente, LACHAUME, Jean-Frangois, Les grandes décisions de la juris-
prudence: Droit Administratif (de la coleccidén Thémis dirigida por Maurice
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Asl, el andlisis de sentencias aisladas, si bien no carece del
todo de interés doctrinario —y profesional y pedagogico— no
ofrece respuestas eficaces al preguntarse de la situacién jurispru-
dencial sobre un determinado tema. Pues el mejor camino para
ello es el conocimiento de las grandes lineas jurisprudenciales, el
iter seguido por tales lineas, sus evoluciones, cambios, retrocesos,
etc. So6lo asi es posible obtener conclusiones vilidas sobre su
“doctrina®.

Siguiendo este criterio, lo que se estudiard aqui sera el iter
seguido por la doctrina de nuestros tribunales al ir abordando, a
partir de 1980, el tema del secreto bancario.

A continuacion resefiaremos brevemente el contenido de
cada caso, revisando {cuando es posible) tanto la jurisprudencia
de la Corte de Apelaciones respectiva cormo la de la Corte Supre-
ma, luego de lo cual efectuaremos, a modo de conclusidn, algunas
precisiones finales sobre las que, a nuestro parecer, serian las lineas
jurisprudenciales marcadas por dichos tribunales en esta materia.

b} La Corte Suprema (y, antes, las Cortes de Apelaciones
respectivas, en fallos que también son de interés, seglin veremos)
conociendo de sendos recursos de protecciéon, ha tenido, hasta

Duverger, Paris, Presses Universitaires de [rance, 1987). Una variedad y una
calidad deseable para cualquier pafs. Cf., ademas, nuestra rec. a esta Gltima
obra en: Revista de Derecho Piblico XV (Madrid, 1988), 114, pp. 277-278
[también en: Revista de Derecho Piblico, 41-42 (Santiago, 1987), pp. 321-
323].

| Véase, en Espafia al respecto DIEZ-PICAZO, Luis, Reflexiones sobre
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (La jurisprudencia en broma y en
serio), en: Revista de Derecho Privado, XLVIII (1964), pp. 925-936. La
aplicacion de las lineas jurisprudenciales al estudio de la jurisprudencia ha
sido propugnada Gltimamente por GONZALEZ NAVARRO, Derecho
Administretivo Espafiol (Pamplona, Editorial Universidad de Navarra,
1987), 1, p. 323 y ss., donde es posible encontrar no sélo una razonada
exposicidn sobre este criteric, sino también algo inédito en esta materia:
las principales sentencias del Tribunal Supremo espaficl que inician lineas
jurisprudenciales en la materia de Derecho Administrativo.

Nosotros mismos hiemos hecho algo similar con la jurisprudencia espa-
fiola en nuestra serie: Lineas jurisprudenciales en materig de Derecho mine-
ro. 1. Dominio ptblico minero, en: Revista de Derecho Piblico, 116-117
(Madrid, 1989), pp. 845-892; 1. El procedimiento concesional minero, en:
Revista de Derecho Piublico, 118 (Madrid, 1990}, pp. 203-239; vy, /Il Los
derechos mineros, en: Revista de Derecho Publico, 119 (Madrid, 1990),
pp.457-501.
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ahora, segin nuestros antecedentes, seis oportunidades para pro-
nunciarse sobre el tema del secreto bancario.

Estos seis casos son: Chiofalo, Banco O 'Higgins; Banco de
Santiago; Gomez Montt; Galiano Haensch 'y Sociedad Lopez.

Los tres primeros casos, esto es, Chiofalo, Banco O Higgins
y Banco de Santiago, a pesar de haberse fallado durante la vigencia
de la antigua Acta Constitucional N° 3 (uno es de 1980 y dos de
1981), esto es, antes que comenzase a regir la actual Constitucion
de 1980, tienen gran interés, pues las normas constitucionales y
los fundamentos juridicos a la luz de los cuales fueron resueltos
son, en esencia, los mismos que hoy podrian propugnarse ante
cualquier caso similar.

Los tres ultimos casos, esto es, Gomez Montt, Galiano
Huaensch 'y Sociedad Lopez, son posteriores (de 1987, 1988 y
1989, respectivamente), los que fueron fallades —es obvio— duran-
te la vigencia de la actual Constitucion*®” .

Todos estos recursos incidieron en la salvaguarda de la ga-
rantia constitucional de la privacidad de los documentos privados,
Iz que, segin se ha sostenido en este irabajo {vid supra), constituye
el fundamento juridico del secreto bancario.

Es importante sefialar, en fin, que todos estos casos se origi-
naron en intentos ilicitos dirigidos a conocer antecedentes ampa-
rados por el secreto bancario. Los tres primeros, Chiofalo, Banco
Q’Higgins y Banco de Santiago, se refieren a conflictos entre los
interesados en salvaguardar el secreto bancario y ¢l S.1.1.,, autoridad
adminisirativa ésta de donde provino el intento ilicito. Los dos
casos siguientes, Gomez Montt y Galiano Haensch, se originaron
en el uso. o abuso, segiin se vera, de facultades de la Superintenden-

187 E] Acta Constitucional N© 3, en su art. 10, N© 10, aseguzaba:
“el respeto y proteccién g la vida privada v a la honra de la persona y de su
familia, la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada.
F1 hogar solo puede allanarse y las comunicaciones y documentos intercep-
tarse, abrirse o registrarse, en los casos y formas determinados por la ley’.

Por su parte, el texto actualmente vigente del art. 19, NO 5, de la
Constitucion, de una forma similar, como se ha sefialado supra, asegura:
“La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privaeda. Fl
hogar sélo puede allanarse y las comunicaciones y documentas privados
interceptarse, abrirse o registrarse en los casos v formas determinados por
laley”.
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cia de Bancos e Instituciones Financieras. En el tltimo caso,
Sociedad Lopez, el intento ilicito provino de un Tribunal de
Justicia. En todos ellos la Corte Suprema otorgd proteccion a
los afectados. Este antecedente, desde luego, es importante tener-
lo presente al analizar al secreto bancario ante la jurisprudencia.

II.  ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Se analizara y comentari brevemente cada uno de los seis casos
sefialados (v cuyas sentencias se anexan al final, integramente, en
el apéndice).

1. Caso CHIOFALO (CORTE SUPREMA, 19 DE JUNIO DE
1980)1%8

a}  Hechos de la causa

El Director de la Direccion Metropolitana de Santiago del S.1.1.,
mediante resolucién, dispuso “por orden del Director del S.I.1.”
que un funcionario de ese Servicio practicara el examen de dos
cuentas corrientes, una del Banco de Concepcién, sucursal Pro-
videncia, y otra del Banco Comercial de Curicé, sucursal Santiago,
cuya titular era dofia Nelly Chiofalo Santini, la recurrente.

Previamente, a los Directores Regionales, por resolucién del
Director Nacional del SII., se les habia delegado la facultad de
disponer, por resolucion fundada, el examen de ias cuentas corrien-
tes bancarias cuando el Servicio se encontrare investigando infrac-
ciones a las leyes tributarias sancionadas con pena corporal, debien-
do las resoluciones que se dictaren llevar antes de la firma la frase
“Por orden del Director”.

Este examen de las cuentas corrientes de dofia Nelly Chiofalo
Santini se decreto, a juicio del S.LLL., en virtud de que el Departa-

188 [nterpuesto primeramente ante la Corte de Apelaciones de San-
tiago, quien no lo acogid. Dicho fallo apelado fue revocado por la Corte
Suprema. Publicado en: Revista de Derecho y Jurisprudencie, 77 (1980),
2, 11, 1, pp. 41-46, v en: Fallos del Mes, 259 (1980), 6, p. 148. También
lo repraduce integramente: PINTO LAVIN (n. 63), pp. 40-47,
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mento Normativo de tal Servicio se encontraba investigando tribu-
tariamente a dicha contribuyente y que las investigaciones prelimi-
nares habrian arrojado antecedentes para presumir fundadamente
que habria incurrido en infracciones sancionadas con pena cor-
poral.

b)  Elrecurso de proteccion

Nelly Chiofalo Santini recurric de proteccion ante la Corte de
Apelaciones respectiva, en contra de la resolucion del S1.1., pues, a
su entender, habria infringido los articulos 19 de la Ley sobre
cuentas corrientes bancarias y cheques, y 62 del Codigo Tributario,
que autorizan al Director del S.1.I. a ordenar el examen de cuentas
corrientes, cuya orden no puede ser decretada por el Director de
la Region Metropolitana.

La Corte de Apelaciones no entrd al fondo del asunto, adu-
ciendo que el territorio nacionat se encontraba en situacion de
emergencia, en virtud del Decreto Ley N© 1.684, de 1977.

Apelado el falio, 1a Corte Suprema rechaza la alegacion del
tribunal @ guo, expresando que tal argumeniacion debe desesti-
marse por cuanto la proteccidon nada tenia que ver con ese estado,
pues se formula, Gnicamente, respecto de la resolucion que autoriza
el examen de las cuentas corrientes bancarias, de lo que ain pu-
diéndose desprender la comisién de un delito tributario, ello de
ninguna manera podria afectar z la seguridad de la nacidn, lo que
era muy légico, por lo demads.

Seguidamente, la Corte Suprema, sin reenviar la causa al
Tribunal apelado, entrd a conocer y resolver el fondo mismo del
asunto, revocando, en definitiva, la sentencia apelada y acogiendo
el recurso de proteccion. Con ello el asunto de fondo se habria
conocido y resueito en tinica instancia.

c)  Consideraciones de ln Corte Suprema

La discusion no se centrd en los fundamentos del secreto bancario,
en este caso, de la cuenta corriente, sino en el hecho de que la
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medida que decretaba el examen emanaba de una autoridad incom-
petente.

Asi, la Corte Suprema sefiala que tanto de la historia fide-
digna como del tenor literal de la disposicién legal invocada por
el S.L.I. (art. 62, inc. 20, Coédigo Tributario), se desprendia, nitida-
mente, que el examen de las cuentas corrientes bancarias solo pue-
de disponerlo el Director, lo que lo inhabilita para delegar tal
facultad. Por lo tanto, dice el Alte Tribunal, Ia resolucidn delega-
toria no produjo ni podria producir efecto alguno, estando viciada,
en este aspecto, desde su comienzo (cons. 5°), agregando (lo que
ya hemos recalcado supra, en su lugar) que la resolucion, fuera
del vicio anotado, carecia de fundamentos, y de la indicacion
de la infraccidn tributaria investigada y de la disposicion legal
que sancione con pena corporal (cons. 6°).

De lo que concluye Ja Corte Suprema que no emanando el
decreto que dispone el examen de la unica autoridad autorizada
para disponerlo, y debiendo, ademds, concurrir copulativamente
los demis requisitos exigidos en el art. 62, inc. 2°, del Cédigo
Tributario, “‘se ha vulnerado la garantia constitucional de respeto
y proteccién a la vida privada y a la honra de la persona, ya que
sus documentos privados dnicamente pueden registrarse en los
casos y formas determinados por la ley” (cons. 89). Es asi como
accede al recurso interpuesto y deja sin efecto el decreto del S.LL.
que habia autorizado dicho examen.

Este es el voto de mayoria, pues esta sentencia fue acordada
contra el parecer de dos ministros (Rivas y Correa), para quienes
la medida decretada por el S.LI. es totalmente ajena al respeto
y proteccién de la vida privada.

Recapitulando, v en cuanto al voto de mayoria, que cierta-
mente representa, como veremos, una linea jurisprudencial de la
Corte Suprema, ésta, sin analizar el fondo del tema, declarando
incompetente a la autoridad que dispusc el acto administrativo,
evitd la revision de cuentas corrientes. No obstante, no debe
olvidarse cémo el Tribunal invoca por fundamento y garantia
vilnerada el respeto y proteccion a la vida privada y, para este
caso, la inviolabilidad de la comunicacién privada (en los términos
del Acta Constitucional N© 3, vigente a e¢sa época).

En fin, esta actitud de justificar la resolucién del caso por
otras vias diferentes ai fondo mismo del asunto pudiese ser demos-
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trativo de que, como ha dicho Soto Kloss, “‘¢l juez supremo ha
preferide no profundizar en demasia en el llamado ‘secreto ban-
cario’ "' no obstante que, sea como sea, le ha prestado el nece-
sario reconocimiento, fundamentacion y defensa a tal institucion.

2. Caso BaNcO O'HIGGINS (CORTE SUPREMA, 2 DE ABRIL
DE 1981)'%°

a)  Hechos de la causa

Con motivo de encontrarse el S.LI. investigando las actuaciones de
diversas personas relacionadas con una empresa llamada Union
Trading Ltda. o Romero y Cia. Ltda., querellada por delitos tri-
butarios, se detectd que grandes sumas de dinero habrian sido
entregadas a dichas personas (sumas provenientes de devoluciones
de Impuesto al Valor Agregado).

De este modo, el S1.1., con fecha 6 de noviembre de 1980,
cursé al Gerente Generai del Banco Q’Higgins, don Luis Marchant
Subercaseaux, una citacidn para que concurriera personalmente
al Departamento de Investigacion de Delitos Tributarios el dia 11
de noviembre de 1980, a las 9,30 heras, con los siguientes antece-
dentes que mencionaba: “vale vista, 6rdenes de pago o cualquier
otra forma de remesa por el sefior Juan Rubén Grubsic Ramos v
oiros, a las personas que se indican: a) Raguel Koren Valdés, ofi-

189 §6TO KLOSS (n. 185), p. 119.

190 Interpuesto ante la Corte de Apelaciones de Santiago, quien no
lo acogio. La Corte Suprema acogid la apelacidén deducida en contra del
fallo anterior. Publicado en: Nueva Gaceta laboral, tributaria, juridica, TV
(Santiago, 1981), 3, pp. 5-15; en: Anuario Tributario de Impuestos: Juris-
prudencia de Impuestos Internos, I (Santiago, 1981), pp. 56-78 (se publican,
ademds, los informes y ambas sentencias): en: Revista de Derecho y Juris-
prudencia, 78 {(1981), IL, 1, p. 25 y ss. {fallo Corte Suprema), y en: misma
Revigia, 11, 5, pp. 69-76 (considerandos del fallo de la Corte de Apelacio-
nes, no revocados); y en: Fallos del Mes, 269 (abril, 1981), sentencia N© 7,
pp. 77-85.

Por la importancia del tema, este fallo tuvo amplia difusion periodis-
tica, ejemplo de lo cual son los siguientes comentarios de prensa: £! Mer-
curio, 6 de enero de 1981; 3 de abril de 1981; 9 de abril de 1981; 20 de
abril de 1981 ; 28 de abril de 1981; Hoy, 8 al 14 de abril de 1981, ete.
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cina Punta Arenas; b) Francisco Uribe Oyarzin, oficina Puerto
Nataies; c) otras personas que figuren recibiendo remesas en cual-
quiera de sus oficinas de parte del sefior Juan Rubén Grubsic
Ramos”.

El Gerente del Banco O’Higgins no concurtid a dicha ci-
tacidn.

Con fecha 12 de noviembre se citd por segunda vez a dicho
gerente, no concurriendo tampoco éste, pero enviando algunas
fotocopias de remesas, excusindose de enviar otros antecedentes.
Con esa misma fecha, esto es, el 12 de noviembre de 1980, se
notificé al Banco O’Higgins denuncia de haber incurride, segin
el SII, en la infraccion prevista y sancionada en el articulo
97, NO 15, del Codigo Tributario, consistente en no dar cumpli-
miento a cualquiera de las obligaciones establecidas en los ar-
ticulos 34 y 60, inciso peniiitimo del referido codigo.

b)  Recurso de proteccion

Ante esto, el Gerente General del Banco referido dedujo recurso
de proteccion en contra de don Felipe Lamarca Claro, en su cali-
dad de Director General del S.1.1., de don Ivan Moya Santos, y de
don Manuel Bustos Rojas, inspectores interinos de dicho Servicio
en el Departamento de Investigacién de Delitos Tributarios, ante
[a Corte de Apelaciones de Santiago.

El recurrente invoca como fundamento el haberse violado
la garantia constitucicnal establecida en el N© 10 del articulo 19
del Acta Constitucional N© 3 (hoy articulo 19 N9 4 y 5 de la
Coustitucion). De este modo, segin el banco, vulneraria el secreto
bancario en caso de cumplirse por él las exigencias del 5.1.1. Sefia-
la, ademds, que el secreto bancario seria una forma de secreto
profesional, reserva que obliga a los bancos tratandose de las cuen-
tas corrientes y de todo otro documento o antecedente que obra
en su poder y referidos a terceres.

c)  Elfallo de la Corte de Apelaciones

Sepin la Corte, todas las legislaciones sefialan como potestad del
Estado la de fijar impuestos y velar por su recaudacioén, configu-
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randose una funcion piblica especifica, que representa el interés
de la nacion toda. Agrega que “si bien el Codigo Tributario con-
templa limitacién a las facultades fiscalizadoras, ellas se refieren
sOlo para investigar hechos sujetos al secreto profesional, a la
cuenia corriente bancaria y demds operaciones a que la ley en
forma expresa le otorgue ¢l cardcter de confidenciales” (cons. 50).

Asi, la Corte rechaza la pretensidn de la recurrente en orden
a que “el sigilo profesional alcanza también a los bancos, pues no
es lo mismo secreto profesional que secreto bancario, el que
obviamente es reconocido por la ley” (cons. 79).

En definitiva, el Tribunal de Alzada rechaza el recurso por-
que, a su juicio, las medidas de que se reclama estan contempla-
das expresamente en la ley y el S.I.I. no habria hecho otra cosa
que ejercitar sus facultades para salvaguardar los intereses del
Fisco.

d)  El fallo de la Corte Suprema

Apelada la sentencia anterior, y conociendo de esta apelacién, la
Corte Suprema sefiala que el Codiga Tributario no altera las normas
vigentes en tres situaciones: primero, las relativas al secreto profe-
sional; segundo, tratindose de la reserva de la cuenta corriente ban-
caria; y, tercero, las demds operaciones a que la ley les dé cardcter
confidencial.

Recurriendo a la costumbre, y con un desplante a todas luces
poco comin en nuestro maximo tribunal, indica la Corte Suprema
que, “como es publico y notorio {...), en este pais siempre se ha
dado el cardcter de confidenciales a las operaciones barncarias, esto
es, ha sido la costumbre darle a las operaciones bancarias tal cali-
dad”. Agrega ademds el Juez Supremo: *‘que estando, pues, sancio-
nado por la costumbre el secreto bancario ello tiene fuerza de Iey
debido a que se trata de una cuestion de cardcter comercial y en
aquellas situaciones del secreto bancario que no estén especial-
mente excepcionadas, como es el caso de las citaciones reclamadas,
debe concluirse que el Cédigo Tributario no ha innovado a su
respecto y que rige actualmente la ley de la costumbre, en virtud
de lo que dispone el articulo 4° del Cédigo de Comercio, de esti-
mar confidenciales las operaciones bancarias” (cons. 4°).
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Todo ello lleva a la Corte Suprema a acoger el recurso de
proteccion vy, restableciendo el imperio del derecho, deja sin efecto
las citaciones mencionadas, agregando finalmente que no estd por
tanto, el recurrente, cbligado a “‘exhibir o, de alguna manera, dar a
conocer los antecedentes a que tales actuaciones y el presente re-
curso se refieren, los que de esta forma permanecen protegidos
por el llamado secreto bancario ™" .

e} Voto de minoria

Los mismos ministros Rivas y Correa que en el caso anterior estu-
vieron por no acoger el recurso de Chiofalo, de igual modo no
fueron del parecer de la mayoria en este caso.

Segin ellos, la discreciéon bancaria no podria alcanzar mas
alla del simple interés particular, para mantener silenciada la
divulgacion de sélo aquellos hechos cuyo conocimiento puede
acarrear perjuicios, injustificadamente, a una persona o a sus
bienes; y siempre que tales hechos puedan mantenerse ignorados,
sin que su reserva comprometa el Bien Comin (cons. 39). Agrega
este voto de minorfa que, siendo el bien del Estado de prevalencia
superior al interés de un particular, logico es que el secreto ban-
cario a que se alude deba diferirse en todas aquellas situaciones
en que la conveniencia superior as{ lo determine (cons. 4°).

f)  Consideracion final

Esta es la sentencia mas importante entre nosotros ¥y que mis a
fondo ha analizado el tema del secreto bancario; es la Gnica que
ha entrado en consideraciones sustanciales sobre el secreto banca-
rio, encontrando primero su fuente en la costumbre y luego su
fundamento en la garantia constitucional.

En cuanto al voto de minoria, lamentablemente, a nuestro
juicio, su razonabilidad no es tal como la predica si se piensa en
la peligrosidad de superponer la razén de Estado, como lo insinda
este voto, cuando, precisamente, el interés piblico puede consistir

191 Enfasis nuestro.
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en el respeto a la garantia que fundamenta el secreto bancario. Y
asi, obviamente lo ha reconocido el voto de mayoria de la Corte
Suprema.

En fin, es a partir de este fallo que se asienta esta linea juris-
prudencial de reconocimiento al denominado secreto bancario y
que solo se habia perfilado en Chiofalo. Luego veremos como su
consagracion en unos afios mas ya parecerd, por ahora, invariable.

3. CasSo BANCO DE SANTIAGO (CORTE SUPREMA, 5 DE
OCTUBRE DE 1982)'%?

a)  Hechos de la causa

Con fecha 5 de noviembre de 1980 un inspector del S.1.1. citd
al Gerente General del Banco de Santiago, don Fernando Lamadrid
Bemal, para que compareciera personalmente al Departamento de
Investigaciones de Delitos Tributarios del S.LI., con fotocopias de
la cuenta de ahorro de un cliente de tal banco, y de su documenta-
cion de soports.

No concurrié dicho gerente a la citacion, efectudindose dos
nuevas, la (ltima para ¢l 10 de noviembre de 1980, bajo apercibi-
miento de apremios personales, de acuerdo a los articulos 93, 94
y 95 del Codigo Tributario.

b)  Hibeas corpus

El gerente del banco sefialado recurrié de amparo ante la Corte de
Apelaciones de Santiago, en contra de Felipe Lamarca Claro, Di-

192 La Corte de Apelaciones de Santiago rechazo el recurso de pro-
teccidn en primera instancia, conjuntamente con un recurso de amparo
interpuesto el mismo dia. El fallo de la Corte Suprema, como veremos,
acogid el recurso de proteccién. Publicaciones, en: Fallos del Mes, 275
{octubre 1981), pp. 419 y siguientes; v en: Revista de Derecho y Jurispru-
dencia, 78 (1981), II, 2, pp. 21 a 31 (fallo de la Corte de Apelaciones), y
misma Revista, 11, S, pp. 203-207 (fallo de la Corte Suprema). Comentarios
periodisticos: El Mercurio, 11 de noviembre de 1980; 28 de enero de 1981
y 6 de octubre de 1981.
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rector General del S.I.I, y de Bernardo Lara Berrios, jefe del
Departamento de Investigacion de Delitos Tributarios de dicho
Servicio.

Segin dicho gerente, las citaciones y apercibimientos cons-
tituirfan una arbitraria perturbacién y amenaza a su derecho a la
libertad personal y seguridad individual, ya que, segin decia, como
é] no podria violar el secreta bancario entregando los datos solici-
tados, el S.I.1. podria solicitar al juez competente apremios perso-
nales en su contra.

Este recurso, en definitiva, fue rechazado conjuntamente
con el rectrso de proteccion que contra las mismas personas inter-
puso el banco, por la Corte de Apelacicnes, segin veremos.

¢)  Recurso de proteccion

El Banco de Santiago recurre también de proteccidn, sosteniendo
que la citacion seflalada vulneraba, coartaba y perturbaba las garan-
tias constitucionales de la inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados consagradas en la Constitucion {en ese enton-
ces, en el articulo 19- N 10, inciso 29, del Acta Constitucional
NO 3). A juicio del recurrente, esta garantia se veia vulnerada en
perjuicio del banco y del cliente, esto es, del titular de la cuenta
de ahorros de la especie.

Agrega que esta garantia encuentra una de sus principales
consagraciones en el secreto bancario, establecido --desde antes
de su reconocimiento legal expreso— en la actividad de los bancos
y demas instituciones financieras. Dice el recurrente que, en virtud
de dicho secreto, las operaciones bancarias serian reservadas, como
norma general, salvo los casos excepcionalisimos y de derecho
estricto en que se permite su exhibicidon, para efectos concretos
y precisos.

Sefiala, en fin, que entre estos casos de excepcion no se en-
contraria el que motiva ¢l recurso.

d)  El fallo de la Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Santiago reconoce que el secreto
bancario tiene su origen en la norma constitucional aludida y en
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otras disposiciones del Cddigo de Comercio, derivado esto de
la calidad de comerciantes que tendrian los bancos’”* .

Pero, segin este Tribunal, las normas del Codigo Tributario
tendrian un caricter “especialisimo”, que regirian con preferencia
a las contenidas en el Cddigo de Comercio. Por lo dicho, dice, las
normas que autorizan citar a comerciantes contenidas en el Codigo
Tributario serian excepciones a la inviolabilidad de los instrumen-
tos privados.

Declara, ademds, por otra parte, en forma correcta, por lo
demis, que el gerente del banco no estaria obligado a guardar el
secreto profesional, “va que dicha reserva se refiere solamente a
aquellos profesionales que requieren de titulo, lo que no sucede
con los gerentes de banco, los cuales no requieren de titulo alguno
para ejercer su oficio™ (cons. 109).

En definitiva, no acoge este recurso la Corte de Apelaciones.

e)  Fallo de lz Corte Suprema

Este Tribunal, al conocer la apelacién deducida en contra de la
sentencia del juez a quo, no entrari al tema del secreto bancario
(lamentablemente, para los efectos de nuestro estudio), fallando
en favor del recurrente en virtud de otro elemento, no visualizado
anteriormente,

En efecto, a juicio de 1a Corte Suprema, para decidir el asun-
to sometido a su juzgamiento, no era necesario fijar la atencién
en el tema del secreto bancario “‘que ha preocupado tanto al banco
recurrente como 2 los funcionarios informantes™, pues para resol-
verlo, dice, “basta tener en cuenta que los documentos requeridos
por el S.I.I. al Gerente del Banco de Santiago, cautelados o no por
una u otra especie de reserva, son de caracter privado y su registro
no estd en este caso autorizado por la ley’” (cons. 10°).

193 Paraddjicamente, en este caso la Corte de Apelaciones de San-
tiago, quien no acogerd el recurso, reconoce, no obstante, la existencia del
secreto bancario y estima que su origen se encuentra en la disposicién cons-
titucional que consagra la garantia de privacidad. Estimamos, entonces, este
antecedente como de una gran importancia, pues reafirma nuestra aprecia-
cion de que la aceptacidn del secreto bancario, a estas alturas, ya es una
linea jurisprudencial en vias de comsagracién, mds alld del éxito del caso
que se menciona en esta instancia.
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Para nuestro mds Alto Tribunal, “los documentos reque-
ridos (..) son de indudable indole privada, pues trasuntan el
movimiento de depdsitos y giros de una cuenta que privativa-
mente concjerne a su titular v al banco encargado de su manejo”,
agregando, entonces, que a su parecer, “‘la citacion cuestionada
entrafla una positiva amenaza de registrar los antedichos docu-
mentos privados™ {cons. 3°}.

La Corte Suprema fija su atencion, entonces, en determinar
si el 5.1.1. habria actuado en la especie dentro de la esfera de sus
atribuciones fiscalizadoras o bien para un cometido ajeno a ellas
ha queride prevalecerse de facultades que el ejercicio de esas fun-
ciones podria autorizar. Asi, el Tribunal encuentra una “‘desvia-
cion de procedimiento™'**, que viciaba desde un inicio toda la
actuacion del Servicio.

Lo que perseguia en realidad el S.1.1. mediante estas cita-
ciones era obtener determinados datos para emitir un informe
contable que le habia sido requerido por un Tribunal, hecho
confesado durante el juicio por la misma autoridad administra-
tiva. Ahora, las disposiciones invocadas por el S.I.I. para ello,
los articulos 34 y 60 inciso peniltimo del Cddigo Tributario, le
dan facultades para otras finalidades, distintas de la seflalada, por
lo que la Corte Suprema concluye que la actuacion del S.I.I. no
habria sido legitima, en otras palabras, habria sido ilegal.

Por consiguiente, esta medida constituia una amenaza a la
garantia constitucional de la inviolabilidad de los documentos
privados, acogiendo este Tribunal el recurso de proteccion.

4.  Caso GOMEZ MonTr (CORTE SUPREMA, 23 DE MARZO
DE 1987)'%°

a)  Recurso de proteccion

Un particular interpuso un recurso de proteccion en contra de la
resolucion de un Juez de Crimen, por cuanto éste habria dado Jugar

194 cfr. SoTo KLOSS (n. 185), p. 123.
193 [nterpuesto, primero, ante la Corte de Apelaciones de Santiago.
Publicado en: Revista de Derecho y Jurisprudencia, 84 (1987), 1L, 5, pp.
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a una solicitud de una de las partes de un juicio seguido entre ter-
ceros, en orden a oficiar a la Superintendencia de Bancos e Institu-
ciones Financieras para que mformara en qué bancos tendria
cuenta corriente el particular recurrente’”

b) £l fallo adverso de la Corte Suprema, sin entrar al fondo

No obstante, la Corte no entraria a conocer del fondo del asunto,
pues, a su juicio, las resoluciones judiciales no serian susceptibles
de recurso de proteccién, por lo cual declara, en definitiva, inad-
misible €] recurso de proteccion. Entonces, en este caso, la Corte
no se pronunciara sobre el tema del secreto bancario, pues conside-
10 necesario rechazar, sin mds, la posibilidad de recurrir de protec-
cién en contra de una resolucién judicial'®” .

¢} Voto de minoria

Pero existié aqui un voto de minoria del ministro de la Corte
Suprema sefior Erbetta, a juicio del cual no debia declararse inad-
misible el recurso, quien estuvo por entrar al fondo del asunto.

Estimd el ministro del voto de minoria que el juez de la
causa, al ordenar el oficio de la Superintendencia sefialada, “no
Hegd a amagar el secreto de las cuentas corrientes”, y habria sido
ese organismo el que, sin que se le hubiese solicitado, informo af
juez acerca del saldo de dichas cuentas, con lo que se habria infrin-
gido el secreto de la' cuenta corriente establecido en el articulo 1°
de la Ley de Cheques.

30-32. Se reproduce también considerando del fallo de primera instancia,
ordenado reproducir.

196 Solicitud esta bastante comin en la practica, por lo demds; mu-
chas veces son concedidas peticiones como ésta, sin parar mientes que existe
detrds un quebrantamiento al secreto bancario.

197 Tema este de la admisibilidad o inadmisibilidad del recurso de
proteccion contra las resoluciones judiciales, que no corresponde agui
tratar, pero sobre el cual inevitablemente la Corte Suprema tendri que
volver en el altimo caso que analizamos infra: Sociedad Lopez.
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Recalca, ademds, este voto de minoria la posibilidad de queel
recurrente, como extrafio al juicio’®® | en que se dispuso el informe,
pueda interponer este recurso, el que, entonces, podria haber sido
admisible, desde ese punto de vista, pero que no prosperd en este
caso pues no era el juez precisamente quien atentaba contra el
secreto, sino la Superintendencia, al arrogarse facultades que no
poseia.

5. Caso GALIANO HAENSCH (CORTE SUPREMA, 12 DE SEP-
TIEMBRE DE 1988)'7°

a)  Origen del asunto

En noviembre de 1987, el Segundo Juzgado Militar de Santiago
dirigié un oficio a la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, en el siguiente sentido:

“En la causa citada en la referencia (...) se ha decretado
oficiar a usted a fin de que se sirva tener a bien disponer se
remitan a la brevedad posible todos los antecedentes relativos
a cuentas de ahorro, a plazo, corrientes, cuotas en fondos
mutuos, y en general de todo depdsito o cuenta bancaria
cuyo titular sea alguna de las personas que se individualizan
en la lista anexa, gue obre en poder de esa Superintenden-

= r9200

cia

Pues bien, en seguida, la Superintendencia envi6 a los bancos
e instituciones financieras (al parecer, a todas estas instituciones)
una carta-circular del siguiente tenor:

198 En cuanto a la situacién procesal de un extrafio al juicio del
que proviene el atentado al secreto bancario, lo sefialade por este voto de
minoria concuerda con lo que hemos sefialado supre, en su lugar, al estu-
diar al secreto bancario ante la legisiacidon procesal.

199 publicado en: Gaceta Juridica, XIII (1988), 99, pp. 19-22, y en:
Reviste de Derecho y Jurisprudencia (1988), 11, 5, pp. 232-237.

200 Enfasis nuestro. Vid., infra, voto de minoria del fallo de la Corte
Suprema en este caso.
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“Con el objeto de atender oportunamente un requerimiento
judicial, sirvase informar a la mayor brevedad, dentro de un
plazo maximo de 10 dias hébiles bancarios contados desde
esta fecha, si las personas que seguidamente se individuali-
zan mantienen cuenta corriente, cuentas de ahorro, depodsi-
tos a plazo u otros valores en esa entidad”.

A raiz de esta carta-circular, José Galiano Haensch, entre
otros, de las personas a que se referia tal carta, interpone recurso
de proteccién en contra de la Superintendencia de Bancos e Insti-
tuciones Financieras, ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

b)  Fullo de la Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Santiago, en su fallo, estimd que la
ley no facultaba a la Superintendencia para acceder a requerimien-
tos como el que le hizo el Juzgado Militar, y que no se encontraba
este caso entre los que se podia solicitar aquellas informaciones
a que se refiere el Decreto Ley N© 1.097, Ley Orgdnica de la Super-
intendencia, ni se ajustaba este proceder al articulo 20 de la Ley
General de Bancos.

Asi, para el Tribunal, al ordenar la Superintendencia a sus
destinatarios que le informasen si determinadas personas mantienen
cuentas corrientes, de ahorro, etc., “les esta exigiendo, implicita-
mente, que le informen si existen actualmente en su poder dineros
recibidos de dichas personas (...) antecedentes que segin el articulo
20, inciso 1° de la Ley General de Bancos, sélo pueden proporcio-
narse a los titulares de esas cuentas o depositos”.

En fin, por este y otros motivos que sefiala el fallo, Ia Super-
intendencia al enviar esta carta-circular habia actuado sin facultad
legal, infringiendo el articulo 20 de la Ley General de Bancos, “‘cir-
cunstancias que —segin la Corte de Apelaciones— permiten califi-
car esa carta-circular como un acto ilegal”. Ademds, estima el
fallo que dicha carta-circular habria amenazado el legitimo ejer-
cicio del derecho que el articule 19, N© 5, de la Constitucion
reconoce a todas las personas, consistente en la inviolabilidad de
toda forma de comunicacién privada, agregando: “cardcter que
tienen los documentos que dan cuenta o dicen relacién con opera-
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ciones bancarias celebradas por ellos”, con una evidente muestra
de la vinculacion del secreto bancario con esta garantia constitu-
cional, como teda la linea jurisprudencial que analizamos habria
sostenido hasta aqui.

En virtud de lo seflalado, se acoge el recurso y se dispone que
la Superintendencia debia abstenerse de informar al juzgado mili-
tar sefialado,

Como nota final a este fallo, si bien seria posteriormente
revocado, hay en él importantes precisiones en lo tocante a la
construccion general de la figura del secreto bancario. Asi, es
importante rescatar aquel razonamiento impecable de que al
preguntarse a un banco por cualquier operacion de un cliente,
implicitamente, se estd solicitando saber si hay fondos, lo que
siempre, entonces, sera un atentado al secreto bancario, en los
términos definidos en el articulo 20 de la Ley General de Bancos.
Ademds, debe rescatarse aquella conclusion que incluye dentro
de la parantia constitucional todos aquellos documentos que
dan cuenta de operaciones bancarias o, lo que daria lo mismo,
todo lo respuardado por el secreto bancario esta, a su vez, resguar-
dado por la garantia constitucional. En fin, desde el punto de vista
de la construccién juridica del secreto bancario, es éste un fallo
notable.

¢)  Fallo de la Corte Suprema

Apelado aquel fallo, la Corte Suprema, en un fallo dividido, por las
razones que diremos, lo revoca, rechazando asi los recursos de
proteccibn.

De acuerdo a los términos del Alto Tribunal, el caso debia
haberse analizado desde la perspectiva del articulo 73 de la Cons-
titucion®! | y, a su juicio, a la Superintendencia no le quedaba
otro camino gue obedecer tal mandato judicial proveniente del

Tribunal Militar, so pena de desacato. De paso, sefiala gue no es
201 T4) art{culo sefiala, en lo pertinente: *“La facultad de conocer
las causas civiles y criminales, de resolverlas v de hacer ejecutar lo juzgado,
pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por laley (...).

La autoridad requerida deberd cumplir sin mds trimite el mandato
judicial y no podrd calificar su fundamento u oportunidad, ni la justicia
o legalidad de la resolucion de que se trata”.
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posible admitir, por esta via de la proteccién, recurrir en contra
de una resolucioén judicial, doctrina que serd modificada posterior-
mente por el mismo Tribunal Supremo, para lo cual, entre otros,
véase infra el caso Sociedad Lopez.

Asi, separandose, por primera vez, de la clarisima linea
jurisprudencial que reconocia la vinculacion de la garantia cons-
titucional de la inviolabilidad de los documentos privados con el
secreto bancario, la Corte Suprema, en fallo dividide®®?, estimo
que la carta-circular de la Superintendencia no era ni ilegal ni
arbitraria. En fin, un fallo lamentable, al cual no dedicaremos mds
comentarios, pues nos los ahorran los realizados hasta aqui.

d)y  Elvotode minorig

Los ministros Ramirez y Zurita estuvieron por confirmar el fallo
apelado, siguiendo de este modo la clarisima 1inea jurisprudencial
que estamos exponiendo, y agregando, ademas, que la Superinten-
dencia habia excedido el mandato del Tribunal Militar al enviar
dicha carta-circular, pues solamente se le habian solicitado los
antecedentes ‘‘que obran en poder de esa Superintendencia”, de
acuerdo a los términos del oficio de tal juzgado.

En fin, por lo menos dos ministros del Alto Tribunal siguen
la linea jurisprudencial que, con tanta soltura, habia iniciado la
propia Corte Suprema en 1980 con la sentencia del caso Chiofalo,
y la mas importante del caso Banco ('Higgins, de 1981.

6. Caso SociepAn LOPEZ (CORTE SUPREMA, 19 DE ENERO
DE 1989)%%

a)  Eldecreto de un Juez de Menores

Ante un Juzgado de Menores se ventilaba una accion alimenticia,
dirigida a establecer una pension que gravaria, en caracter de ali-

202 Y sélo suscrito el voto de mayoria por los Ministros Erbetta,
Letelier y el abogado integrante Cousifio.

203 Publicado en: Geceta Juridica, X1V (1989), 103, pp. 22-23, v
en: Reviste de Derecho y Jurisprudencia, 86 (1989, I1, 5, pp. 1-4, con una
breve nota de Eduardo Soto Kloss.
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mentante, a don Enrique Lopez Riera. El demandado, por su parte,
era socio de una empresa denominada Sociedad Manuel Lopez
Corces Hijos y Compariia Limitada.

Ante una solicitud de los alimentarios, la titular de tal Juz-
gado de Menores dispuso oficiar a los bancos en los que tenia
cuenta corriente, entre otros, la Sociedad Manuel Lopez Corces
Hijos y Compaiifa Limitada, a fin de que informasen “el saldo
de sus respectivas cuentas corrientes (...) al dia 30 de cada mes
a contar del 30 de junio de 1986 hasta el 30 de junio de 1987

b)  Elrecurso de proteccion en ln Corte de Apelaciones

ILa sociedad mencionada recurrid, entonces, de proteccidn en
contra del decreto de la Juez de Menores, sefialando como infrin-
gido el articulo 20 de la Ley General de Bancos y vulnerada, a
consecuencia de ello, la garantia establecida en el articulo 19, NO 5,
de la Constitucion.

La Corte de Apelaciones no acogi6 el recurso pues estimb
que no e¢ra posible conceder una proteccion en contra de una
reselucion judicial que, para los juzgadores, no resultaba ilegal
o arbitraria ni habfa una perturbacién, privacion o amenaza de
la garantia de inviolabilidad de toda forma de comunicacion pri-
vada establecida en el articulo 19, NO 5, de la Constitucién.

En otras palabras, la Corte de Apelaciones no visualizd vio-
lacion alguna al secreto bancario, lo que, como veremos, serd apre-
ciado plenamente por la Corte Suprema.

¢)  La Corte Suprema

El Alto Tribunal, no obstante el fallo de la Corte de Apelaciones,
visualizard —en forma muy correcta, por lo demas— como se habia
violado el secreto bancario a través de una resolucion judicial que,
por esta razdn, a su juicio, resultaba ilegal.

Discrepa, eso si, de la fundamentacion legal del recurso, sefia-
lando la Corte Suprema que el asunto debia regirse por el articulo
19 de la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, que es
el estatuto especial para dichas cuentas corrientes, vy en lo relativo
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a su secreto, lo que es plenamente correcto (véase supra, este tra-
bajo). De acuerdo a su texto:

“Los Tribunales de Justicia podrin ordenar la exhibicion de
determinadas partidas de la cuenta corriente en causas civiles
y criminales seguidas con el librador™.

De este modo, la Corte Suprema concluye, enfaticamente,
“que la referida resolucion es manifiestamente ilegal”, porque no
se ajustaba a la norma legal recién citada por nosotros. En efecto,
recuerda el Alto Tribunal, la exhibicion no se referia a determina-
das partidas ni se dirigia a la persona demandada en la causa de
alimentos, como lo exige tal norma legal.

Agrega, a continuacion, algo muy importante la Corte Supre-
ma, en el sentido de fijar los limites de la reserva, haciéndolo en
forma muy amplia, al sefialar que:

“La estricta reserva impuesta a los bancos (...) hace que 16gi-
camente los instrumentos en que constan la existencia del
contrato de cuenta corriente, los depdsitos, giros y demas
operaciones que le son propias, deben asimilarse a los ‘docu-
mentos privados’ comprendidos en la garantia de inviolabi-
lidad contemplada en el N© 5 del articulo 19 de ia Consti-
tucién”™.

Todo ello hace que la Corte disponga dejar sin efecto la teso-
lucion judicial que habia ordenado informar por los respectivos
bancos de los saldos de cuentas corrientes de que es titular ia refe-
rida sociedad.

IlI. COMENTARIOS FINALES

Finalmente, debe recalcarse, como deciamos supra, que la Corte
Suprema ya ha reconocido, en una linea jurisprudencial ya consa-
grada, la plena validez del secreto bancario, afin antes de su con-
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cretizacion legislativa®™, y el resguardo que le presta la garantia
constitucional de la privacidad de los documentos privados.

a) En el primer caso, Chiofalo, no obstante que la Corte
Suprema no analiza directamente el secreto bancario como insti-
tucion, Hega a la conclusion de gue las cuentas corrientes estan
resguardadas en sus secretos por la garantia constitucional alu-
dida.

b) En el caso Banco O'Higgins, indudablemente el mis inte-
resante desde el punto de vista doctrinario, la Corte Suprema
marca ahora el acento en el hecho de estar sancionado el secreto
bancario por la costumbre comercial, atribuyéndole fuerza de ley
en este aspecto y acogiendo el recurso del banco por estimar que
el S.I.1. habia perturbado el ejercicio de la garantia constitucional
a la privacidad.

¢) En el caso Banco de Santiggo, la Corte Suprema, sin refe-
rirse expresamente al secreto bancario, acoge, sin embargo, el re-
curso porque nuevamente estaba siendo amenazada dicha garantia
constitucional.

d) En el caso Gomez Montt la Corte Suprema no entraria
al fondo del asunto, pero si encontramos en €l vote de minoria
una aceptacién expresa del secreto bancario, y al estimar admisible

204 Es éste un fenomeno similar al ocurride en Italia hace dos déca-
das (y de ahi la importancia que le hemos dado a la doctrina de los autores
de dicho pais, v a su jurisprudencia, lo que, a nuestro juicio, debiera ser
profundizade en futuros trabajos de autores o memoristas chilenos). Cfr.
en GIANNATASIO, Carlo, Vent'anni di giurisprudenza sui contrarti bancari
f1942-1961) [segrete bancario: § 5y 6], en: Bance, borsa e titoli di credito
(Milan, 1962), XXV, I, pp. 101-128, un analisis de la fuente v de los limites
del secreto bancario, y como se fueron delineando en un esfuerzo conjunto
de la jurisprudencia y de la nutrida doctrina (muy lejos de nuestra realidad,
por cierto) que fue credndose en su torno. Un camino que recién se inicia
en Chile. La primera decision jurisprudencial italiana sobre el tema del secre-
to bancario, ¥ ante un panorama legislativo que no le reconocia existencia
expresa {como fue en Chile hasta 1986), fue en 1974 cuando la Corte di
Cassazione sefiald: “‘Sobre la base de una prdctica constantemente seguida,
en orden al respeto del Hamado ‘secreto bancario’, se ha formado un uso
vinculante como fuente de derecho”’. Cir. su texto integro en: Banca, borsa
e titoli di credito (1974), 2, pp. 385-391; en: I foro italiano {1975), 2, 1,
c. 1451-1472, v en: Rivista del diritto commerciale e del diritto generale
delle obligazioni, LXXIII, 1-2 (1975), pp. 39-54, y notas de MOLLE, MAZ-
ZACUvAy SEccH! TARUGI, citadas en n. 35.
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el recurso hay también en este voto una aceptacion implicita de
una garantia constitucional vulnerada, y que no puede ser otra que
la privacidad de los documentos privados.

e) En el caso Galiano Haensch hay un retroceso de la linea
jurisprudencial en el fallo de mayoria de la Corte Suprema. No
obstante, en el voto de minoria y, antes, en el fallo de la Corte
de Apelaciones, existe un reconocimiento de la vinculacion del
secreto bancario (a estas alturas, ya concretizado legalmente) con
la garantia de la inviolabilidad de los documentos privados.

f) Y, en el caso Sociedad Lépez, la Corte Suprema, consa-
grando, junto a otros casos relevantes, una linea jurisprudencial
adicional, al abrir la brecha del recurso de proteccion en contra de
las resoluciones judiciales, y de paso, en este caso, brinda protec-
¢ion a una violacién al secreto bancario, proveniente de un decreto
de un juez, basado en la violacién de la garantfa constitucional de
la privacidad de la documentacion privada.
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APENDICE JURISPRUDENCIAL

Por su interés, se incluyen en este apéndice los siguientes fa-
llos?*®

1) Caso (HIOFALO: Corte Suprema, 19 de junio de 1980, repro-
ducido de: Revista de Derecho y Jurisprudencig, 77 (1980), 11, 1,
pp.4146.

2) Caso Banco O’HiGGINS: Corte Suprema, 2 de abril de 1981,
reproducido de: Revista de Derecho y Jurisprudencia, 78 (1981),
II, 5, pp. 69-76.

3) Caso BANCO DE SANTIAGO: a) Corte de Apelaciones de
Santiago, 27 de enero de 1981, reproducido de: Revista de Dere-
cho y Jurisprudencia, 78 (1981), I1, 2, pp. 21-31; b) Corte Supre-
ma, 5 de octubre de 1981, reproducido de: Revista de Derecho y
Jurisprudencia, 78 (1981), I1, 5, pp. 203-207.

4) Caso GOMEZ MONTT: Corte Suprema, 23 de marzo de 1987,
reproducido de: Revista de Derecho y Jurisprudencia, 84 (1987),
0, 5, pp. 30-32.

5) Caso GALIANO HAENscH: Corte Suprema, 12 de septiembre

de 1988, reproducido de: Revista de Derecho y Jurisprudencia, 85
(1988), 11, 5, pp. 232-237.

205 Los que, ademas, han sido someramente analizados suprg, en la
Tercera Parte de este trabajo.
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6) Caso SociEpAD Lopgz: Corte Suprema, 19 de enero de
1989, reproducido de: Revista de Derecho y Jurisprudencia, 86
(1989), 11, 5, pp. 1-4.
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Corte Suprema — 19 de junio de 1980

CHIOFALQO SANTINI, NELLY

(recurso de proteccion)

Recurso de proteccion (cuentas corrientes bancarias) — Cuen-
tas corrientes bancarias (recurso de proteccion) — Examen de
cuentas corrientes bancarias y cheques (recurso de protecciéon) —
Secreto bancario (recurso de proteccion) — Resolucion de director
zonal de Impuestos Internos (recurso de proteccion) — Funcionario
competente para decretar examen de cuenta corriente bancaria
(recurso de proteccion) — Estado de emergencia (recurso de pro-
teccion).

DocTRINA~ Es procedente el recurso de proteccion inter-
puesto en contra de la resolucion del Servicio de Impuestos Inter-
rOS que autoriza el examen de una cuenta corriente bancaria y
del cual podria desprenderse la comisién de un delito tributario,
ya que nada tiene que ver la circunstancia de encontrarse el terri-
torio nacional en situacion de emergencia.

De la letra misma y de la historia fidedigna del establecimien-
to del inciso 20 del articulo 62 del Codigo Tributario antiguo,
cuyo texto es exactamente idéntico al mismo inciso de igual
articulo del actual, aprobado por el Decreto Ley 836, de 1974,
se desprende nitidamente que el examen de las cuentas corrientes
bancarizs solo puede disponerlo el Director General de Impuestos
Internos, sin que pueda delegar dicha facultad en los Directores
Regionales y en el Jefe de Investigaciones de Delitos Tributarios.

En consecuencia, frente a la resolucion del Director Metro-
politano de Santiago del sefialado organismo, actuando por orden
del Director General, que dispone el examen de las cuentas corvien-
tes bancarias de un contribuyente, procede acoger el recursc de
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proteccion interpuesto en su contra v dejarla sin efecto, por cuanto
vulnera la garantia constitucional del respeto y proteccion a la
vida privada y a la honra de las personas, contenida en el articulo
19, NO 10 del Acta Constitucional N© 3.

Conociendo del recurso de apelacion interpuesto en contra
de la sentencia que rechazé el recurso de proteccion,

La CorTE
Vistos:

19) Que la improcedencia del recurso de proteccion decla-
rada en esta causa por una de las Salas de la Corte de Apelaciones
de Santiago, en virtud de lo prevenido en el Decreto Ley 1.684,
dictado en ejercicio del Poder Constituyente, por encontrarse el
territorio nacional en situacion de emergencia, debe desestimarse
por cuanto la impetrada nada tiene que ver con ese estado, ya que
ella se formula, inicamente, respecto de la resolucién que autoriza
el examen de unas cuentas corrientes bancarias del que podria
desprenderse la comisién de un delito tributario, lo que en manera
alguna afecta ni puede afectar a la seguridad de la nacion;

29} Que declarada la improcedencia, el Tribunal de la ins
tancia pudo omitir —como lo hizo— tod¢ otro pronunciamiento
acerca de la peticion que se le formuld, ya que habria resultado
incompatible con el anterior, por lo que esta Corte Suprema puede
entrar a conocer y resolver, con ocasion del recurso de apelacion
deducido, del fondo mismo del asunto;

39) Que el articulo 61 del Cédigo Tributario ratificd la
norma contenida en la Ley de Bancos acerca de la reserva de las
cuentas corrientes bancarias, salvo disposicién en contrario;

49) Que el articulo 62 del mismo Cédigo, en el inciso 1°
de su texto actual, expresado en el Decreto Ley 830, de 1974,
ratifico la facultad de la Justicia Ordinaria para ordenar el examen
de dichas cuentas en el caso de procesos por delitos que digan rela-
cién con el cumplimiento de obligaciones tributarias, ¥ en su inciso
29 del mismo texto, dispuso lo siguiente: ‘‘Asimismo, ¢l Director
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podri disponer dicho examen, por resolucion fundada, cuando el
servicio se encuentre investigando infracciones a las leyes tributa-
rias sancionadas con pena corporal”. Este inciso 2° tuvo su origen
en la Ley 17.073, que lo agregd como inciso nuevo al articulo 62
del antiguo Codigo Tributario por el articulo 59, N® 11. Y por el
articulo 8° de la misma Ley 17.073, se facultd al Presidente de la
Repuiblica para fijar el texto coordinado, sistematizado y refundido
del Cédigo Tributario, para lo cual podrd refundir en un solo cuer-
po legal el Decreto con Fuerza de Ley N 190, de 5 de abril de
1960 y sus modificaciones posteriores, incluidas las de la presente
ley. El Presidente de la Republica usé de esta facultad mediante
el Decreto Supremo N© 2.763, publicado en el Diario Oficial de
13 de junio de 1970 y en él se incluyeron, con la misma redaccidn
con que figuran en el actual Decreto Ley 830, de 1974, tanto el
articulo 62 inciso 29 como el articulo 6° letra A N©O 3, que esta-
blece que dentro de las facultades que las leyes confieren al Ser-
vicio corresponde al Director de Impuestos Internos “autorizar
a los Subdirectores, Directores Regionales o a otros funcionarios
para rtesolver determinadas materias o para hacer uso de algunas
de sus atribuciones, actuando ‘‘por orden del Director”. La dispo-
sicion contemplada en esta letra A N© 3 del articulo 6° es de fecha
anterior a la Ley 17.703, asi como también lo es la contemplada
en la letra g) del articulo 7° del Decreto Supremo N° 2, que con-
tiene el Estatuto Organico del Servicio de Impuestos Internos, pu-
blicado en el Diario Oficial de 16 de mayo de 1963, que al fijar
las atribuciones, responsabilidades y obligaciones del Director
le da la de “autorizar a los Subdirectores, Directores Regionales
o a otros funcionarios para resolver determinadas materias o para
hacer uso de algunas de sus atribuciones, actuando ‘por orden
del Director’, en forma amplia, sin otras limitaciones que las
que determine el propio Director’;

59) Que la historia fidedigna del establecimiento del articulo
62 inciso 20 del Codigo Tributario antiguo, cuyo texto es exacta-
mente idéntico al mismo inciso de igual articulo del actual, aproba-
do por el Decreto Ley 830, de 1974, da cuenta que cuando se
tratd en la sesidn del Senado de la Republica de 22 de noviembre
de 1968 se produjo el siguiente debate que, en lo pertinente, se
reproduce: el sefior Noemi expresd: “Vale decir, tal facultad no
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puede ser ejercida por un funcionario, un inspector, un contador
o un Director Zonal del Servicio, sino sélo por el Director General
de esa Reparticiéon™. El sefior Von Muhlenbrock acotd: ‘“También
puede ejercerla un Director Regional”. El sefior Noemi preciso:
“El precepto dice claramente ‘Director’. Con ello se significa que
solo podra otorgarla el Director General”. Y el sefior Aylwin, por
su parte, expresd: “El precepto es bastante preciso en cuanto auto-
riza solo al Director General del Servicio para hacer uso de tal
facultad, 1a que sdlo se ejercerd en la investigacion de infracciones
tributarias sancionadas con pena corporal”. De la letra misma de
la disposicion y de su historia fidedigna, a la que puede recurrirse
por la identidad de los textos antiguo y nuevo, se desprende, niti-
damente, que el examen de las cuentas corrientes bancarias solo
puede disponerlo el Director, llenando los demés requisitos que
Ia ley establece, porque es indudable que cuando se faculta sélo a
una determinada persona para ejercitar una facultad, ello lo inhabi-
lita para delegarla, porque de¢ otra manera, mediante este subter-
fugio, se sustituye en algo que le es privativo, de tal modo que su
delegacion en los Directores Regionales y en el Jefe del Departa-
mento de Investigacion de Delitos Tributarios de que da cuenta
la resohicion N9 147, de 22 de julio de 1976, no produjo ni puede
producir efecto alguno, estando viciada, en este aspecto, desde su
comienzo. Se hace constar que en el Decreto en contra del cual
incide la proteccion se sefiala como fecha de la Resolucitn 147, el
16 de agosto de 1976;

69) Que el examen de las cuentas corrientes que dofia Nelly
Chiofalo Santini mantiene en el Banco de Concepcion, oficina de
Providencia, y en el Banco Comercial de Curico, fue decretado
por el Director Metropolitanc de Santiago, actuande “por orden
del Director’, en virtud de que el Departamento Normativo del
Servicio se encuentra investigando tributariamente a dicha contri-
buyente y que las investigaciones preliminares arrojan antecedentes
para presumir fundadamente que ha incurrido en infracciones
tributarias sancionadas con pena corporal. Esta resolucion, fuera
del vicio anotado, carece, ademas, de fundamentos y la indicacién
de cudl infraccion tributaria se investiga y qué disposicién le seria
aplicable de las que la ley sanciona con pena corporal;
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79) Que el articulo 1° N© 10 del Acta Constitucional N© 3
garantiza el respeto y proteccién a la vida privada y a la honra de
la persona y de su familia. La inviolabilidad del hogar y de toda otra
forma de comunicacidén privada. El hogar s6lo puede allanarse y las
comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o regis-
trarse, en los casos y formas determinados por laley. Y el articulo
20 dispone que el que por causas u omisiones arbitrarias o ilegales
sufra privacién, perturbacién o amenaza en el ejercicio de esta
garantia y otras que el Acta sefiala, puede ocurrir por si o por cual-
quiera a su nombre a la Corte de Apelaciones respectiva, la que
adoptard las providencias necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio
de los demds derechos que pueda hacer valer ante la Autoridad o
los Tribunales correspondientes;

89) Que en la especie, no emanando el decreto que dispone
el examen de las cuentas corrientes de la recurrente de la Unica
autoridad que esti autorizada para disponerlo, decreto que debe
Henar, copulativamente, los demas requisitos exigidos por el inciso
20 del articulo 62 del Codigo Tributario, se ha vulnerado la garan-
tia constitucional de respeto v proteccion a la vida privada v a la
honra de la persona, ya que sus documentos privados Unicamente
pueden registrarse en los casos v formas determinados por la ley,
derecho que procede resguardar accediendo el recurso interpuesto
y dejando sin efecto el decreto del Director Metropolitano de
Santiago que autoriz6 dicho examen.

Por estas consideraciones, disposiciones constitucionales y
legales citadas y conforme, ademds, con el Auto Acordado de esta
Corte Suprema publicado en el Diario Oficial de 2 de abrii de 1977,
se revoca la resolucion apelada de 9 de abril de 1980, pronunciada
por una de las Salas de la Corte de Apelaciones de Santiago, y se
declara que se acoge el recurso de proteccion interpuesto por don
Jaime Figueroa Araya, a nombre de dofia Nelly Chiofalo Santini, y
que se deja sin efecto la resolucion N© 502, de 11 de marzo de este
aflo, dictada por el Director Regional Metropolitano de Santiago
del Servicio de Impuestos Internos.

Acordada contra el voto de los Ministros sefiores Rivas y
Correa, quienes estuvieron por desechar el recurso de proteccion
interpuesto conforme 2l fundamento primero del fallo de mayoria
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y declarar que debia cumplirse la resolucion N© 502, de 11 de
marzo de 1980, que en copia rola a fs. 1, por las siguientes razones:

19) Que el recurso de proteccion deducido por el abogado
don Jaime Figueroa Araya, en representacion de doiia Nelly Chio-
falo Santini, se fundamenta en que el Director de la Direccion
Regional Metropolitana de Santiago, del Servicio de Impuestos
Internos, don James Davis Ruczinski, por resolucién N© 502, de
11 de marzo de 1980, ordend la revision de la cuenta corriente
bancaria de su representada, con abierta infraccion de diversas
normas legales, entre las que se cuentan el articulo 1° de la Ley
sobre Cuentas Corrientes Bancarias v Cheques que establece su
estricta reserva respecto de terceros, con la excepcion de que los
Tribunales de Justicia pueden ordenar la exhibicidn de determi-
nadas partidas en causas civiles y criminales seguidas contra el
librador, y también con la excepcion del articulo 62 del Codigo
Tributario referentes a la Justicia Ordinaria y al Director de Im-
puestos Internos que, en casos excepcionales, pueden ordenar el
examen de dichas cuentas. De suerte que dicha revision no puede
ser decretada por el Director de la Region Metropolitana.

29} Que el articulo 6° del Codigo Tributario dispone que,
entre otras atribuciones, corresponde al Director de Impuestos
Internos: “3° Autorizar a los Subdirectores Regionales o a otros
funcionarios para resolver determinadas materias o para hacer uso
de alguna de sus atribuciones, actuando ‘por orden del Director’,
precepto que se establecia con idéntica redaccion en el Codigo
Tributaric contenido en el Decreto con Fuerza de Ley N© 190, de
25 de marzo de 1960,

De la lectura del texto que se acaba de transcribir, aparece
que el Director de Impuestos Internos esta facuitado:

a) Para autorizar a los Subdirectores, Directores Regionales
o0 a otros funcionarios para resolver determinadas materias; y

b) Para autorizar a estos mismos funcionarios para hacer uso
de algunas de sus atribuciones, actuando “por orden del Director”.

Es interesante destacar que no se faculta al Director para
delegar atribuciones en determinados casos ni en algunos casos,
sino que se le faculta para autorizar a aquellos funcionarios ‘‘para
resolver determinadas materias’ y “para hacer uso de algunas de
sus atribuciones’.
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En la oltima situacién, delega su facultad creativa de ordenar
la inspeccion de cuentas corrientes bancarias que le confiere el
inciso 20 del articule 62 del Codigo Tributario, y el Director Re-
gional, a quien autoriza o en quien delega esta facultad suya, tiene
derecho para crear, ordenar o disponer la inspeccidn de la cuenta.

39) Que, por tanto, concedida la autorizacion, no es el Di-
rector de Impuestos Intemmos el que deba determinar la cuenta
corriente bancaria que debe ser examinada y después delegar su
examen en los Directores Regionales, sino que son éstos los que
1a deciden, crean o disponen, actuando “por orden del Director’”;
delegacion o autorizacidon que no puede penerse en duda ante el
claro texto del NO 3C de la letra a) del articulo 6° del Codigo Tri-
butario.

De tal modo que la revision de la cuenta corriente puede
disponerla el Director y, ademas, los Directores Regionales u otros
funcionarios autorizados por el Director para hacer uso de algunas
de sus atribuciones, entre las que se cuenta la de ordenar la revisioén
antedicha.

49) Que, abundando en el tema, el articulo 62 del Codigo
Tributario establecido por el Decreto con Fuerza de Ley N° 190
de 1960, disponia: “La Justicia Ordinaria podrd ordenar el examen
de las cuentas corrientes en el caso de procesos por delitos que
digan relacion con el cumplimiento de obligaciones tributarias’;
precepto que, por su simplicidad, no origina preocupaciones de
interpretacion.

Pero este articulo, como lo establece la sentencia de mayo-
ria, fue modificado por la Ley 17.073, de 31 de diciembre de
1968, por el NO 11 del articulo 59, agregindole el actual inciso
20 que dice: “Asimismo el Director podri disponer dicho examen
por resolucion fundada cuando el Servicio se encuentre investigan-
do infracciones a las leyes tributarias sancionadas con pena cor-
poral”,

Pero 1a ley modificatoria no contiene precepto ni exposicion
de motivos que contradigan lo sostenido en este voto, porque solo
se limitd a introducir la modificacion sefialada, de modo que su
texto debe ser interpretado de acuerdo con las normas generales,
siendo la mas importante la consignada en el articulo 99 del Cédigo
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Civil, que acude, en primer lugar, al tenor literal de la ley, que no
puede despreciarse para consultar su espiritu.

59) Que el referido inciso segundo dispone, como ya se ha
dicho, que el “Director podra disporner” el examen de las cuentas
corrientes bancarias y disponer, segin el Diccionario de la Lengua,
en la acepcion que corresponde al caso, significa: “deliberar,
determinar, mandar lo que ha de hacerse”. De tal modo que sblo
el Director, usando de esta atribucion, puede ordenar el referido
examen.

Ningin otro funcionario tiene facultad originaria para dispo-
nerda u ordenarla, pues ésta es una facultad como aquellas que el
articulo 69 del Cddigo Tributario confiere al Director, como lo
corrobora el mismo precepto, que después de enumerar facultades
del Director y Directores Regionales, el inciso 29 def N9 10 dis-
pone: “Sin perjuicio de estas facultades, el Director y los Directo-
res Regionales tendrdn también las que les confieren el presente
Cédigo, el Estatuto Organico del Servicio y las leyes vigentes™.

En la discusién del inciso 2° del articulo 62, as{ también
se entendi¢ y lo resumid el sefior Aylwin al expresar: “Fl precepto
es bastante preciso en cuanto autoriza sblo al Director General
del Servicio para hacer uso de tal facultad, 1a que sélo se ejercerd
en la investigacién de infracciones tributarias sancionadas con
pena corporal”.

Tal como se ha sostenido, s6lo en el Director radica origi-
nariamente esta facultad, siéndole vedado a otros funcionarios
ordenar la revision de cuentas corrientes bancarias, salvo que el
Director le haya delegado la facultad de hacerlo.

6°) Que la ley no ha expresado que la revision de la cuenta
corriente dispuesta por el Director deba ser realizada sdlo por éste,
y no podia decirlo sin modificar otros preceptos que no han sido
alterados.

79) Que el articulo 61 del Codigo Tributario establece que
“Salvo disposicién en contrario, los preceptos de este Codigo no
modifican las normas vigentes sobre secreto profesional, reserva de
la cuenta corriente bancaria y demas operaciones a que la ley de
cardcter confidencial™; secreto que respecto de la cuenta corriente
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se contempla también en el articulo 1° de la Ley sobre Cuentas
Corrientes Bancarias y Cheques.

Pero el inciso 1° del articulo 62 del mismo Codigo contem-
pla una primera excepcidn a este mandato, estableciende que: “La
Justicia Ordinaria podrd ordenar el examen de las cuentas corrien-
tes en el caso de procesos por delitos que digan relacion con el
cumplimiento de obligaciones tributarias” y en el inciso que le
sigue, contempla una segunda excepcion al ordenar: ““Asimismo
el Director podrd disponer dicho examen por resolucion fundada,
cuando el Servicio se encuentre investigando infracciones a las
leyes tributarias sancionadas con pena corporal”. Y de acuerdo
con el NO 1 del articulo 8° del mismo cuerpo legal, se entiende
por tal al Director de Impuestos Internos.

89) Que el articulo 6° del aludido Codigo Tributario dispone
que corresponde al Director de Impuestos Internos, entre otras
atribuciones: “Autorizar a los Subdirectores, Directores Regionales
0 a otros funcionarios para resolver determinadas materias o para
hacer uso de alguna de sus atribuciones, actuando ‘por orden del
Director’; y ya se ha expresado que entre las atribuciones de éste,
0 sea, entre ‘cada una de las facultades que a una persona da el
cargo que ejerce’ (Diccionario de la Lengua), el N 3° contempla
la de ‘Autorizar a los Subdirectores, Directores Regionales o a
otros funcicnarios para resolver determinadas materias o para hacer
uso de alguna de sus atribuciones, actuando por ‘orden del Direc-
tor’, y se ha consignado que entre las atribuciones del Director
figura la de disponer el examen de las cuentas corrientes banca-
rias’ ”.

99) Que segin consta de la copia autorizada corriente a fs.
132, el Director Nacional de Impuestos Internos, don José Manuel
Beytia Barrios, por resclucién N© 47, de 22 de julio de 1976, de-
legd en los Directores Regionales v en el Jefe del Departamento
de Delitos Tributarios la facultad de disponer, por resolucion
fundada, el examen de las cuentas corrientes bancarias cuando el
Servicio se encuentre investigando infracciones a las leyes tribu-
tarias sancionadas con pena corporal, debiendo las resoluciones
que se dicten llevar antes de ia firma la frase “Por orden del Di-
rector”.
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Y fue minucioso, pues dispuso que las resoluciones que
dicten los delegatarios deberin expresar que se expiden en virtud
de la resolucion delegatoria que se acaba de sefialar.

109) Que el Director Regional Metropolitano, por resolu-
cion N© EX 502, de 11 de marzo de 1980, que en copia aparece
incorporada a fs. 1, que relne todos los requisitos dispuestos por el
Director Nacional en la mencionada resolucién NO 147, y usando la
formula “Por orden del Director”, dispuso que el funcionario don
Luis Picarte Diaz, de dotaciéon del Grupo NO 3 de la Subdireccion
de Operaciones, practicaraz el examen de las cuentas corrientes
NOS. 10.020888-7 del Banco de Concepcion, Sucursal Providen-
cia, y 32.7287-8 de! Banco Comercial de Curicd, ambas oficinas
de Santiago, cuya titular es la reclamante dofia Nelly Chiofalo
Santini.

119) Que, de consiguiente, la medida adoptada por el Ser-
vicio de Impuestos Internos ha sido absolutamente legal y no
atenta contra el respeto y proteccidén de la vida privada, ni la
honra de la peticionaria, ni de su familia —fundamento del recurso
de proteccion—, porque la medida decretada es totalmente ajena
a aquellos bienes juridicos, ya que una investigacion de caricter
contable referida al desarrollo del contrato de cuenta corriente se
traduce en el estudio del movimiento de fondos y sus alternativas
que la misma reclamante ha efectuado, y no al estudio de su con-
ducta moral, ni de la vida privada de la recurrente,

129} Que atin mis, es digno de observar que el articulo 1°
de la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, dispone
que “La cuenta corriente bancaria es un contrato a virtud del cual
un banco se obliga a cumplir las 6rdenes de pago de otra persona
hasta concurrencia de las cantidades de dinero que hubiere deposi-
tado en ella o del crédito que se haya estipulado™, contrato con
causa y objeto licitos y que cuando se celebra no afecta a la vida
privada ni al honor del librador, pero cuando, por excepcion el
Estado, por intermedic del Servicio de Impuestos Internos desea
conocer el movimiento de este contrato, no por mera curiosidad,
sino para la investigacion de infracciones tributarias, la parte se
siente afectada en su honor y en su vida privada, y pide ser prote-
gida;lo que resulta de todo punto inadmisible.
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Redactd el fallo el abogado integrante sefior Rencoret.
Rafael Retamal L., V. Manuel Rivas del Canto, Enrigue Correa L.,
Enrique Urrutic M. y Raul Rencoret D. No firma el Ministro Sr.
Rivas, no obstante haber concurrido a la vista del recurso y acuerdo
del fallo, por encontrarse con licencia.
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Corte Suprema — 2 de abril de 1981

BANCO O'HIGGINS CON DIRECTOR NACIONAL
DEL SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS

(recurso de proteccion)

Peticion de antecedentes a Banco por parte del Servicio de
Impuestos Internos bajo apercibimiento de apremios — Sanciones
de multe por incumplimiento de obligaciones de proporcionar
antecedentes —Secreto bancario — Valor de la costumbre comercial
fart. 4°, Codigo de Comercio) — Apremios persongles (competen-
cia del juez ordinario) — Derechos fundamentales agraviados (res-
peto y proteccion a la vida privada, comunicaciones y documentos
privados, Acta Constitucional N° 3, art. 1, NO 10; derecho de
dominio amenazado por aplicacion de multa ilegal y arbitraria
art. I, NC 16) — Medidas de proteccién: deja sin efectos citaciones
dirigidas a gerente de Banco para comparecer al Departamento
de Delitos Tributarios del S.I.I con determinados antecedentes
de contribuyentes; v acta de denuncia por infracciones al Codigo
Tributario (art. 97, NO 15)

DocTrINA.—- Estando sancionade por la costumbre el secrefo
bancario tiene fuerza de ley debido a que se trata de una cuestion
de cardcter comercial v en aquelias situaciones del secreto bancario
que no estén especialmente excepcionadas, como es el caso de las
citaciones reclamadas, debe concluirse que el Codigo Tributario
no ha innovado a su respecto, y rige actualmente la ley de la cos-
tumbre, en virtud de lo dispuesto por el articulo 49, del Codigo de
Comercio, de estimar confidenciales las operaciones bancarias.

El secreto bancario es sin perjuicio de ics atribuciones del
S.II para ocurrir a la justicia ordinaria con el objeto de que inves-
tigue lo que corresponda para establecer la existencia de los delitos
que se denuncien.
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La CoRrTE

Se reproducen la parte expositiva y los fundamentos primero
a cuarto, inclusive, de la sentencia apelada.
Y teniendo, ademads, presente:

19) Que, segun establece el articulo 61 del Codigo Tributa-
rio, los preceptos de ese Codigo no modifican las normas vigentes
sobre secreto profesional, reserva de la cuenta corriente bancaria
y demds operaciones a que la ley dé cardcter confidencial, salvo
disposicion en contratio, o sea, dicho Codigo no altera las normas
vigentes en tres situaciones: primero, las relativas a secreto profe-
sional; segundo, tratindose de la reserva de la cuenta corriente
bancaria, y; tercero, las demds operaciones a que la ley les da ca-
ricter confidencial.

29) Que, como es publico y natorio, y asi lo han afirmado
tanto el Superintendente de Bancos como el Director de Impuestos
Internos, conjuntamente, en Circular de 10 de abril de 1929, que
corre a fojas 26, en este pais, siempre se ha dado el cardcter de
confidencial a las operaciones bancarias, esto eg, ha sido la costum-
bre darles a las operaciones bancarias tal calidad;

39 Que, al efecto, en la Circular mencionada se agrega: “‘La
obligacion del secreto bancario no estd consagrada por disposicion
alguna expresa en nuestros Codigos, pero se deriva de todo el siste-
ma legal y es una de las consecuencias del derecho de propiedad”;

49) Que estando, pues, sancionado por la costumbre el secre-
to bancario ello tiene fuerza de ley, debido a que se trata de una
cuestion de caricter comercial y en aquellas situaciones del secreto
bancario que no estén especialmente excepcionadas, como es el
caso de las citaciones reclamadas, debe concluirse que el Codigo
Tributario no ha innovado a su respeto y que rige actualmente la
ley de la costumbre, ¢n virtud de lo que dispone el articulo 4 del
Codigo de Comercio, de estimar confidenciales las operaciones
bancarias;

59) Que, por lo dicho, no se puede aplicar al caso reclama-
do en el inciso pentltimo del articulo 60 del Coédigo Tributario
como tampoco los preceptos relativos a obligaciones personales
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del contribuyente, ni los articulos 83 y 84 que son excepciones
que obligan a los bancos a proporcionar los antecedentes especi-
ficamente mencionados en dichos preceptos y, por lo demds,
referentes a otros particulares, distintos de los que sirvieron de
fundamento a las citaciones que han motivado el recurso;

6°) Que todo lo expuesto es sin perjuicio de las atribucio-
nes de Impuestos Internos para ocurrir a la justicia ordinaria con
el objeto de que investigue lo que le corresponda para establecer
la existencia de los delitos que se denuncien.

Por estas consideraciones y disposiciones legales citadas y
atendido también lo prescrito en el Auto Acordado de esta Corte,
de 29 de marzo de 1977, se revoca la sentencia apelada de 29 de
diciembre dltimo, escrita a fojas 74, se declara que se acoge el
recurso de proteccion deducido en lo principal de fojas 40 por
don Luis Antonio Marchant Subercaseaux como gerente general
y representante del Banco O’Higgins, y a fin de restablecer el
imperio del derecho se dejan sin efecto las citaciones NOS- 36 y
41, de 6 y 12 de noviembre del afio pasado, respectivamente, y €l
acta de denuncia de esta Gltima fecha, todas emanadas del depar-
tamento de delitos tributarios del Servicic de Impuestos Intemos,
cuyas fotocopias rolan a fojas 13, 14 y 15, v los efectos juridicos
que de ellas pudieron derivar no estando, por tante, el nombrado
recurrente obligado a exhibir o, de alguna manera, dar a conocer
los antecedentes a que tales actuaciones y el presente recurso se
refieren, los que de esta forma permanecen protegidos por el
llamado secreto bancario.

Acordada contra el parecer de los ministros sefiores Rivas y
Correa, quienes estuvieron por confirmar la sentencia apelada de
fojas 74, de 29 de diciembre del afio recién pasado, teniendo en
cuenta —junto a los fundamentos de ese fallo— las consideraciones
siguientes:

1) Que el llamado “secreto bancario” no es otra cosa
que la prictica con que las instituciones de ese giro manejan en
reserva, frente a los particulares, las operaciones que les encomien-
dan sus mandantes, habida consideracién a la discrecidn y pruden-
cia con que esas personas cuidarian personalmente de sus bienes
econdmicos, como consecuencia de los atributos del derecho de
dominio y de su natural acuciosidad;
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2) Que ese criterio, reconocido en cierto modo por el
Codigo de Comercio y la Legislacion Procesal, aparece explicito
en la norma del inciso segundo del articulo 19 de la Ley sobre
Cuentas Corrientes Bancarias, al disponer que el Banco deberd
mantener en estricta reserva, respecto de terceros, el movirniento
de la cuenta corriente y sus saldos, y que solo podrd proporcionar
estas informaciones al librador o a quien éste haya facultado expre-
samertte para hacerlo;

3) Que la discrecidon de la referencia no puede alcanzar
—sin embargo— més alld del simple interés particular, para man-
tener silenciada la divulgacion de solo aquellos hechos cuyo cono-
cimiento pueden acarrear perjuicios, injustificadamente, a una
persona o a sus bienes; y siempre que tales hechos puedan mante-
nerse ignorados, sin que su reserva comprometa el bien comun;

4) Que, siendo el bien del Estado de prevalencia superior
al interés de un particular, 16gico es que el secreto bancario a que
se alude, deba diferirse en todas aquellas situaciones en que la
conveniencia superior asi lo determine; y no otra es la razon que
origina las disposiciones de los articulos 19, inciso tercero de la
recordada Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias, aquelias de
la Ley General de Bancos que rigen la Superintendencia de Bancos
¢ Instituciones Financieras, 42, 43 y 47 del Cédigo de Comercio,
273, N® 4 y 349 del Cédigo de Procedimiento Civil y 156 v si-
guientes del Codigo de Enjuiciamiento Criminal, sobre entrada y
registros de lugares cerrados y pertenencias particulares, preceptos
todos que —suspendiendo aquella reserva— autorizan a ciertas
autoridades para indagar sobre semejantes asuntos de caracter
privativo,

5) Que, desde otrc punto de vista, la referida reserva
bancaria no debe ser confundida con el secreto profesional, toda
vez que éste surge de las relaciones que se suscitan por el ejercicio
de una profesién; y un cliente que entrega sus confidencias parti-
culares a ese profesional que habri de hacer uso de ellas con digni-
dad y elevacidn, precisamente para el amparo y proteccién de
derechos legitimos que atafien a la persona o a sus bienes;

6) Que, siendo el Servicio de Impuestos Internos el llamado
a fiscalizar adecuadamente la obligacion tributaria que suministra
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al Estado los elementos financieros para realizar la labor adminis-
trativa de la nacion, a su alcance ha puesto la ley los elementos
necesarios para el control efectivo de esa fiscalizacién, que ha de
extenderse ineludiblemente a toda actuacién econdmica que pueda
estar afectada por uma tributacién; y de semejante control no
deben hallarse exentas las operaciones de la banca, sino que, por
el contrario, toda vez que ellas suelen ser fuentes productoras de
ventajas econdémicas que deben redituar impuestos, cuya vulnera-
cién da margen a procedimientos de indagacidn; y, en esa tarea,
corresponde —en ocasiones— hurgar el origen de esas actividades
de los particulares que, a través de aquellas operaciones bancarias,
esclarecerian el monto y origen efectivo de sus reales ingresas;

7) Que, en la linea que se sefiala, el Codigo Tributario
puntualiza en el pirrafo 19 de su Titulo IV, las facultades amplias
de que dispone el Servicio de Impuestos Internos, y en especial su
Director, para realizar con eficacia la labor que le compete como
Jefe del Servicio y como autoridad jurisdiccional en la determina-
cidon de los impuestos, abarcando sus atribuciones hasta el uso de
la fuerza piiblica para la verificacion sobre balances, inventarios, y
registros sobre libros de contabilidad, documentos y demas; se les
faculta para pedir declaraciones por escrito o citar a toda persona
—dentro de la jurisdiccion— para que declare bajo juramento sobre
hechos, datos o antecedentes de cualquiera naturaleza, relacionados
con terceras personas; sefialindose que el Director podrd —al igual
que la Justicia Ordinaria— disponer hasta el examen de las cuentas
corrientes cuando el Servicio se encuentre investigando infracciones
a leyes tributarias sancionadas con pena corporal; todo ello, no obs-
tante de reconocer el Codigo de la referencia que se mantienen
vigentes las normas sobre reserva de la cuenta corriente bancaria y
otras operaciones a que la ley da cardcter confidencial, asi como la
facultad de quienes deben guardar secreto profesional;

8) Que todas esas atribuciones se vinculan estrechamente
al criterio que consigna el articulo 63 del Codigo Tributario que
enfatiza en el sentido de que “‘el Servicio hard uso de todos los
medios lepales para comprobar la exactitud de las declaraciones
presentadas por los contribuyentes y para obtener las informacio-
nes y antecedentes relativos a los impuestos que se adeuden o
pudieren adeudarse™, esclareciendo y ratificando asi las autori-
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zaciones concedidas en los términos a que hace alusion preceden-
temente;

9) Que, por otra parte, es oportuno seialar que, si bien
la costumbre mercantil podria suplir el silencio de la ley en las
condiciones que seflala el articulo 4 del Cédigo de Comercio, es
evidente que en presencia de atribuciones expresas sobre facultades
de comprobacién otorgadas al Servicio de Impuestos Internos, tal
costumbre anterior respecto a la privacidad bancaria carece de toda
vigencia para el esclarecimiento de los hechos delictuosos que
puedan indagarse a través del conocimiento de determinadas y
precisas operaciones bancarias, en mérito a las facultades investi-
gadoras que se dejan dichas; y, en todo caso, esas costumbres
mercantiles que suplirian el silencio de la ley, han de hallarse
acreditadas en hechos ciertos en que se la apoye, y siempre que
ellos tengan caracteres de uniformidad, que sean piblicos, de
general ejecucion en la Repiblica o en una localidad determinada
y reiterados por un largo espacio de tiempo, situacidén que se
apreciard prudencialmente por los Juzgados de Comercio; factor
este Ultimo gue induce a pensar —ademds— que tal elemento de
conviccion corresponderia ser usado en gestiones o asuntos que
se promovieran ante tales Tribunales de Comercio;

10) Que, en las condiciones anotadas, resulta debidamente
protegida en la ley, la amplia facultad investigadora que ella en-
comienda al Servicio de Impuestos Internos, con especial énfasis,
para actuar en defensa de los intereses sociales de la colectividad,
cuya vigilancia debe mantener el Estado; mds ain, frente a las
cuantiosas inversiones y operaciones que, en el pais, realizan enr
presarios y financistas; ya que —a no mediar esa amplitud de fisca-
lizacion—, una exagerada privacidad de las operaciones auspiciadas
por instituciones bancarias, podria ser fuente de graves evasiones
tributarias;

11) Que, en consecuencia, en el caso presente, el recurrente
de proteccion no puede eludir la obligacién de concurrir a declarar
bajo juramento “sobre hechos, datos o antecedentes de cualquier
naturaleza relacionados con terceras personas...”, como lo dispone
el inciso pendltimo del articulo 60 del Codigo Tributario, tanto
por lo que se ha dejado dicho ¢on antericridad, como porque este
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recurrente no se halla comprendido entre las personas que el
articulo 193 del Codigo de Procedimiento Penal exime del deber
de comparecencia que sefiala el articulo 161 de ese mismo Codigo;
y porque, ademds, él puede ser interrogado sobre cualquier otro
hecho relacionado con la investigacidn que requiera algin comen-
tario alusivo al asunto v a los documentos a que alude la citacion;
de donde resalta ain mas la improcedencia de negarse a un tal
llamado fundamentandose en el secreto bancario, cuando todavia
se desconoce el enmarcamiento en que el funcionario investigador
encauzard su tarea de averiguacidon; pues, sélo en tal momento,
procederia el rechazo de adquisiciones que si atentaran o excedie-
ran las facultades del interrogador.

Registrese y devuélvanse.

Redactd el fallo el abogado integrante sefior Urrutia; v el
voto, el Ministro sefior Rivas. Rafazel Retamal L., Luis Maldo-
nado B., V. Manuel Rivas del Canto, Enrique Correa L., Enrique
Urrutia M.

Dando la Corte Suprema por reproducida la parte expositiva
y los fundamentos primero a cuarto de la sentencia de primera
instancia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago (rol
108 - 80), ministros sefiores Servando Jorddn L., José Cénovas R.
y Enrique Zurita C., se incluye su texto a continuacion.

Santiago, 29 de diciembre de 1980
Vistos:

Fl Gerente General del Banco O’Higgins, don Luis Antonio
Marchant Subercaseaux, deduce recurso de proteccion en contra
de don Felipe Lamarca Claro, en su calidad de Director General
del Servicio de Impuestos Internos, de don Ivin Moya Santos y
de don Manuel Bustos Rojas, Inspectores Interinos de dicho
Servicio, Departamento de Investigacion de Delitos Tributarios.

El recurso lo motivan las citaciones N© 36 v N 41, de 6
y 12 de noviembre de 1980, y el acta denuncia de 12 de noviem-
bre de 1980.

Las mencionadas citaciones ordenan al Gerente General del
Banco O’Higgins comparecer al Departamento de Delitos Tribu-
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tarios acompailado de los siguientes antecedentes: Vale vista,
ordenes de pago o cualquier “otra forma de remesa, enviada por
el sefior Juan Rubén Grubsic Ramos v otros, a: Raquel Koren
Valdés, Oficina de Punta Arenas; Francisco Uribe Oyarzun, Ofi-
cina de Puerto Natales; y otras personas que figuren recibiendo
remesas en cualquiera de sus oficinas, de parte del sefior Juan
Rubén Grubsic Ramos™.

Ademas, se apercibe al Banco de acuerdo con el articulo
97, N© 15 del Codigo Tributario, sin perjuicio de iniciarse el apre-
mio personal de acuerdo a los articulos 93, 94 y 95 de dicho
cuerpo legal.

Se dice, ademds, que el Banco O’Higgins ha incurrido en la
infraccion sancionada por el articulo 97 N© 15 del Codigo Tribu-
tario, por nc haber proporcionado los antecedentes solicitados
en la citacion N9 36, infraccién que el referido precepto legal
sanciona con multa de 20% al 100% de una unidad tributaria
anual.

Al hacérsele las exigencias sefialadas, el Banco sostiene
que se pretende violar el secreto bancario. Amén de ello se ha
perturbado el legitimo ejercicio de Jla garantia constitucional
establecida en el N© 10, articulo 1° del Acta Constitucional N° 3,
que asegura: ““El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra
de las personas y de su familia™”. “La inviolabilidad del hogar y
de toda forma de comunicacidn privada. El hogar sdlo puede alla-
narse y las comunicaciones v documentos privados interceptarse,
abrirse o registrarse, en los casos y formas determinadas por la
ley™.

La privacidad anotada afecta a los Bancos por ser comer-
ciantes y de acuerdo con los articulos 41, 42 y 43 del Codigo de
Comercio.

Se complementa la parantia de ese secreto con el articulo
79 del D.L. 1.097, Ley Organica de la Superintendencia de Bancos
e Instituciones Financieras; el articulo 85, inciso 2° del D.F.L.
251, de 1931, sobre Compafifas de Seguros, Sociedades Anoni-
mas v Bolsas de Comercio y el articulo 35, inciso 2° del Codigo
Tributario.

La garantia constitucional referida tiene consagracion penal
en los articutos 146 y 156 del Codigo del ramo, que castigan casos
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de intercepcidn, apertura y registro de correspondencia y otros
papeles.

También se refieren a este aspecto los articulos 2225 del
Codigo Civil (depositario), articulos 349 y 360, N 3 del Codigo
de Procedimiento Civil v el articulo 201, N© 2 del de Procedimien-
to Penal; v articulos 231-246 y 247 del Codigo de Procedimiento
Civil.

El secreto bancario no es sino una forma del secreto profe-
sional. Puede citarse el articulo 19, inciso 29 de la Ley sobre Cuen-
tas Corrientes Bancarias ¥y Cheques, que obliga a los bancos a man-
tener estricta reserva, respecto de terceros, sobre el movimiento
de las cuentas corrientes y saldos.

Se recuerda a este respecto la Circular N© 93, de 10 de abiil
de 1929, suscrita por el Superintendente de Bancos y por el Direc-
tor de Impuestos Internos.

S6lo por ley son obligados los Bancos para con Impuestos
Internos (movimiento de cuentas bancarias, artfculo 62 inciso 2°
del Cadigo Tributario); los balances y estados de situacién que
presentan los clientes, art. 84 del Cddigo Tributario; y las copias
de las tasaciones de bienes raices que practiquen, articule 85 del
Cédigo Tributario.

El articulo 34 del Cadigo Tributario que sirve de fundamento
a las citaciones, alude a los “contribuyentes’ que han firmado una
declaracién y a los técnicos o asesores que hayan intervenido en
su confeccion. También se refiere a los socios o administradores del
contribuyente, si éste es una Sociedad. Estos presupuestos no se
cumplen en la especie.

La otra disposicion que se invoca es el articulo 60 inciso
pendltimo del Codige Tributario. Pero el mismo articulo dice que
estardn exceptuadas de la obligacion de proporcionar datos a
Impuestos Internos las personas obligadas a “guardar secreto pro-
fesional”. Categoria en que se encuentran los bancos.

El Banco reconoce su obligaciéon de dar a conocer a Impues-
tos Internos los detalles de las cuentas corrientes, pero no oiros
datos.

Se agrega que las actuaciones de ios funcionarios de Impues-
tos Internos amenazan también la libertad personal y la seguridad
del Gerente General del Banco recurrente, porque se quieren hacer
valer en su contra procedimientos de apremio.
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Termina solicitando el recurrente que se declare por esta
Corte que es improcedente exigir al Banco O’Higgins los antece-
dentes que se solicitan en las mencionadas citaciones, salvo las
relativas a la Cuenta Corriente; que, consecuencialmente, son im-
procedentes los apercibimientos contenidos en las aludidas cita-
ciones y que no procede seguir adelante con la tramitacion admi-
nistrativa de la referida acta de denuncia. En subsidic pide se
acoja el recurso en la forma que se estime procedente, para que
quede restablecido el imperio del derecho y la debida proteccion
del recurrente.

Informando los recurridos Ivan Moya Santos y Manuel
Bustos Rojas a fs. 48, se remiten al informe evacuado por el Di-
rector de Impuestos internos don Felipe Lamarca Claro. Agregan
que ellos fueron designados para investigar administrativamente
el llamado Fraude del IVA cometido por la Empresa Union Trading
Ltda. vy otras relacionadas con ella, comprendiendo a las personas
naturales Jorge Masihy Duery, Jorge Bendek Bendek, Manuel
Lopez Jiménez, Eduardo Romero Olmedo y Adela Gajardo Fon-
tecilla,

De la investigacidén practicada se establecid que una parte
importante de las sumas obtenidas indebidamente con la devolu-
cion del IVA fue remitida a las personas cuyas Cuentas Corrientes
se estén revisando, interviniendo personas que son clientes del
Banco O’Higgins, en cuya virtud y conforme a los articuios 34 y
60, inciso 89 del Cédigo Tributario fueron citadas. Pero el Gerente
General Luis Antonio Marchant, del Banco mencionado, no ha
concurrido hasta la fecha.

Informando el Director de Impuestos Internos, don Felipe
Lamarca Claro, ratifica lo afirmado por los Inspectores Moya y
Bustos. Agrega que al citar al sefior Grubsic Ramos éste declard
que cerca de ochenta millones remitié por mano o mediante giro
bancario a Puerto Natales al sefior Frarcisco Uribe o a Punta Are-
nas, a la sefiora Raquel Koren, quienes las convertian en moneda
argentina.

Con fecha 6 de noviembre de 1980 el Servicio de Impuestos
Internos procedio a notificar la citacién N° 36 al Gerente General
del Banco O’Higgins don Luis Antonio Marchant Subercaseaux,
para que concurra personalmente al Departamento de [nvestigacién
de Delitos Tributarios el dia 11 de noviembre de 1980, a las 9.30
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horas, con los siguientes antecedentes: “Vale vista, ordenes de page
o cualquier otra forma de remesa enviada por el sefior Juan Rubén
Grubsic Ramos y otros, a las personas que se indican: Raquel
Koren Valdés, Oficina Punta Arenas; Francisco Uribe Oyarzin,
Oficina de Puerto Natales; y otras personas que figuren recibiendo
remesas en cualquiera de sus oficinas de parte del Sr. Juan Rubén
Grubsic Ramos™.

Al concurrir el seffor Marchant se le hizo una segunda noti-
ficacién y posteriormente se le notificdé que habfa incurrido en la
infraccion prevista y sancionada en el articulo 97, N° 15 del Codi-
go Tributario.

Refuta las excusas del Banco v dice que Impuestos Internos
s0lo estd haciendo uso de sus facultades fiscalizadoras que le com-
peten por disposicion de la ley.

La ley s6lo ha dado caricter reservado al movimiento de la
Cuenta Corriente (inciso 20 art. 10 del Decreto Supremo N© 3.777
de 1943).

Es impropio atribuir a los documentos y registros bancarios
el caricter de comunicaciones y documentos privados para asilarse
en el art. 1 N© 10 del Acta Constitucional N° 3, ya que el propio
Banco reconoce que tiene el cardcter de comerciante.

En cuanto a la Circular 1695, respecto a la reserva que deben
guardar los bancos, constituye una interpretacidon administrativa,
que no tiene validez para los efectos tributarios.

El secreto profesional se refiere gnicamente a secretos con-
fiados por el cliente al profesional.

En cuanto al apremio contemplado en el art. 93 del Codigo
Tributario es decretado por el juez respectivo y el Servicio de
Impuestos Internos solo requiere la aplicacién del apremio, pero
es el juez quien resuelve, en definitiva, y bajo su responsabilidad
funcionaria.

Por ultimo, se sostiene por el informante que el recurso de
proteccién es improcedente, pues la norma que se invoca dice rela-
cién con un valor fundamental de cardcter individual y personal
y referente a la casa o lugar donde se hace vida de familia, y a la
honra y privacidad de los individuos, entre cuyas expresiones se
encuentran las comunicaciones y papeles privados. En cambio, la
documentacion solicitada es relativa a las actividades comerciales,
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siendo los documentos propios del giro de la recurrente, que es
una persona juridica.

De fojas 1 a 12 rolan los poderes del recurrente.

A fs. 13 y 14 las actas de citacidn; a fs. 16 explicaciones
del recurrente a Impuestos Internos; a fs. 26 rola la Circular N© 93
de 10 de abril de 1929; a fs. 34 una circular de la Superintendencia
sobre el secreto bancario; a fs. 37 una resolucion relativa a las
devoluciones indebidas del IVA. Por tltimo, a fs. 52 v 53 rolan
las citaciones que se han hecho por Impuestos Intemos al recu-
rrente.

Con lo relacionado y considerando:

19 Que el presente recurso de proteccion ha sido inter-
puesto por don Luis Antonio Marchant Subercaseaux en su calidad
de Gerente General y en representacion del Banco O'Higgins, con
motivo de haber recibido las citaciones N95- 36 v 41, de 6 y 12
de noviembre de 1980 y con ocasion de un acta de denuncia de
12 de noviembre del aflo en curso. Dichas citaciones y denuncia
son del Servicio de Impuestos Internos y ordenan al nombrado
Gerente a comparecer al Departamento de Delitos Tributarios
acompanado de los siguientes antecedentes: “Vale vista, 6rdenes
de pago o cualquier otra forma de remesa enviada por el sefior
Juan Rubén Grubsic Ramos u otros a Raquel Koren Valdés, Ofi-
cina de Punta Arenas; a Francisco Uribe Oyarziin, Oficina de
Puerto Natales; y a otras personas que figuren recibiendo remesas
en cualquiera de sus oficinas de parte del sefior Juan Rubén Grub-
gic Ramos™. Se sefiala al citado que el incumplimiento al ltamado
que se le hace serd sancionado del modo que indica el articulo
97 N°© 15 del Codigo Tributario, sin perjuicio de iniciarse el apre-
mio personal de acuerdo a los articulos 93, 94 y 95 de dicho
cuerpo legal.

La mencionada denuncia de 12 de noviembre Gltimo aparece
suscrita por los Inspectores recurridos sefiores Moya v Bustos v
alude al incumplimiento del Gerente General del Banco O’Higgins
a la citacion N© 36, pidiéndose la sancion legal correspondiente,
pese a que éste alega haber estado impedido para concurrir.
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29 Que la base constitucional del recurso es el articulo
10 NO 10 del Acta Constitucional NO 3, que al consagrar la priva-
cidad documental no Ia ha limitado a las personas fisicas.

Se agrega que la actitud de los Inspectores de Impuestos
Internos constituye una amenaza para la libertad personal y segu-
ridad del Gerente General del Banco O’Higgins, como quiera que
se ha apercibido al citado con la iniciacién del procedimiento de
apremio contemplado en los articulos 93, 94 y 95 del Codigo Tri-
butario.

39 Que Impuestos Internos invoca como base legal el ar-
ticulo 6° del Acta Constitucional N© 3, que se refiere a la potestad
del Estado para fijar impuestos y velar por su recaudacién. Com-
plementa esta norma, entre otras disposiciones, el articulo 63 del
Codigo Tributario al expresar: “El Servicio hara uso de todos los
medios legales para comprobar la exactitud de las declaraciones
presentadas por los contribuyentes y para obtener las informacio-
nes y antecedentes relativos a los impuestos que se adeuden o
pudieren adeudarse”. A su vez, los articulos 16, 17, 18 y 35 del
citado Codigo conceden a Impuestos Internos amplio acceso a la
contabilidad de los contribuyentes en general, comprendiendo
obviamente a los comerciantes, a quienes no se excluye; y en cuan-
to a la cuenta corriente bancaria, conforme al articulo 62 del
Codigo Tributario, el Director de Impuestos Internos puede tener
acceso en los casos que alli se sefialan.

El articulo 34 del Cddigo Tributario se refiere a los contri-
buyentes que han firmado una declaracién o a los socios o admi-
nistradores del contribuyente, si éste es una sociedad.

Cabe dejar constancia también que en el incisc peniltimo
del articulo 60 det Codigo Tributario se establece como atribucion
de Impuestos Internos la de pedir declaracidn jurada por escrito
o citar a toda persona domiciliada dentro de la jurisdiccion de la
oficina que la cita, para que concurra a declarar, bajo juramento,
sobre hechos, datos o antecedentes de cualquiera naturaleza rela-
cionados con terceras persomas, exceptuindose a “las personas
obligadas a guardar secreto profesional”.

49 Que de acuerdo con lo informado por los Inspectores
Ivan Moya y Manuel Bustos, a fs. 48, ellos procedieron en su
condicion de Inspectores Jefes del Departamento de Investigacion
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de Delitos Tributarios, designados por la Superioridad del Servicio
para dirigir al grupo de funcionarios encargados de la investigacién
administrativa del llamado “Fraude del IVA™, cometido por la
empresa Union Trading Ltda. y otras relacionadas con ella y con
personas naturales entre las que se cuentan Jorge Masihy Duery,
Jorge Bendek Bendek, Manuel Lépez Jiménez, Eduardo Romero
Olmedo y Adela Gajardo Fontecilla.
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Corte de Apelaciones de Santiago,
27 de enero de 1981

BANCO DE SANTIAGO CON SERVICIO DE
IMPUESTOS INTERNOS

(recurso de proteccion)

Recurso de proteccion (cuentas de zhorro} — Cuentas de
ahorro (recurso de proteccion) — Constitucion Politica del Estado
(proteccion de derechos) — Proteccion de derechos (Constitucidn
Politica del Estado) — Reserva de los libros de los comercigntes
(orden judicial) — Orden judicial (reserva de los libros de los co-
merciantes) — Bancos (reserva de los libros de los comerciantes) —
CGperaciones bancarias (actos de comercio) — Actos de comercio
(operaciones bancarias) — Cuentas corrientes bancarias (secreto
bancario) — Secreto bancario {cuentas corrientes bancarias) — Ori-
gen de la reserva de las operaciones bancarias — Codigo Tributario
(materias de tributacion fiscal interna) — Materias de tributocion
fiscal interna (Codigo Tributario) — Servicio de Impuesios Inter-
nos (tributacion fiscal interna) — Citacion a terceros por Impuestos
Internos (deudores no comerciantes) — Deudores no comercigntes
(citacién a terceros por Impuestos Internos) — Cuenifas de ahorro
(citaciones a gerente de banco efectuadas por Impuestos Inter-
nos) — Citaciones a gerente de banco por Impuestos Internos
(cuentas de ahorro) — Secreto profesional (gerentes de banco) —
Gerentes de banco (secreto profesional) — Profesiones liberales
(secreto profesional) - Interpretacion analogica (secreto profe-
sional) — Secreto bancario (secreto profesional) — Proteccion de
libros de los comerciantes (secreto bancario o mercantil) — Terce-
ros (secreto profesional) — Depdsitos de confianza (cuentas de
ahorro) — Secreto del depositario (depésito de confianza) — Cuen-
tas de ahorro (secreto del depositario) — Mutuo ¢ préstamo a in-
terés (cuenta de ahorro) — Comisiones de confianza (cuenta de
ahorro) — Examen de las cuentas corrientes bancarias (Director
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de Impuestos Internos) — Fxamen de las cuentas de ahorro (Servi-
cio de Impuestos Internos) — Superintendencia de Bancos e Insti-
tuciones Financieras (aplicacion e interpretacién de caricter admi-
nistrativo) — Aplicacion e intepretacion de cardcter administrativo
{Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras) — Com-
petencig de Jos Tribunales de Justicia (aplicacion e interpretacion
de las normas bancarias) — Procedencia del recurse de proteccion
— Amenaza a Iz libertad personal — Amenaza a lo seguridad indi-
vidual — Citacion a gerente de banco (recurso de proteccion).

DocTRrINA.— La Constitucion Politica del Estado se limita a
seftalar, en general, la garantia de los derechos protegidos, corres-
pondiendo a la ley especificar estos derechos y las limitaciones a
su ejercicio.

Los libros que deben llevar los comerciantes, por exigencia
de los articulos 25 y siguientes del Codigo de Comercio, tienen
el cardcter de reservados segun lo disponen los articulos 41, 42, 43
y 47 del mismo Codigo, salvo los casos de reconocimientos gene-
rales o parciales a que se refieren dichas disposiciones, los cuales
s0lo pueden llevarse a cabo por orden judicial y cumpliéndose
con las correspondientes formalidades. Estas normas son aplicables
a los bancos, pues sus operaciones son gctos de comercio en confor-
midad con lo prescrito por los articulos 3°, NC 11 del cuerpo de
leyes citado y 34 de la Ley General de Bancos. Estas disposiciones,
con excepcion de lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley de Cuen-
tas Corrientes Bancarias y Cheques, que se refiere al movimiento
de la cuenta corriente y sus saldos, son las unicas que se refieren a
la reserva de los libros de los comerciantes v, por ende, al secreto
bancario.

La reserva de las operaciones bancarias tiene su origen en el
articulo 10, NO 10 del Acta Constitucional NC 3 y en las disposi-
ciones del Codigo de Comercio que se refieren a los libros de los
comerciantes, dictudas en virtud del principio de especificidad,
debiendo deducirse de ello que el secreto bancario deriva de Iz
calidad de comerciantes que tienen las instinuciones respectivas.

Los antecedentes contables que figuren en los libros de un
banco, sean principales o auxiliares y la documentacion de soporte
relativos a las cuentas de ahorros, pueden ser investigadas por orden
judicial y ademds en la forma que establecen los articulos 41 y
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siguientes del Codigo de Comercio, constituvendo estos casos
excepciones a la reserva bancaria.

£1 Codigo Tributario, de acuerdo con lo que disponen los
articulos 10 y 20, es un cuerpo legal de cardcter especialisimo,
aplicable exclusivamente a las materias de tributacion fiscal interna,
que sean de competencia del Servicio de Impuestos Internos. Por
consigulfente, sus normas rigen con preferencig a las del derecho
comun contenidas en el Codigo de Comercio.

La facultad que le confiere al Servicio de Impuestos Internos
el articulo 60 del Codigo Tributario es amplia y permite examinar
los libros de contabilidad e incluso citar a terceros, para que decla-
ren sobre datos que interesen a dicho Servicio, aplicindose ésta
tanto a los deudores comerciantes como a los no comerciantes,
pues la ley no distingue y, por ende, se aplica a las operaciones
bancarias, como lo son las cuentas de ahorros, las que no estdn
sometidas ¢ normas especiales. Esta disposicion constituye una
de lus excepciones legales a la inviolabilidad de los instrumentos
privados, que garantiza el Acta Constitucional NC 3, v, al mismo
riempo, otra excepcion legal a la reserva bancaria establecida en
los articulos 41 ¥ siguientes del Codigo de Comercio, en relacion
con el articulo 3, NC 11 del mismo cuerpo de leyves. De lo ante-
rior se deduce que el aludido servicio tiene pleno derecho para
citar @ un gerente de un banco a prestar declaracion acerca de
ung cuenta de ahorro determinada.

El secreto profesional constituye una reserva que solo se
refiere a aquellos profesionales que requieren timlo, lo que no
ocurre con los gerentes de banco, los cuales, como es ptiblico y
notorio, no requieren de éste para ejercer su oficio, y, por otra
parte, no estin incluidos dentro de las denominades, corriente-
mente, profesiones liberales.

El Codigo Tributario no define lo que es el secreto profe-
sional; en cambio, el articulo 247, inciso 20 del Codigo Penal se
refiere a diche materia, ya que aplica las penas indicadas en el
inciso 10 de la misma norma a los que, ejerciendo alguna de las
profesiones que requieren titulo, revelen los secretos que por
razon de ella se les hubieren confiado, de donde se desprende
que estos términos ya han sido definidos por el legisiador, lo que
autoriza gl tribunal para aplicar dicha definicion utilizando la in-
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terpretacion analdgica que prescribe el articulo 22 del Codigo
Civil.

La expresion “‘secreto profesional” es de cardcter restrictivo
y se aplica s6lo a aquellos profesionales que como los abogados,
notarios, médicos y confesores, son depositarios de secrefos en
virtud de la confianza que su titulo inspira.

El secreto bancario o mercantil y el secreto profesional fie-
nen sustanciales diferencias, ya que en el primer caso el secreto
protege los libros del comerciante en contra de la actividad de
terceros que pretenden investigarlos; en cambio, en el segundo se
protege a los terceros que han depositado su confianza en ciertas
personas que Henen titulo, como se desprende del citado articulo
247, inciso 20 del Codigo Penal.

Las cuentas de ahorro no constituyen depésitos de confianza
de aquellos cuyo secreto no puede ser obligado a revelar el depo-
sitario, reglamentados en el articulo 2225 del Codigo Civil El
depositante de confianza a que se refiere dicha norma participa
de Ia naturaleza del depésito propiamente tal a que se refiere el
articulo 2215 del mismo Codigo, en virtud del cual una de las
partes entrega a la otra una cosa corporal y mueble para que la
guarde y la restituya en especie, a voluntad del depositante. En
cambio, la cuenta de ahorre es un mutuo o préstamo a interés y
no le es aplicable el citado articulo 2225.

Entre las comisiones de confianza que reglamenta la Ley
General de Bancos no se encuentra contemplada la cuenta de
ahorro, sino que, entre otros negocios publicos, los depdsitos, los
que, como ya se ha expresado, versan sobre especies 0 cuerpos
ciertos y no sobre dinero a interés.

Respecto de las cuentas corrientes bancarias, la ley es mds
estricta que en los demds casos, pues exige que el examen deberd
verificarse s6lo por orden de lg Justicia Ordinaria o del Director
de Impuestos Internos, en tanto que en el caso de las cuentas de
ahorro ademds puede actuar el ultimo Servicio, sin que sea necesa-
rio gue el Director emita la orden respectiva.

Las facultades que le confiere el articulo 12 del Decreto Ley
NO 1.097, de 1975, a la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras para aplicar e interpretar las leyes, reglamentos y demds
normas que rigen a las empresas vigiladas, son de cardcter adminis-
trativo y obligan a los bancos e instituciones financieras en sus

161



relaciones con la sefialada institucion y los particulares, pero no
pueden imponerse a los Tribunales de Justicia en las causas parti-
culares que conozean, ya que éstos, en virtud de lo dispuesto en
los articulos 80 de la Constitucion Politica del Estado y 10 del
Codigo Orgdnico de Tribunales, son sobergnos para conocer, juzgar
y hacer efecutar lo juzgado, comprendiéndose en esto ultimo la
Jacultad de intepretar las leyes con el objeto de resolver un conflic-
to, Sin que ningun otro criterio, que no sea la ley misma, pueda
intervenir en dicha interpretacion.

Es improcedente el recurso de proteccion que se funde en
la amenaza de Iz libertad personal y la seguridad individual garan-
tizadas en el NO 6 del articulo 10 del Acta Constitucional NO 3,
ya que dichos derechos no se encuentran contemplados entre los
que pueden servir de base al medio de impugnacion referido.

En resumen, el Servicio de Impuestos Internos tiene pleno
derecho para citar a un gerente de un banco a prestar declaracion
acerca de una cuenta de ahorro y, por ende, procede rechazar el
recurso de proteccion que se interpone impugnando dicha ci-
tacion.

Conociendo del recurso de proteccion deducido por el Banco
de Santiago,

La CorTE
Vistos y teniendo presente:

19) Que don José Manuel Jaramillo Neumann, en represen-
tacion del Banco de Santiago, recurre de proteccion en contra
de los sefiores Felipe Lamarca Claro, Director General del Servicio
de Impuestos Internos, y Bernardo Lara Berrios, Jefe del Departa-
mento de Investigaciones de Delitos Tributarios. Por su parte, don
Fernando Lamadrid Bernal, Gerente General del mismo Banco,
recurre de amparo en contra de los anteriores y ademas en contra
de los sefiores Ivin Moya Santos y Manuel Bustos Rojas, del Servi-
cio de Impuestos Internos, con el objeto de que se dejen sin efecto
las citaciones y apercibimientos que en dichos recursos se sefialan.
Por resolucion de 18 de noviembre dltimo este tribunal accedid a
la vista conjunta de ambos recursos;
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20) Que motiva el recurso de proteccion la citacién N© 40,
de 5 de noviembre proximo pasado, firmada por el Inspector don
Ivan Moya Santos, que en copia se acompafia, en virtud de la cual
se ordena al Sr. Fernando Lamadrid Bernal, Gerente General de
dicho Banco, que comparezca personalmente al Departamento
de Investigacion de Delitos Tributarios del Servicio de Impuestos
Internos con fotocopias de la cuenta de ahorro N© 100.02.05138-4
v documentacion de soporte, perteneciente al Sr. Miguel Sergio
Zufiiga Maturana, Rut N© 2.552.089-0, el cual, segin se deduce
del certificado corriente a fojas 63 vuelta figura como inculpado
en el proceso NC 95.602-4, seguido ante el Segundo Juzgado del
Crimen de Mayor Cuantia de Santiago y actualmente a cargo del
Ministro en Visita Sr. Alberto Echavarria. De acuerdo con lo afir-
mado en los oficios de fojas 41 y 51, el Sr. Zuiiiga, profugo de la
justicia, obtuvo ilegitimamente de la Tesoreria Provincial de San-
tiago la suma de $ 25.104.213 por capitulo de devoluciones del
IVA exportadores y los habria depositado en la cuenta de ahorros
atudida, situacién que es investigada por Impuestos Internos.

El recurso de proteccion en estudio impugna también el
apercibimiento contenido en la aludida citacion N° 40 que, a la
letra, dispone: “El incumplimiento de lo requerido en la presente
"¢itacién se sancionard de conformidad con el articulo 97, N© 15,
»del Codigo Tributario v ademas dard lugar a que el Servicio inicie
"en su contra el procedimiento de apremio, contemplado en los
“articulos 93, 94 y 95 del mismo texto legal’’;

39) Que el recurrente sostiene que la citacidén sefialada
vulnera, coarta y perturba las garaniias constitucionales de la
inviolabilidad de las comunicaciones y de los documentos priva-
dos, consagrada en el articulo 19, NO 10, inciso 20 del Acta Cons-
titucional N@ 3 y del derecho a la libertad personal y a la seguridad
individual establecida en el nimero 6° del articulo 1€ de la citada
Acta Constitucional N 3. Agrega que la inviolabilidad de los docu-
mentos y comunicaciones privados se ve vulnerada, en perjuicio del
Banco de Santiago y del Sr. Miguel Sergio Zifiiga Maturana, al
exigirse la entrega de la fotocopia de una cuenta de ahorro y de los
documentos soportantes de la misma, fuera de los casos ¢n que la
ley lo autoriza y atentando contra claras normas legales. Expresa,
asimismo, el representante del Banco de Santiago que Ja garantia
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constitucional de la inviolabilidad de las comunicaciones y de los
documentos privados encuentra una de sus principales consagra-
ciones en et ‘“‘secreto bancario”, establecido —desde antes de su
reconocimiento legal expreso— en la actividad de los Bancos y
demds insutuciones financieras. En virtud de dicho secreto las
operaciones bancarias serian reservadas, cormo norma general, salvo
los casos excepcionalisimos y de derecho estricto en que se permite
su exhibicion, para efectos concretos y precisos. Entre estos casos
de excepcidn no se encontraria el que motiva este recurso de pro-
teccion. Afirma el recurrente que nuestra legislacion positiva con-
sagra el “‘secreto bancario” no solo en la norma constitucional
recién citada, sino que, ademds, en diversos textos legales. Asi, el
Cadigo de Comercio, en el N9 11 del articulo 3° establece que las
operaciones bancarias son actos de comercio y, luego, en concor-
dancia con el Mensaje del mismo Codigo, consagra la reserva y
secreto en los libros de comercic y de las operaciones mercantiles
en los articulos 41, 42 y 43. Por su parte, agrega el recurrente, el
Codigo Civil, en el articulo 2225, ordena que: “El depositario no
debe violar el secreto de un depésito de confianza, ni podrd ser
obligado a revelarlo™; afirma, asimismo, que el amparo penal de
esta reserva estd contenido en los articulos 146, 156, 231, 246 ¥
247 del Cddigo del ramo, sin perjuicio de otras leyes especiales que
protegen el secreto para casos especificos. En nuestro sistema pro-
cesal, esta proteccidn estaria evidenciada en lo: articulos 349 y
360 N© 3 del Cédigo de Procedimiento Civil y en el 201 N© 2
del de Procedimiento Penal. Expresa, asimismo, el recurrente, tanto
en su libelo de fs, 32 como en estrados, que las normas generales
antes indicadas respecto del secreto bancario, se consagran en el
articule 19, inciso 20 de la Ley de Cuentas Corrientes Bancarias
y Cheques, reiterado por los articulos 25 y 28 de la misma, que
ordenan a los Bancos v a su personal a mantener estricta reserva
sobre los movimientos de las cuentas corrientes bancarias y sus
saldos. Agrega el recurrente que esta reserva se aplica a todas las
operaciones y/o actividades que los particulares pudieren realizar
con los Bancos e Instituciones Financieras, no s6lo por la aplica-
¢ibn extensiva de esas normas, sino que por expresas instrucciones
de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras,
entidad a la cual, de acuerdo con el articulo 12 del Decreto Ley
1.097, de 1975, le corresponde “aplicar e interpretar las leyes,
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reglamentos y demas normas que rigen a las empresas vigiladas™.
Afirma que, por otra parte, ¢l Banco que no acata las normas
impartidas por la Superintendencia esti sujeto a sanciones de
acuerdo con el articulo 19 del citado Decreto Ley Orgénico. Agre-
ga el impugnante que el secreto bancario ha sido reiteradamente
establecido en diversas circulares de la Superintendencia de Bancos
e Instituciones Financieras, la dltima de las cuales es de fecha 23
de julio de 1980, que en fotocopia se acompafia. Afiade que, por
lo expresado, resulta claro que todo sistema legal protege el “secre-
to bancario’’, que sdlo puede ser revelado cuando existe una norma
de excepcidn que autorice esta situacion juridica anormal para un
caso concreto. Sostiene, finalmente, el recurrente que por esta
razdn no son aplicables en la especie los articulos 62, inciso 29 del
Cédigo Tributario que se refiere exclusivamente a la cuenta corrien-
te bancaria y 60, inciso 89 del mismo cuerpo legal, porque, en la
especie, se trata precisamente de un caso de secreto profesional,
que autoriza expresamente la mantencion de la reserva bancaria;

4%) Que informando don Felipe Lamarca Claro, Director de
Impuestos Internos, expresa que dicho Servicio, en cumplimiento
de lo solicitado por el Sr. Ministro en Visita don Alberto Echa-
varria Lorca, quien dispuso que Impuestos Internos practicara
un informe contable en relacién con los hechos investigados,
debid investigar donde se encuentran los dineros defraudados
al Fisco, quién o quiénes son los titulares de la cuenta de ahorro
NO 100-02-05138-1, donde aparecen depositados los dineros
obtenidos ilegitimamente por el Sr. Zufiga, si dichos dineros se
encuentran aun depositados en esa cuenta y, en ¢l caso de haber
sido retirados de eila, por quién y en qué fechas. Agrega que, en
uso de las atribuciones fiscalizadoras que los articulos 69, 34, 60
y 61 del Codigo Tributario y su Ley Orgdnica contemplan, proce-
di6 a citar en forma reiterada al Sr. Lamadrid para los efectos indi-
cados en el primer fundamento de este fallo, bajo el apercibimiento
que también all{ se sefiala. Este no comparecid, pero remitio a la
oficina de Delitos Tributarios un escrito que, en copia, aparece
acompaflado a fojas 12, en el cual excusa su concurrencia. Afirma,
asimismo, en su informe, el Director de Impuestos Internos que,
en virtud de lo dispuesto en la Constitucién Politica del Estado,
Acta Constitucional N® 3 y Cédigo Tributario, el Servicio a su
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cargo tiene amplias facultades y derechos para investigar y prac-
ticar todas las diligencias que estime convenientes y necesarias
para el cumplimiento de la labor fiscalizadora que se le ha enco-
mendado, la cual abarca preferentemente el quehacer econdmico
de los particulares, con énfasis en aquellos rubros que puedan
denotar 1a obtencién de ingresos a la realizacién de actos, contra-
tos u operaciones afectados por tributos, y, por lo tanto, compren-
de las actuaciones bancarias de los particulares, toda vez que éstas
son manifestaciones y reflejo de ese quehacer econémico y, ade-
mds, generan rentas tales como los intereses, los cuales constituyen
hechos gravados con impuestos que deben fiscalizarse para su ade-
cuado cumplimiento. Todo ello y las consideraciones legales que
expone han autorizado al Servicio para citar al Sr. Lamadrid bajo
los apercibimientos aludidos, con el objeto de investigar las actua-
ciones delictuosas del Sr. Zufliga. Se extiende, ademas, el Sr. La-
marca en consideraciones legales y doctrinarias tendientes a refutar
las afirmaciones y pretensiones del recurrente, aludidas anterior-
mente en esta resolucidn. Agrega que no puede tampoco tenerse
por infringida en la especie y mediante este recurso la garantia
constitucional establecida en ¢l NO 6 del articulo 19 del Acta Cons-
titucional N© 3, o sea, la libertad personal y seguridad individual del
Gerente General del Banco de Santiago Sr. Lamadrid, primeramen-
te porque dicha garantia no se encuentra dentro de aquellas cuya
proteccion estd taxativamente consagrada en el presente recurso,
como se desprende del articulo 2° del Acta Constitucional N© 3,
por lo cual él seria improcedente, y, en segundo lugar, porque en la
especie no existiria por parte de la autoridad administrativa un acto
v omisidn arbitrario o ilegal, sino que en su contra se ha seguido un
procedimiento absolutamente legal que permitiria a Impuestos
Internos solicitar a los Tribunales Ordinarios de Justicia una medi-
da de apremio, conforme 2 lo dispuesto en los articulos 93, 94 ¥
95 del Cédigo Tributario. El apremio, entonces, no es impuesto
por el Servicio sino que por la Justicia en conformidad a la ley, la
cual puede, incluso, denegar la accidn interpuesta por aquél en el
proceso respectivo. Sostiene, finalmente, el Servicio de Impuestos
Internos que el recurso es improcedente, ya que no ha violado la
garantia constitucional establecida en el N© 10 del Acta Constitu-
cional N@ 3, pues se ha atenido al Codigo Tributario y no dice
relacién con un valor fundamental de caricter individual y personal
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referente a la privacidad de las personas, entre cuyas expresicnes se
encuentran las comunicaciones y papeles privados, sino que con
antecedentes referentes a un giro comercial e integrantes de su
contabilidad, respecto de los cuales Impuestos Internos tiene
claras y taxativas atribuciones para examinar, para los efectos
de cumplir su cometido de fiscalizar las obligaciones tributarias.
Agrega, finalmente, que el recurrente no ha debido utilizar, para
defenderse, el recurso excepcional de protecciéon, pues para ello
puede utilizar un sistema procesal ordinario;

59) Que informa en forma andloga a lo expuesto en el
fundamento anterior don Bernardo Lara Berrios, Abogado Jefe
Subrogante Interino del Departamento de Investigacion de Delitos
Tributarios del Servicio de Impuestos Internos, consignando, en
esencia, los mismos hechos y fundamentos enunciados por el
Director del Servicio de Impuestos Internos;

69) Que el recurrente acompafia diversos documentos.
El Director de Impuestos Internos también acompaid instru-
mentos;

79 Que el N9 10, inciso 2° del articulo 1° del Acta Cons-
titucional N© 3 establece la inviclabilidad del hogar y de toda
forma de comunicacion privada. El hogar solo puede allanarse y
las comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse
o registrarse en los casos y formas determinados por la ley. Como
en la mayoria de los casos, la Constitucion se limita a sefialar, en
general, la parantia de los derechos protegidos, correspondiendo
a la ley especificar estos derechos y, en este caso, las limitaciones
a su ejercicio. Asi, los libros que los comerciantes llevan, en confor-
midad a lo prescrito en los articulos 25 y siguientes del Codigo de
Comercio, v, obviamente, los documentos en que se basan, son
reservados, de acuerdo con lo establecido en los articulos 41, 42,
43 y 47 del mismo cuerpo legal, salvo los casos de reconocimientos
generales o parciales a que se refieren dichas disposiciones, los cua-
les solo pueden llevarse a efecto por orden judicial cumpliéndose
con las respectivas formalidades. Estas normas se extienden a los
Bancos, cuyas operaciones son actos de comercio en conformidad
a lo dispuesto por los articulos 30 NC 11 del Cédigo citado y 34
de la Lev General de Bancos. Cabe tener presente que las disposi-
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ciones aludidas, con excepcion de lo que dispone el articulo 1°
de la Ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, respecto del
movimiento de la cuenta corriente y sus saldos, son las Ginicas que
se refieren a la reserva de los libros de los comerciantes y, por ende,
y en general, al “‘secreto bancario’’. Por consiguiente, la reserva de
las operaciones bancarias tiene su origen en el aludido articulo
19, N© 10 del Acta Constitucional N® 3 y en las indicadas disposi-
ciones del Codigo de Comercio que se refieren a los libros de los
comerciantes, dictadas en virtud de! principio de especificidad,
debiendo deducirse de ello que el “secreto bancario’ deriva de la
calidad de comerciantes que tieren las instituciones respectivas,
como se infiere del propio recurso y en virtud de tal cardcter, los
Bancos tienen en este aspecto las garantias y estan sujetos a las
limitaciones que se derivan de tal calidad. Todo elle, sin perjuicio
de lo que se expondra, como ya se ha expresado, acerca de la cuen-
ta corriente bancaria. De este modo, pues, los antecedentes conta-
bles que figuren en libros, ya sean principales o auxiliares del Banco
de Santiago vy la documentacion de soporte relativos a la cuenta de
ahorro del Sr. Zafiga, pueden, primeramente, ser investigadas por
orden judicial y en la forma que establecen los articulos 41 y si-
guientes del Codigo de Comercio, constituyendo estos casos excep-
ciones a la denominada “‘reserva bancaria™’;

89} Que corresponde, entonces, determinar si, ademds de los
casos aludidos en el fundamento anterior, es posible que una auto-
ridad administrativa como el Servicio de Impuestos Internos, en
virtud de otras disposiciones legales excepcionales, puede también
investigar los libros de los comerciantes ¥ de los bancos y, por
ende, los antecedentes relativos a la cuenta de ahorro aludida,
citando, al efecto, al Gerente del Banco donde se encuentra dicha
cuenta;

9%) Que, de acuerdo con lo establecido en los artfculos 10 y
29 del Codigo Tributario, este cuerpo legal es una ley de caricter
especialisimo, aplicable exclusivamente a las materias de tributa-
¢idn fiscal interna, que sean de la competencia del Servicio de
Impuestos Internos. Por consiguiente, las normas en él contenidas
rigen con preferencia a las de derecho comiin contempladas en el
Cédigo de Comercio, cuando se trata de las materias aludidas ante-
riormente. En uso de estas facultades excepcionales y de acuerdo

168



con el articulo 60 del Codigo Tributario, el Servicio sefalado tiene
la facultad de examinar los inventarios, balances, libros de conta-
bilidad y documentos del contribuyente, en todo lo que se rela-
cione con los elementos que deban servir de base para la deter-
minacién del impuesto o con otros puntos que figuren o debieran
figurar en la declaracion. En conformidad a lo dispuesto en el
inciso 8° de la disposicion legal citada, para la aplicacién, fiscaliza-
cibén o investigacion del cumpimiento de las leyes tributarias, el
Servicio podrd pedir declaracién jurada por escrito o citar a toda
persona domiciliada dentro de la jurisdiccidon de la oficina que la
cite, para que concurra a declarar, bajo juramento, sobre hechos,
datos o antecedentes de cualquiera naturaleza relacionados con
terceras personas, exceptuindose solo quienes se indican en dicho
inciso ¥ los gue estin obligados a guardar el secreto profesional.
En relacion con esta facultad amplia de Impuestos Internos de
examinar los libros del contribuyente ¢ incluso de citar a terceros
para que declaren sobre datos que interesan al Servicio, cabe obser-
var que ella se aplica tanto a los deudores comerciantes como a
los no comerciantes, pues ia ley no distingue, siendo posible afir-
mar, debido a la mencién que se hace a los libros de contabilidad
y balances, que el referido inciso 89 se aplica muy especialmente
a los comerciantes y, en consecuencia, a las operaciones bancarias
que, como la cuenta de ahorro del Sr. Zifiiga, no estd sometida a
normas especiales. De ello se deduce que esta disposicion del
Cédigo Tributario constituye evidentemente una de las excepcio-
nes legales a la inviolabilidad de los instrumentos privados, que
garantiza el Acta Constitucional N© 3 y, al mismo tiempo, otra
excepcidn legal a la reserva bancaria establecida en los articulos
41 y siguientes del Cddigo de Comercio en relacién con el articulo
39 NO 11 del mismo cuerpo legal. De lo anterior se deduce en
forma inequivoca que el Servicio aludido ha tenido pleno derecho
para citar al Gerente General del Banco de Santiago, a prestar la
declaracion que se indica en los fundamentos anteriores;

109) Que no procede aceptar la alegacion de dicho Gerente
General consistente en que no puede declarar ante Impuestos In-
ternos porque esta obligado a guardar el secreto profesional, ya que
dicha reserva se refiere solamente a agquellos profesionales que re-
quieren titulo, lo que no sucede con los gerentes de Banco, los
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cuales, como es de piblica notoriedad, no requieren de titulo algu-
no para ejercer su oficio, ¢l cual, por otra parte, no estd incluido
dentro de las denominadas corrientemente “profesiones liberales”.
Cabe observar que si bien el Cddigo Tributario no ha definido
lo que se entiende por secreto profesional, el articulo 247, inciso
20 del Cédigo Penal se refiere a dicha materia, ya que aplica las
penas indicadas em el inciso 1° de dicha disposicion a los que,
¢ferciendo alguna de las profesiones que requieren titulo, revelen
los secretos que por razon de ella se les hubieren confiado; de
donde se desprende que estos términos ya han sido definidos por
el legislador, lo que autoriza a este tribunal para aplicar en la espe-
cie dicha definicién, utilizando la interpretacién analbgica que
prescribe el articulo 22 del Codigo Civil. Confirma esta interpre-
tacion la circunstancia de que todas las normas referentes al secreto
profesional, contenidas en los articulos 231 y 247 del Cédigo Pe-
nal, que sancionan a los profesionales que infrinjan su obligacién de
guardar reserva; en los articulos 349 y 360 N© 1 del Codigo de
Procedimiento Civil y en los articulos 171 y 201 N° 2 del Cédigo
de Procedimiento Penal, que reccnoce el derecho de los profesio-
nales de negarse a declarar o a exhibir documentos comprendidos
en la obligacién de secreto que les corresponde en razén de su pro-
fesién, se refieren indudablemente, v en general, a los profesiona-
les con titulo, de donde se deduce que el término “secreto profe-
sional” es de caricter restrictivo y se aplica en nuestro sistema legal
s6lo a aquelios profesionales que, como los abogados, notarios,
médicos y confesores, son depositarios de secretos en virtud de la
confianza que su titulo inspira. Por otra parte, si se estima que los
Gerentes de Banco pueden acudir a esta excusa para impedir que
Impuestos Internes investigue los libros en que figuran las cuentas
de ahorros de sus clientes, quedarfa practicamente sin aplicacién
la disposicién contenida en el atudido inciso 89 del articulo 60 del
Codigo Tributario, que es terminante y excepcional, pues bastaria
que los infractores a las leyes tributarias depositaran el producto
de tales infracciones en una de estas cuentas para que quedaran a
salvo de una investigacidén por el Servicio en cuestion. Por otra
parte, existen diferencias esenciales entre el secreto bancario o
mercantil que establece el Codigo de Comercio v el secreto que
debe guardar un profesional en virtud del titulo que ostenta, ya
que en el primer caso el secreto protege los libros del comerciante
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en contra de la actividad de terceros tendiente a investigarlos, en
tanto que en el segundo el secreto profesional protege a los terceros
que han depositado su confianza en ciertas personas que tienen
titulo, como se desprende del citado articulo 247, inciso 2° del
Codigo Penal;

110) Que tampoco puede aceptarse la alegacién del recu-
rrente consistente en que la cuenta de ahorro que se trata de
investigar es un depdsito de confianza de aquellos cuyo secreto
no puede ser obligado a revelar e} depositaric, en conformidad a
lo dispuesto en el articulo 2225 del Codigo Civil. En efecto, el
deposito de confianza a2 que se refiere este articulo participa de
la naturaleza del depésito propiamente dicho a que se refiere el
articulo 2215 del mismo Codigo, el cual es un contrato en que una
de las partes entrega a la otra una cosa corporal y mueble para que
la guarde v la restituya en especie, a voluntad del depositante. En
estas condiciones sdlo cabe concluir que la cuenta de ahorro en
cuestién no constituye un contrato de depésito, sino que un mutuo
o préstamo a interés, no siéndole aplicable el citado articulo 2225
del Codigo Civil. De otra parte, cabe observar que dicha disposicién
tiene su origen en el Derecho francés, el cual al tratar de este ins-
tituto s¢ refiere evidentemente a especies o cuerpos ciertos y noa
cosas fungibles (arts. 1915 y 1931 del Cddigo Civil francés. Trop-
long-du Dépét fs. 548, Domat: Lois civiles Civ. 1, tit. VII; y
Pothier, Dépét, NOS- 38, 39). Por to demds, procede tener presente
que entre las comisiones de confianza que reglamenta la Ley Gene-
ral de Bancos no se encuentran contempladas las cuentas de ahorro,
sino que, entre otros negocios publicos, los depdsitos, los cuales,
como ya s¢ ha expresado, versan sobre especies o cuerpos ciertos,
y no sobre dinero a interés, como es el caso de autos. No puede
estimarse, en consecuencia, que la cuenta de ahorro en estudio sea
un depdsito de confianza, no siéndole por tanto aplicable, como
ya se ha expresado, el secreto a que alude el citado articulo 2225
del Codigo Civil,

129) Que de lo expuesto anteriormente se deduce que, en
general, las operaciones bancarias son reservadas, en virtud de lo
expuesto en el articulo 1¢ N© 10 del Acta Constitucional NC 3,
en relacion con los articulos 41 y siguientes del Codigo de Comer-
cio, con excepcion de lo establecido en los articulos 42, 43 v 47
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de este cuerpo legal y de lo dispuesto en el articulo 60 del Codigo
Tributario, ya citado. Entre las operaciones bancarias que pueden
ser investigadas por Impuestos Internos, incluso cuando los da-
10s respectivos se encuentren en poder de los Bancos, se encuen-
tran las cuentas de ahorro porque no existe ninguna disposicion
que las exceptiie de dicho examen;

13%) Que entre las operaciones comerciales de Banco, las
referentes a la cuenta corriente bancaria contienen una reglamen-
tacidn especial, que, en esta materia, no es aplicable a las demas
que se rigen por las normas establecidas en los fundamentos ante-
riores. En efecto, el inciso 2° del articulo 1°© de la Ley sobre
Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques dispone que “El Banco
“deberd mantener en estricta reserva, respecto de terceros, el
“movimiento de la cuenta corriente y sus saldos y sblo podrd
"proporcionar estas informaciones al librador o a quien éste haya
“facultado expresamente. No obstante, los Tribunales de Justi-
“cia podrin ordenar la exhibicién de determinadas partidas de la
“cuenta corriente en causas civiles y criminales seguidas con el
“librador”, Por su parte, el articulo 62 del Cédigo Tributario
establece que la “Justicia Ordinaria podrd ordenar el examen de
“las cuentas corrientes en el caso de procesos por delitos que
»digan relacidn con el cumplimiento de obligaciones tributarias.
”Asimismo, el Director podra disponer dicho examen, por resolu-
”cion fundada, cuando €l Servicio se encuentre investigando
“infracciones a las leyes tributarias sancionadas con pena cor-
“poral”, En estas condiciones, es preciso concluir que, respecto
de las cuentas corrientes, la ley es mas estricta que en los demds
casos, pues exige que el examen debera verificarse sélo por orden
de la Justicia Ordinaria o del Director de Impuestos Internos, en
tanto que en las situaciones examinadas en los fundamentos ante-
riores, ademds de la Justicia, puede actuar el Servicio de Impues-
tos Internos sin que sea necesario que el propio Director libre la
orden respectiva;

149) Que la circular de la Superintendencia de Bancos,
de 23 de julio de 1980, aludida, sostiene que “‘en materia de depo-
sitos y captaciones” el secreto es total, salvo disposicion legal
expresa, v como en el presente caso existen, como ya se ha indi-
cado, disposiciones legales expresas que autorizan la investigacion
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por la Justicia o el Servicio de Impuestos Internos, no puede
invocarse dicha circular para impedir que esta reparticion actie
como lo ha hecho en la especie. Tampoco puede invocarse en tal
sentido la circular conjunta de 10 de abril de 1929, que incluso
afirma que la obligacion del secreto bancario “no estd consagrado
por disposicién alguna expresa de nuestros Cddigos” y que la
Direccion de Impuestos Internos “ha sido facultada para tomar
conocimiento de los libros y documentos de cualquier contribu-
vente o de terceros cuando dicen relacidon con el pago de diversos
impuestos. Agrega dicha circular que la Direccion puede, dentro
de las disposiciones citadas, hacer uso de todos los medios legales
a fin de comprobar la exactitud de las declaraciones presentadas
y obtener todas las informaciones concernientes a la determina-
cion de las rentas imponibles. Por otra parte, si bien el articulo 12
del Decreto Ley 1.097, de 1975, atribuye a la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras la facultad de aplicar e inter-
pretar las leyes, reglamentos y demds normas que rijan a las empre-
sas vigiladas”, esta interpretacion es, en todo caso, administrativa
y obliga a los Bancos e Instituciones Financieras en sus relaciones
con la Superintendencia y los particulares, pero no puede impo-
nerse a los Tribunales de Justicia en las causas particulares de que
conozcan, ya que éstos, en virtud de lo dispuesto en los articulos
80 de la Constitucion Politica del Estado y 12 del Cédigo Orgénico
de Tribunales, son soberanos para conocer, juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, comprendiéndose en el juzgamiento la facultad de
interpretar las Jeyes con el objeto de resolver un conflicto, sin
que ningin otro criterio, que no sea la ley misma, pueda intervenir
en dicha interpretacién. De este modo, aunque las circulares aludi-
das hubieren establecido que el Servicio de Impuestos Internos
no podria obtener informacién de los Bancos en relacién con las
cuentas de ahorro, lo que, como se ha expresado, no es efectivo,
dicha interpretacién no seria en ningin caso obligatoria para los
Tribunales de Justicia, ni para la Direccién de Impuestos Internos,
la cual tiene facultades legales excepcionales para efectuar las
investigaciones v citaciones aludidas, de acuerdo con lo expuesto;

159) Que, por otra parte, cabe hacer presente que, como

consta del certificado de fojas 63 vuelta, el Ministro sumariante
Sr. Alberto Echavarria Lorca, en ¢l proceso NO 95.602-4, en el
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cual figura como inculpado Miguel Zafliga Maturana, ordend al
Servicio de Impuestos Internos, Departamento de Investigaciones
de Delitos Tributarios, que practicara un informe contable, en
relacion con los hechos materia del sumario, para lo cual, como lo
expresa en su informe de fojas 41, dicho Servicio debera establecer
dénde se encuentran los dineros defraudados al Fisco; quién o
quiénes son los titulares de la cuenta de ahorro N° 100-02-05138-4;
si dichos dineros se encuentran ain depositados en esa cuenta y,
si fueron retirados de ella, por quién y en qué fechas, todo lo cual
se colegiria de las declaraciones que el Sr. Lamadrid debia sumi-
nistrar en cumpiimiento de las citaciones libradas por dicha Repar-
ticion. En estas condiciones, sélo cabe concluir que las citaciones
impugnadas no solo se basaban en las atribuciones propias del
Servicio de Impuestos Internos, sino que también se dictaron
para coadyuvar a la accién de la justicia y previo requerimiento de
ésta;

160} Que el Banco de Santiago ha recurrido también de
proteccidn porque la libertad personal y seguridad individual del
Gerente General don Fernando Lamadrid se verian también grave-
mente amenazadas porque, formalmente, el Servicio de Impuestos
Internos podria requerir los apremios personales, de hasta 15 dfas
de arresto renovables, seflalados en los articulos 94, 95 y 96 del
Cédigo Tributario, para lo cual lo ha apercibido expresamente,
poniendo asi en peligro y amenazando esta esencial garantia cons-
titucional. Agrega el recurrente que respecto a este derecho funda-
mental, se ha formulado, por cuerda separada, recurso de amparo
ante este mismo tribunal. Sobre el particular, procede tener presen-
te que, de acuerdo con el articulo 29 del Acta Constitucional N© 3,
el recurso de proteccidn no puede fundarse en la amenaza a la
libertad personal v a la seguridad individual garantizadas en el
NO° 6 del articulo 1° del Acta Constitucional N© 3, va que dichos
derechos no se encuentran contemplados entre los que pueden
servir de base al medio de impugnacion referido; de donde se
deduce que, por esta causal, el recurso de proteccion es improce-
dente, no correspondiendo, por consiguiente, en esta parte, refe-
rirse al fondo del problema;

179) Que, como va se indicd en el fundamento primero, el
sefior Fernando Lamadrid Bernal, Gerente General del Banco
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de Santiago, recurrid de amparo en contra del Director General
de Impuestos Internos y de otros funcionarios, recurso que, a pesar
de haberse visto conjuntamente con el de proteccion, se falla sepa-
radamente, con esta misma fecha en el proceso respectivo, por
cuanto no existe en la especie acumulacién de autos y ambas
causas figuraron en tabla en lugares diferentes.

Por estas consideraciones, el mérito de los autos, lo estable-
cido en las disposiciones legales citadas y, en especial, en los
articulos 19, N9 6 y 10; y 2° del Acta Constitucional N° 3 y
en el Auto Acordado relacionado con la tramitacion y fallo del
recurso de proteccion, se resuelve:

1) Que se declara improcedente el rzcurso de proteccitn
deducido por el Banco de Santiago, basado en las presuntas pertur-
baciones o amenazas al derecho a la libertad perscnal y a la seguri-
dad individual garantizadas por el NO 6 del articulo 1° del Acta
Constitucional N© 3.

2) Que se declara sin lugar el recurso de proteccion dedu-
cido por el Banco de Santiago, basado en la vulneracién y pertur-
bacion de las garantias constitucionales de la inviolabilidad de las
comunicaciones y de los documentos privados consagrados en el
articulo 19, N© 10 del Acta Constitucional N° 3.

Redaccion del abogado integrante sefior José Bernales P.
Aldo Guastavino M., Germdn Valenzuely E., José Bernales P.
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Corte Suprema — 5 de octubre de 1981

BANCO DE SANTIAG(Q CON DIRECTOR DEL SERVICIO
DE IMPUESTOS INTERNOS

(recurso de proteccion)

Citacion a gerente de banco comercial para que acuda al
Servicio de Impuestos Internos y dé a conocer documentos priva-
dos de cliente — Citacion bajo apercibimiento de apremios — Acto
ilegal y arbitrario — Desviacion de procedimiento — Amenaza al
egfercicio legitimo al derecho a la inviolabilidad de las comunica-
ciones y documentos privados.

Medida de proteccion: se niega eficacia y validez a la citacion
decretada por el Servicio de Impuestos Internos.

DocTrRiNA— Los documentos requeridos por el Servicio de
Impuestos Internos consistentes en la copia de la cuenta de ahorro
y de la documentacion de soporte perteneciente a un cliente de
un banco, son de indudable indole privada, pues trasuntan el mo-
vimiento de depdsitos v giros de una cuenta que privativamente
concierne a su titulgr y al banco encargado de su manejo.

La citacion decretada por la autoridad tributaria, y bajo
apercibimiento —en caso de incumplimiento— de las sanciones
previstas en el Codigo Tributario (art. 97 NO 15}y del procedi-
miento previsto en sus articulos 93 a 95, entrafia ung positiva
amenaza de registrar los antedichos documentos privados, citacion
que no ha sido realizada por el Servicio dentro de la esfera de sus
funciones fiscalizadoras, si bien para un cometido gjeno a elias ha
querido prevalerse de facultades que el ejercicio de esas funciones
fiscalizadorgs podria autorizar.

El intento del Servicio no ha estado orientado a la “‘aplica-
cion, fiscalizacion o investigacion del cumplimiento de las leyes
tributarias” sino —segun ella misma lo reconoce— a la obtencion
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de antecedentes pare emitir un dictamen contable decretado por
un tribunal, lo que hace concluir que la citacion al gerente del
Banco de Santiago, requiriéndole llevar consigo determinados
documentos privados que se propone registrar, no resulta legiti-
mada por las disposiciones invocadas al decretarla, ni por ninguna
otra,

LA CoRrTE
Vistos:

Suprimtendo de lz sentencia en alzada la frase final del pri-
mer acapite de su fundamento 29 que dice “situacidn gue es inves-
tigada por Impuestos Internos”; sustituyendo en su fundamento
49 la locucién ““debi6 investigar” por “requiere determinar” y la
frase “para los efectos indicados en ¢l primer fundamento de este
fallo” por “en la forma indicada en el segundo fundamento de
este fallo”; eliminando sus considerandos 7° y 152, ambos inclu-
sive, y 179, y teniendo ademas presente:

19) Que el Banco de Santiago sostiene que la citacion que
¢l Servicio de Impuestos Intemnos le ha hecho a su gerente general
don Fernando Lamadrid Bernal, para que comparezca al Departa-
mento de Investigacién de Delitos Tributarios llevando consigo
copias de la cuenta de ahorro y de la documentacion de soporte
perteneciente a Miguel Sergio Zifiiga Maturana, constituye una
medida que vulners Ia garantia constitucional de la inviolabilidad
de las comunicaciones y de los documentos privados, por cuanto
persigue, fuera de los casos que la ley autoriza, la exhibicion de
operaciones amparadas por el secreto bancario que consagra nues-
tra legislacion.

29) Que la garantia constitucional que se invoca —estableci-
da al interponerse el recurso sub judice en el articulo 1°, N° 10,
inciso 29, del Acta Constitucional N® 3 y hoy reiterada en el
articulo 19 NO 5 de la Constitucién Politica de la Republica—
consiste en que ‘el hogar solo puede allanarse y las comunica-
ciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse
en los casos y formas determinados por la fey”.
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Corresponde, pues, atento al recurso de proteccion dedu-
cido, indagar si la citacion del Servicio de Impuestos Internos
al gerente general del Banco de Santiago, en los términos que ha
sido hecha, perturba o amenaza la referida garantia constitucional
de inviolabilidad de los documentos privados; o dicho de otro
modo, si la aludida citacién, con ¢l agregado de que el susodicho
gerente deberd concurrir al Departamento de Investigacion de
Delitos Tributarios portando fotocopia de la cuenta de ahorro
v de su documentacién de apoyo que pertenece a Zifiiga Matu-
rana, estd o no enderezada a interceptar, abrir o registrar docu-
mentos privados fuera de los casos y formas determinados por
Ia ley.

39) Que debe convenirse, desde luego, que si el Servicio
de Impuestos Internos conminé al gerente del Banco de Santiago
para que concurriera con determinada documentacion al indicado
Departamento, no ha podido ser simplemente con el propésito
de tomarle declaracién a dicho personero, sinc también para
someter a examen o registro los documentos que llevara, y asi,
en efecto, lo denota la circunstancia de que el Servicio —segin
dicen su Director y el Jefe de] aludido Departamento en sus infor-
mes de fojas 41 y 51— hubiera pretendido con anterioridad exami-
nar la cuenta de Zifiiga Maturana y su documentacion soportante
en ¢l propio Banco de Santiago, sin poderlo hacer porque sus
empleados no lo permitieron.

Debe, asimismo, descontarse, por otro lado, que los docu-
mentos requeridos, consistentes en la copia de la cuenta de ahorro
y de la documentacidén de soporte pertenecientes a Zufiiga, son
de indudable indole privada, pues trasuntan el movimiento de
depésitos v giros de una cuenta que privativamente concierne a
su titular y al banco encargado de su manejo.

Sentado lo anterior, esto es, que la citacidn cuestionada
entrafia una positiva amenaza de registrar los antedichos docu-
mentos privados, resta por averiguar si en el caso de que se trata
el Servicio de Impuestos Internos esti o no jegalmente habilitado
para efectuar el registro que se propoue llevar a cabo.

49) Que el Director de Impuestos Internos y el Jefe del
Departamento de Investigacién de Delitos Tributarios, a juzgar
por lo gque expresan en sus informes anteriormente aludidos, con-
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sideran que es plenamente legitimo lo actuado por el Servicio en
el caso que motiva el recurso interpuesto por el Banco de Santiago.
Aducen, en esencia, que la citacion hecha al gerente general del
expresado banco, en las condiciones ya referidas, la dispuso el Ser-
vicio en uso de atribuciones fiscalizadoras que la ley expresa y
perentoriamente le otorga; que, en efecto, nuestra legislacion con-
cede al Servicio amplias facultades y derechos para investigar y
practicar todas las diligencias que estime convenientes y necesarias
para el cumplimiento de su labor fiscalizadora tributaria; que
dichas facultades estan limitadas sdlo para investigar hechos suje-
tos al secreto profesional v por la reserva de la cuenta corriente
bancaria y demds operaciones a que la ley da cardcter confidencial,
v que frente a tales facultades fiscalizadoras la ley no ha recono-
cido inmunidad a las operaciones bancarias, salvo la mencionada
reserva de la cuenta corriente.

59 Que sin desconocer la amplitud de las facultades confe-
ridas por la ley al Servicio de Impuestos Internos para la fiscaliza-
cidn de las disposiciones tributarias, hay que poner en claro que
en este caso, al procederse a la citacién del referido gerente para
que compareciera al Departamento de Investigacién de Delitos
Tributarios portando sefialados documentos, el Servicio no operé
dentro de la esfera de sus funciones fiscalizadoras, si bien, para
un cometido ajeno a ellas, segin se verd, ha querido prevalerse
de facultades que el ejercicio de esas funciones podria autorizar.

6°) Que la citaci6bn para la comparecencia del persomero
bancarjo, segin la copia corriente a fojas 11, fue expedida “en
virtud de lo dispuesto en los articulos 34/60, inciso pendltimo
del Codigo Tributario™.

El citado articulo 34 no hace en absoluto al caso porque
s¢ refiere a la obligaciébn que tienen determinadas personas de
atestiguar “‘sobre los puntos contenidos en una declaracion’;
¥ aqui el Servicio no pretende obtener un testimonio sobre puntos
contenidos en una declaracion, sino determinar el destino de unas
sumas de dinero defraudadas al Fisco, segtin se dice en los informes
de fojas 41 y 51. A su vez, el inciso penilimo del articulo 60
autoriza al Servicio para citar a toda persona domiciliada dentro
de la jurisdiccion de la oficina que la cite, para que concurra a
declarar bajo juramento sobre hechos, datos o antecedentes de
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cualquiera naturaleza relacionados con terceras personas; pero
esta medida, como lo expresa el propio precepto, sélo puede dis-
ponerla el Servicio para definidos objetos, esto es, “‘para la aplica-
cidn, fiscalizacion o investigacion del cumplimiento de las leyes
tributarias”, y en esta oportunidad, vale reiterarlo, la citacion del
gerente del Banco de Santiago no conduce a ninguna de estas fina-
lidades, pues lo que en rigor persigue el Servicio, mediante elia, es
obtener determinados datos para emitir un informe contable que
le ha sido requerido por la justicia.

79} Que, en efecto, segin refieren el Director de Impuestos
Internos y el Jefe del Departamento de Investigacion de Delitos
Tributarios en sus informes repetidamente aludidos, el Ministro
en Visita que instruye el Proceso N© 95.602 del Segundo Juzgado
del Crimen, solicitd la intervencion del Servicio a fin de que, por
intermedio del expresado Departamento, proceda a practicar un
informe contable en relacién con los hechos que investiga, y como
del proceso aparece que Zufliga Maturana obtuvo ilegitimamente
cinco partidas de dinero por devoluciones del IVA que le fueron
pagadas por la Tesoreria Provincial de Santiago con sendos cheques
nominativos a cuyo reverso figuran anotaciones que implican que
fueron depositados en una cuenta del Banco de Santiago, el Servi-
cio estima preciso determinar —*en cumplimiento de la orden de
emitir el informe”— dénde se encuentran los dineros defraudados
al Fisco, quién o quiénes son los titulares de la cuenta de ahorro
atribuida a Zuifiiga, v si dichos dineros se encuentran aan deposita-
dos en esa cuenta o si fueron retirados de ella, por quién y en qué
fechas. De aqui que haya procedido a citar al gerente general del
antedicho Banco para que acuda al Departamento de Investigacion
de Delitos Tributarios portando fotocopias de la cuenta de ahorro
de Zifiiga y de la documentacion de soporte.

89%) Que toda vez que el intento del Servicio no ha estado
orientado a “la aplicacién, fiscalizacién o investigacién del cum-
plimiento de las leyes tributarias”, sino a la obtencion de antece-
dentes para emitir un dictamen contable decretado por un tribunal,
la citacién que para el logro de este propésito le hizo al gerente
del Banco de Santiago, requiriéndole llevar consigo determinados
documentos privados que se propone registrar, no resulta legiti-
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mada por las disposiciones invocadas al decretarla ni por ninguna
otra.

Por consiguiente, esta medida constituye una amenaza de
la garantia constitucional referida en el fundamento 2° de esta
sentencia y corresponde, por lo tanto, adoptar al respecto las pro-
videncias adecuadas para asegurar la debida proteccion del afec-
tado.

9°) Que lo anterior no significa que el Servicio, para evacuar
el informe que se le ha solicitado, deba prescindir de los datos que
cree necesarios para ilustrar su juicio. Es evidente que al encomen-
dar al Departamento de Investigacion de Delitos Tributarios la
emision de un informe contable en relacion a los hechos, materia
del Proceso N@ 95.602, el Ministro instructor ha procedido en base
a lo dispuesto en los articulos 221, inciso 29, del Cédigo de Proce-
dimiento Penal y 163, letra e), dei Codigo Tributario; v puesto
que los funcionarios encargados de evacuar el dictamen tienen el
cardcter de peritos, bien pueden pedirle al juez, conforme al inciso
20 del articulo 242 del texto primeramente citado, que se les pro-
potcione en alguna de las formas ahi sefialadas los datos que
juzguen indispensables para formar su opinién, lo que serd acogido
si no existen motivos especiales que lo impidan.

10°) Que para decidir el presente asunto no es menester
fijar la consideracién en el tema del secreto bancario o del secreto
profesional que ha preocupado tanto al banco recurrente como a
los funcionarios informantes, pues para resolverlc basta tener en
cuenta que los documentos requeridos por el Servicio de Impuestos
Internos al gerente del Banco de Santiago, cautelados o no por una
u otra especie de reserva, son de caricter privado y su registro no
estd en este caso autorizado por la ley.

Y atendido, ademds, lo dispuesto en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica, se resuelve:

[. Que se revoca la sentencia en alzada de veintisiete de
enero pasado, escrita a fojas 127, en cuanto por su decisién 22
rechaza el recurso de proteccion deducido a fojas 32 por el Banco
de Santiago, en cuanto lo basa en la perturbacion de la garantia
constitucional de la inviolabilidad de las comunicaciones y docu-
mentos privados; v se declara que se acoge en dicha parte el refe-
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rido recurso y, en consecuencia, con el objeto de restablecer el
imperio del derecho y asegurar la proteccion del afectado, se niega
eficacia y validez a la citacién del Servicio de Impuestos Internos
que en copia corre a fojas 11.

I1. Que se confirma en lo demads la antedicha sentencia.
Redaccion del ministro sefior Meersohn. Enrique Correq L.,

Emilio Ulloa M., Marcos Aburto O., Abraham Meersohn Sch.,
Raul Rencoret D.
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Corte Suprema, 23 de marzo de 1987

Corte de Apelaciones de Santiago
15 de enero de 1987)

GOMEZ MONTT, HERNAN CON JUEZ DEL 5°
JUZGADO DEL CRIMEN DE SANTIAGO

(recurso de proteccién)

Resolucion judicial que ordena a Superintendencia de Bancos
informe sobre cuentas corrientes bancarias de tercero — Super-
intendencia de Bancos e Instituciones Financieras (atribuciones) --
Potestades de juez del crimen (para esclarecimiento de hechos) —
Delito de falso testimonio — Inviolabilidad de comunicaciones pri-
vadas — Remision legal — Secreto bancario — Bien comun (prima-
cia) — Finalidad del recurso de proteccion — Improcedencia frente
a resoluciones judiciales (inadmisibilidad) — Asunto sometido al
imperio del derecho — Compatibilidad de la proteccion con otras
acciones (voto en contra).

DocTRINA.- Las resoluciones judiciales, en cuanto consti-
tuyen uno de los aspectos de la furisdiccion -desde que ellas ema-
nan de los Tribunales de Justicia—, no son susceptibles de recurso
de proteccion, por no ftratarse de un hecho, accion u omision a
los que se refiere el articulo 20 de la Constitucion, los que si pue-
den ser reclamados si fueren arbitrarios o ilegales cuando son
cometidos por otras personas haturales o juridicas.

Admitir el recurso de proteccion en contra de resoluciones
Judiciales implicaria alterar el sistema legal establecido en el orde-
namiento juridico relativo a la competencia de los tribunales, a
las leyes que reglan el procedimiento, a las normas que establecen
los diversos recursos procesales para oblener su enmienda y a los
plazos para impugnarias, todo lo cual no puede concebirse haya
sido el proposito del constituyente al consagrar este recurso excep-
cional.
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El juez de una causa criminal que ordena oficiar a la Super-
intendencia de Bancos para que informe acerca de las instituciones
bancarias en que tlene cuenta corriente un tercero extrafio al pro-
ceso, no amaga el secreto de las cuentas corrientes y, por ende, el
recurrente pudo deducir recurso de proteccion si bien no ha podi-
do prosperar desde que la orden emanc del juez legalmente habi-
litado parg eflo y sin atentar contra lg reserva que la ley acuerda
a dichas cuentas (Voto en contra).

Ia CorTE
Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada con excepcién de sus
considerandos segundo y tercero, que se eliminan.
Y se tiene en su lugar y ademas presente:

1) Que mediante el recurso de proteccion deducido en
estos autos se reclama en contra de una resolucién judicial dictada
en los autos N@ 125.523-3 del Quinto Juzgado del Crimen de
Santiago seguido en contra de Grineldo Pizarro Alday por el delito
de falso testimonio —los que se tienen a la vista—, resolucién por
la que el Juez respectivo hizo lugar a una solicitud de la parte
quereliante en orden a oficiar a la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras para que informe en qué bancos tiene
cuenta corriente don Hemdan Gomez Montt, el recurrente;

29) Que el articulo 20 de la Constitucién Politica del Estado
concede el recurso de proteccion al “que por causa de actos u omi-
siones arbitrarias o ilegales sufra privacién, perturbacién o amenaza
en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos™ en
las normas que menciona dicha disposicion;

3%} Que las resoluciones judiciales, en cuanto constituyen
uno de los aspectos de la jurisdiccién —desde que ellas emanan de
los Tribunales de Justicia—, no son susceptibles de recurso de pro-
teccién, por no tratarse de un hecho, accién u omisién a los que se
refiere el citado articulo 20 de la Carta Fundamental, los que si
pueden ser reclamados, si ellos fueren arbitrarios o ilegales, cuando
son cometidos por otras personas naturales o juridicas;
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40) Que admitir el expresado recurso en contra de las reso-
luciones judiciales implicaria alterar todo el sistema legal estableci-
do en el ordenamiento juridico relativo a la competencia de los
Tribunales, a las leyes que reglan el procedimiento, a las normas
gue establecen los diversos recursos procesales para obtener su
enmienda, v a los plazos para impugnarlas, todo io cual no puede
concebirse haya sido el proposito del constituyente al consagrar
el recurso excepcional de que se trata;y

59) Que, como consecuencia de lo anteriormente sefialado,
el recurso de proteccion deducido en estos autos es inadmisible.

Se confirma la resolucién apelada de cinco de enero Gltimo,
escrita a fojas 26, con declaracion de que el recurso de proteccion
deducido en lo principal de fojas 3, por don Herndn Gémez Montt,
es inadmisible.

Acordaba contra el voto del Ministro sefior Erbetta, en cuan-
to se declara inadmisible el recurso de proteccion, y entrando al
fondo estuvo por confirmar ¢l fallo apelado, por cuanto el Juez
de la causa, al ordenar se oficie a la Superintendencia de Bancos
e Instituciones Financieras para que ésta informe “en qué bancos
tiene cuenta corriente el sefior Hernin Gomez Montt™ no llegd a
amagar el secreto de las cuentas corrientes de éste, y fue aquel
organismo el que, sin que se le hubiera solicitado, informé al Juez
acerca del saldo de dichas cuentas, con Io que resultd contrariado
el principio que sobre el secreto de la cuenta corriente bancaria
establece el articulo 1° de la Ley de Cheques. El recurrente, por
ser un extrafio en el juicio en que se dispuso el referido informe,
pudo deducir el recurso de proteccion de estos autos, pero desde
que la orden misma, ent los términos en que fue dispuesta por el
Juez de la causa, no atenta contra la reserva que la norma legal
citada acuerda a las cuentas corrientes bancarias, el expresado
recurso de proteccion no ha podido prosperar.

Registrese y devuélvanse junto con los autos tenidos a la
vista.
N© 10.032.

José M. Eyzaguirre E., Octavio Ramirez M., Enrique Co-
rrea L., Osvaldo Erberta V. y Estanislao Zuifiiga C.
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La sentencia de alzada ordenada reproducir es del tenor si-
guiente:

“Vistos y teniendo presente:

19) Que a fojas 3 comparece don Hernan Gomez Montt,
ingeniero agronomo, domiciliado en Providencia 2133, oficina
205 de esta ciudad, y expone que recurre de proteccion en contra
del Juez del Quinto Juzgado del Crimen de Santiago, don Alejan-
dro Solis, por cuanto éste, como consta a fs. 23 de los autos que
se tienen a la vista, ordend remitir oficio a la Superintendencia
de Bancos a fin de conocer las cuentas corrientes que ése mantiene
en las instituciones del rubro de esta ciudad™.
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Corte Suprema, 12 de septiembre de 1988

Corte de Apelaciones de Santiago,
18 de enero de 1988

GALIANO HAENSCH, JOSEY OTRA CON
SUPERINTENDENCIA DE BANCOS E
INSTITUCIONES FINANCIERAS

(recurso de proteccion)

Carta circular a Bancos e Instituciones Financieras — Solici-
tud de informacion sobre cuentas corrientes y de ahorro, depositos
a plazo y ofros valores — Cumplimiento de orden judicial (obliga-
cion de autoridades administrativas: art. 73, inciso final de la
Constitucién) — Ausencia de acto ilegal o arbitrario — Improce-
dencia de recurso de proteccion para dejar sin efecto resoluciones
judicigles — Secreto bancario (alcance del art. 1° de Ley sobre
Cuentas Corrientes) — Contrato de cuenta corriente bancaria —
Movimientos de cuenta corriente bancaria v saldo — Fartidas de
cuentas corrientes — Operaciones de depdsitos bancarios {art. 20
Ley General de Bancos).

DocTrRINA—~ Una decision de una autorided administrativa
adoptada para dar cumplimiento a una resolucion judicial no puede
ser tachada de tiegal o arbitraria si se ha ajustado a los mismos tér-
minos de la orden impartida por el ribunal requirente, mandato
gue la propia Constitucion (art. 73, inciso final} le obliga a ejecutar
sin que ella pueda calificar ni su fundamento ni su oportunidad, ni
su justicia ni su legalidad.

Es improcedente pretender dejar sin efecto resoluciones
Jjudiciales mediante la interposicion del recurso de proteccion, des-
de que ellas sélo pueden ser dejadas sin efecto de oficio o a pefi-
cion de parte interesada formulada por medio de los recursos
procesales pertinentes y en la misma causa en que se dictd.

La llamada reserva o secreto bancario no cubre Iz existencia
del contrato de cuenta corriente bancaria, ni la fecha de su celebra-
cion, ni el nombre, domicilio y profesion u oficio del cuentacorren-
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tista, sino el movimiento de la cuenta corriente y sus saldos res-
pecto de terceros, pero aun respecto de éstos los Tribunales de
Justicia podrdn ordenar la exhibicion de determinadas partidas
de la cuenta corriente en causas civiles y criminales seguidas con
el librador.

La CorTE

Vistos:

Se reproduce la parte expositiva, considerandos y citas legales
de la resolucidn en alzada, con excepcion de sus fundamentos cuar-
to a duodécimo, que se eliminan, y exceptuada asimismo la cita
del articulo 21 de la Constitucion Politica del Estado, que se sus-
tituye por la del articulo 20 de la misma Carta Fundamental.

Y teniendo en su lugar y ademds presente:

1©) Que la norma fundamental que debe tenerse en conside-
racion para decidir si el Superintendente de Bancos e Instituciones
Financieras ha incurrido en el acto arbitrario e ilegal de que se
reclama en tales recursos, es la que se contiene en el articulo 73 de
la Constitucion Politica del Estado, segtn la cual, y en lo pertinen-
te, la facultad ““de conocer’ de las causas civiles y criminales, de
resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, ‘“‘pertenece exclusiva-
mente a los tribunales establecidos por la ley”. Niel Presidente de
la Reptblica ni el Congreso pueden, ‘‘en caso alguno”,... “revisar
los fundamentos o contenidos de sus resoluciones...””, disposicién
que agrega, asimismo, que “‘para hacer ejecutar sus resoluciones y
practicar o hacer practicar los actos de instruccidn que decreten
los tribunales..., podrin impartir 6rdenes directas a la fuerza pibli-
ca o ejercer los medios de accién conducentes de que dispusieren”,
preceptuando finalmente, en su inciso cuarto, que “la autoridad
requerida deberd cumplir sin mas tramite el mandato judicial y
no podri calificar su fundamento u cportunidad, ni la justicia o
legatidad de la resolucion que se trata de ejecutar”;

29) Que la Carta-Circular de la Superintendencia de Bancos
¢ Instituciones Financieras impugnada en autos no ha tenido por
objeto sino dar cumplimiento a una resolucién judicial —hecho
no desconocido por los demds en dichos recursos—, en razéon de
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lo cual, esto es, atendida la circunstancia de haberse generado el
requerimiento en una resolucidn dispuesta por un Tribunal de
Justicia, no ha podido dicha autoridad sino dar cumplimiento a
la expresada decision del Organo jurisdiccional, imperativo que
resulta incuestionable al tenor de la norma constitucional antes
referida —y que con similar alcance establece también el articulo
11 del Codigo Organico de Tribunales—, segilin la cual no ha poedido
dicha autoridad ‘‘calificar su fundamento” o su “legalidad”, sino
darle cumplimiento “‘sin mis tramite”, segin los términos claros,
literales y explicitos de la disposicion de la Carta Fundamental
citada, que encabeza el capitulo dedicado en ésta al “Poder Ju-
dicial™.

En efecto, admitir gue la Superintendencia de Bancos reque-
rida por un Tribunal de Justicia, o que, a su vez, el Banco requerido
por aquél califique previamente si la resolucion del juez se acomoda
o no a la ley, ya en general, ya en lo que hace a la legislacion espe-
cial concerniente a la informacién bancaria solicitada por el 6rgano
jurisdiccional, no significaria sino permitir, ora a la Superintenden-
cia, ora al Banco, “revisar los fundamentos o contenido™ o “cali-
ficar” la “legitimidad™ de la resolucién que se trata de ejecutar. Y
no cabe duda que tal ha sido el mandato que en forma irrestricta
ha debido cumplir la indicada Superintendencia, si se tiene en
cuenta que la ley ha previsto también la responsabilidad de quien
vulnere el mencionado imperativo constitucional, como efectiva-
mente sucede en nuestre ordenamiento penal, al disponer el articu-
lo 253 del Cadigo del ramo que “‘el empleado piiblico del orden
civil..., que requerido por autoridad competente no prestare, en el
gjercicio de su ministerio, la debida cooperacion para la administra-
cién de justicia u otro servicio publico”, serd sancionado con las
penas que la misma norma establece;

3%) Que, en consecuencia, la Carta-Circular de que se trata,
por no contener una exigencia “dispuesta”, “decidida”, “generada”
0 “requerida”, “‘por” la Superintendencia de Bancos ¢ Instituciones
Financieras, sino emanada de una fuente diversa, esto es de un
tribunal de justicia dentro de la jurisdiccién y competencia exclusi-
va de éste y no del organo administrativo requerido solo para
cumplirla, no ha sido en modo alguno procedente la representa-

cion que del acto reclamado se hace en los recursos de proteccion
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al Superintendente, lo que si ha podido hacerse ante el mismo
tribunal que dicto la respectiva resolucion, adviniendo los recu-
rrentes al respectivo juicio criminal a través de su comparecencia
e intervencidon por los medios que al efecto sean procedentes en
conformidad a las disposiciones de los respectivos Cédigos de
Procedimiento.

Por otra parte, admitir a su vez la posibilidad de obtener se
deje sin efecto una resolucidn judicial mediante la interposicidn
de recursos de profeccion como los acumulados en esta causa,
importaria admitir esta via excepciona! prevista en la Constitucion,
para impugnar las resoluciones de los tribunales de justicia, lo que
no resuita admisible pues las decisiones judiciales no constituyen
los “actos™ u “omisiones™ a los que se refiere el articulo 20 de la
Carta Fundamental.

En consecuencia, mientras la resolucion dictada en los autos
criminales seguidos en este caso, ante un tribunal militar, por la
que se exigid la informacidon que ha agraviado a los recurrentes no
haya sido dejada sin efecto de oficio o a peticién de parte intere-
sada formulada por medio de los recursos ordinarios, extraordina-
rios o disciplinarios pertinentes y en la misma causa en que se la
dicto, debe y ha debido mantener todos sus efectos hasta su entera
ejecucion o diligenciamiento;

49) Que aunque lo anterior es estrictamente suficiente al
efecto del rechazo de los recursos de proteccidon aqui deducidos,
se tienen ademds en consideracidn, sélo a mayor abundamiento,
las siguientes circunstancias:

a) que la debida exégesis del articulo 1© de la “Ley sobre
Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques” permite distinguir clara-
mente que en sus tres incisos se refiere también y respectivamente
a tres aspectos distintos de una misma cosg, cuales son: al “con-
trato” de cuenta corriente bancaria, al que define; al “movimiento
de la cuenta corriente y sus saldos”; y a “determinadas partidas de
la cuenta corriente”, materias éstas respecto de las cuales resulta
igualmente claro: 1°) que para “el contrato” de cuenta corriente
bancaria como tal, esto es en cuanto a antecedentes tales como su
existencia, fecha de su celebracidon, v nombre y domicilio o profe-
sién y oficio del cuentacorrentista, no ha establecido la ley obliga-
cion de reserva alguna por parte del banco; 29) que para **el movi-
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miento de la cuenta corriente y sus saldos™, l1a norma si establece
que el banco “deberd mantener en estricta reserva, respecto de
terceros”’, el referide “movimiento” y “saldos”, “‘y solo podra
proporcionar estas informaciones al librador o a quien éste haya
facultado expresamente”; 30} que para “determinadas partidas de
la cuenta corriente” los tribunales de justicia ‘‘podrin ordenar”
no obstante su “exhibicidn..., en causas civiles y criminales seguidas
con el librador™;

b} que, como puede apreciarse, sblo algunos aspectos de la
cuenta corriente bancaria estan sujetos a “‘estricta reserva, respecto
de terceros”, cuales son, como se dijo, “el movimiento de la cuenta
corriente v sus saldes”, como sefiala el inc. 29, ¥ ni aun éstos en
forma absoluta, como quiera que, como ya se dijo, los tribunales
podrin aun “ordenar la exhibicién de determinadas partidas™ de
la cuenta corriente en causas civiles y criminales seguidas con el
librador, como lo prescribe el inc. 3° ya antes referido, y

¢) que del estudio de la disposicion legal en referencia, a la
luz de la Carta-Circular reclamada en estos autos, se advierte niti-
damente que nada hay en ésta que atente contra lo preceptuado
por aquéila, como aparece del tenor de dicha comunicacion, ¢n que
se solicita se informe a la Superintendencia de Bancos si las perso-
nas que en ella se individualizan ‘“mantienen cuenta corriente,
cuentas de ahorro, depdsitos a plazo u otros valores™ en la entidad
bancaria destinataria de la Carta-Circular, de todo lo cual se infiere
que en el referido instrumento no se solicita por la Superintenden-
cia informacion alguna ni sobre “e] movimiento’ ni sobre los ‘“‘sal-
dos’’ de la cuenta corriente de las personas mencionadas en el mis-
mo documente, por lo que atendido el caricter excepcional de la
reserva de los referidos ““movimiento” y ‘‘saldos’’, no se ha podido
extender dicha reserva, en su aplicacion, a una informacion a la
que no alcanza el texto de la ley;

59) Que lo dicho precedentemente respecto de la reserva de
la cuenta corriente en los limitados términos previstos en el articu-
lo 1© de la Ley de Cheques es igualmente aplicable a la reserva o
secreto de que trata el articulo 20 de la Ley General de Bancos,
pues en el caso de autos no se han solicitado por el Superintenden-
te de Bancos antecedentes relativos a las “‘operaciones” que los
recurrentes han realizado o realicen respecto de los “‘depositos™
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que tuvieren en los bancos, sino que exclusivamente acerca de la
sola existencia de los mismos, lo que reafirma también el texto
mismo de dicho articulo 20, de cuyo tenor se desprende que lo
que se procura con tal institucidon es el evitar se ocasione ‘“dafio
patrimonial al cliente™, y

6% Que, finalmente, debe recordarse gue el recurso consa-
grado en el articulo 20 de la Constitucion Politica del Estado se
ha establecido para reclamar en contra de los “‘actos y omisiones
arbitrarios o ilegales”, y segin este tribunal no es arbitraria la acti-
tud del sefior Superintendente de Bancos e Instituciones Financie-
ras, porque solo se ha limitado a dar cumplimiento a una resolucion
judicial ni tampoco es ilegal porque al cumplir el mandato judicial
dicho funcionario satisfizo y respetd precisamente el precepto
categorico contenido en el antes indicado articulo 73 de la Carta
Fundamental.

Por las consideraciones anteriores, s¢ tevoca la resolucion
apelada de 18 de enero filtimo escrita a fojas 166, y en su lugar se
declara que se rechazan los recursos de proteccién deducidos en
lo principal de fojas 2 y 91, interpuestos el primero por el abogado
don Luciano Fouillicux Ferndndez en favor de don José Galiano
Haensch y Lila Bustos Valdivia, y el segundo por el abogado sefior
José Galiano Haensch en favor de don Pablo Eitel Zapfe y otros.

Acordaba contra e] voto de los ministros sefiores Ramirez
y Zurita, quienes estuviercn por confirmar la resolucion en alzada
teniendo en consideracion, para elle, sus propios fundamentos y
ademds el texto del oficic N© 226, de 11 de noviembre de 1987, del
20 Juzgado Militar, en el que se transcribe lo dispuesto por una
Fiscalia ad hoc de dicho tribunal y que pide, solamente, que se
remitieran los antecedentes alli especificados y ‘‘que obran en
poder de esta Superintendencia’” de manera que la Superintenden-
cia recurrida excedid el mandato judicial al enviar a los bancos e
instituciones financieras la Carta-Circular N° 118-98, actuando
asi fuera de sus facultades legales.

Registrese y devuélvanse.

N9 11.995.

Pronunciado por los ministros sefiores Osvaldo Ramirez M.,
Osvaldo Erbetta V., Carlos Letelier B., Enrique Zurita C. y el
abogado integrante sefior Luis Cousifio M.-1.
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La sentencia ordenada reproducir en la forma indicada es del
tenor siguiente:

“La CORTE

Vistos:

En lo principal de fojas 2, Luciano Fouillioux, abogado, con
domicilio en calle Ahumada N© 236, oficina 908, de esta ciudad,
interpone recurso de proteccion en favor del abogado José Galiano
Haensch v de la conyuge de éste, Lila Bustos Valdivia, en contra de
la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, solici-
tando se declare que dicho organismo debe abstenerse de informar
a quien le requiere acerca de los datos pedidos por ella a los entes
bancarios ¥ financieros sujetos a su fiscalizacion, mediante la
Carta-Circular N© 118-98, de 17 de noviembre ultimo, que en foto-
copia simple acompafa en el segundo otrosi de 1a misma foja, que
rola a fojas 1, en cuanto se refiere a sus defendidos, el primero de
los cuales mantiene cuenta corriente en el Centrobanco, Oficina
Ahumada, cuenta que tiene el N© 02-42277-8. Fundamentando el
recurso, el recurrente sostiene que el hecho de solicitar informes
acerca de si una persona tiene cuenta corriente bancaria o de otra
naturaleza en un banco o institucion financiera, cuyo es el objeto
de aquella Carta-Circular, infringe lo dispuesto en el articulo 1° de
la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, y, conse-
cuencialmente, priva, perturba o amenaza el normal, adecuado e
integro ejercicio, respecto de sus defendidos, de los derechos que
el articulo 19 de la Constitucidn Politica de la Repitblica reconoce
a todas Ias personas en sus NO%- 40, 50, 210 y 249,

En lo principal de fojas 91, José Galiano Haensch, abogado,
con domicilio en esta ciudad, Diagonal Pasaje Matte N@ 957,
oficina 415 interpone, a su vez, recurso de proteccion en contra
de la misma Superintendencia de Bancos e Instituciones Financie-
ras v en favor de Pablo Eitel Zapfe, Rosa Eitel Villar, Maria Eitel
Villar, Cristina Eitel Villar, Eliana Corona Romo, Luis Georgudis
Torres, Maria Tomres Gallardo y Luis Georgudis Moya, personas
todas éstas a que también se refieren los datos solicitados por la
recurrida en la antes mencionada Carta-Circular N© 118-98, que
en fotocopia simple acompaiia y rola a fojas 93; vy solicita se revo-
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que la medida inspectiva contenida en ella y la consiguiente revoca-
cion de la misma Carta-Circular. Aduce como fundamento de su
pretensién que esa medida infringe abiertamente el art. 1° de la
Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques y el articulo 20
de la Lev General de Bancos, textos legales que amparan el secreto
de las convenciones a que se refieren los datos que se solicitan y
lesionan, respecto de las personas en cuyo favor recurre, las garan-
tias constitucionales que consagran los NO5- 5y 24 del articulo 19
de la Constitucion Politica de la Repuablica.

A fojas 148 se ordend acumular ambos recursos.

Informando a fojas 79 el primero de los recursos antes rela-
cionados y a fojas 142, el segundo, Guillermo Fornet Fernindez,
contador, en su cardcter de Intendente de la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras, domiciliado en la calle Moneda
N© 1123, piso 69, de esta ciudad, reconoce que ese organismo, en
cuya representacion comparece, envid a los bancos y sociedades
financieras la Carta-Circular N© 118-98, de 17 de noviembre de
1987, a que aluden los recurrentes, la que tuvo su origen en el
oficio N© 226, de 11 de noviembre ultimo, del 2° Juzgado Militar,
Fiscal ad hoc sefior Carlos Donoso Benedetti, por el cual se solicitd
a la Superintendencia le remitiera “todos los antecedentes relativos
a cuentas de ahorro, a plazos, corrientes, cuotas en fondos mu-
tuos, v, en general, de todo depdsito o cuenta bancaria cuyo titular
sea alguna de las personas que se individualizan en lista anexa, que
obre en poder de esa Superintendencia”, oficio que en fotocopia
simple acompafia, las que rolan a fojas 31 v 94. Hace presente
que en la Carta-Circular impugnada por los recurrentes se limitd
a solicitar de sus destinatarios el salo dato de si las personas indi-
cadas en el oficio del 29 Juzgado Militar mantenian cuenta corrien-
te, cuenta de ahorro, depdsito a plazo y otros valores, antecedentes
cuyo conocimiento no afecta el secreto bancario, ni importa in-
fraccion a lo que disponen el articulo 1© de la Ley sobre Cuentas
Corrientes Bancarias ¥ Cheques, ni el articulo 20 de 1a Ley General
de Bancos. Agrega que el articulo 12 del D.F.L. N© 1.097, de
1975, la faculta para solicitar esos datos de los organismos sujetos
a su fiscalizacién, y que pesa sobre ella, ademas, la obligacién que
impone 2 toda autoridad el articulo 73 de la Constitucidn Politica,
en relacion con el articulo 11 del Cédigo Orgénico de Tribunales,
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bajo sancién de incurrir en el delito que define y sanciona el articu-
lo 253 del Codigo Penal. Termina refiriéndose al alcance que, en
su concepto, debe darse a los articulos 1° de la Ley sobre Cuentas
Corrientes Bancarias y Cheques y 20 de la Ley General de Bancos
y a la forma como la Superintendencia ha procedido siempre en
casos andlogos al de autos, y pide el rechazo de ambos recursos
en todas sus partes, porque no concurren en la especie los presu-
puestos que segin el articulo 20 de la Constitucién condicionan
su procedencia.

A fojas 148, en la misma resolucién que dispuso la acumula-
cion de los recursos, se ordend traer ambos recursos en refacion.

Con lo relacionado, y teniendo en consideraciorn:

Primero: Que la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras reconoce en sus informes de fojas 79 y 142, el hecho
de haber enviado a los bancos e instituciones financieras, con fecha
17 de noviembre de 1987, la Carta-Circular NO 118-98 que sirve
como fundamento de hecho a los recursos a que se refieren estos
autos.

Segundo: Que mediante esa comunicacibn, cuyo texto
consta de jdénticas copias de la misma que rolan a fojas 1 a 88,
acompanadas por los recumrentes, y a fojas 33 y 96, acompafladas
por la recurrida, ésta expresa a sus destinatarios lo que sigue:' “Con
el objeto de atender oportunamente un requerimiento judicial,
sirvase informar a la mayor brevedad, dentro de un plazo maximo
de 10 dias hibiles bancarios contados desde esta fecha, si las per-
sonas que seguidamente se individualizan mantienen cuenta co-
rriente, cuentas de ahorro, depositos a plazo u otros valores en esta
entidad”, y a continuacion indica quiénes son esas personas, entre
las cuales figuran aqueilas en cuyo favor se recurre de proteccion
a fojas 2 y 91.

Tercero: Que en sus informes de fojas 79 y 142, la Superin-
tendencia de Bancos e Instituciones Financieras explica que el
requerimiento judicial a que alude en su Carta-Circular N© 118-98,
tuvo su origen en el oficio N© 226, de 11 de noviembre de 1987,
que le dirigiera el 20 Juzgado Militar en la causa N° 1510-87, a
cargo del Fiscal ad hoc sefior Carlos Donoso Benedetti, oficio que
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acompaiia a esos informes en fotocopias simples, que rolan a fojas
31y 94, y en el cual se expresa: *En la causa citada en la referen-
cia, que se instruye por el secuestro del Teniente Coronel de Ejér-
cito Carlos Carreflo Barrera, se ha decretado oficiar a usted a fin de
que se sirva tener a bien disponer se remitan a la brevedad posible
todos los antecedentes relativos a cuentas de ahorro, a plazo, co-
rrientes, cuotas en fondos mutuos, y en general de todo depdsito
o cuenta bancaria cuyo titular sea alguna de las personas que se
individualizan en lista anexa, que obre en poder de esa Superinten-
dencia”. Entre aquellas personas figuran todas las que se sefialan
en la Carta-Circular NO 118-98.

Visto, ademds, lo que dispone el articulo 20 de la Constitu-
cion Politica de la Replblica y el Auto Acordado de la Excma.
Corte Suprema de 29 de marzo de 1977.

NO 381-87P.

Pronunciada por los ministros sefiora Marta Ossa R., sefior
Alberto Echavarria L., y sefiora Vielete Guzmdn F.”.

Por su interés, y por los comentarios que hemos realizado
en la Tercera Parte de este trabajo, se reproducen a continuacién
los considerandos cuarto a duodécimo de la sentencia de 1a Corte de
Apelaciones, revocados, como, asimismo, su parte resolutiva.

Cuarto: Que no existe en el Decreto-Ley NC 1.097, de 1975,
en el que se contiene la Ley Orgdnica de la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras, disposicion alguna que permita
a ese organismo acceder a requerimientos de la naturaleza del for-
mulado en el antedicho oficio N© 226, ni siquiera en los términos
limitados como lo hizo en su tantas veces mencionada carta-cir-
cular. El articulo 12 del precitado decreto-ley, disposicion que la
recurrida invoca en los informes de fs. 79 y 142 como justificante
de su conducta, sélo la faculta para requerir de los administradores
y personal de las instituciones sometidos a su fiscalizacion los an-
tecedentes y explicaciones que juzgue necesarios para informarse
acerca de la situacidén de ellas, de sus recursos, de la forma como
administran sus negocios, de la actuacion de sus personeros, del
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grado de seguridad y prudencia con que hayan invertido sus fon-
dos y, en general, de cualquier otro punto que convenga esclarecer
en cumplimiento de su funcion fiscalizadora.

Quinto: Que el articulo 20 de la Ley General de Bancos,
aplicable en la especie a las instituciones financieras comprendidas
en la carta-circular N© 118-98, de acuerdo con lo prescrito en sus
articulos 110, 111 y 113, dispone en su inciso primero que los
depdsitos y captaciones de cualquiera naturaleza que reciban los
bancos estdn sujetos a secreto bancario y no podrin proporcionarse
antecedentes relativos a dichas operaciones sino a su titular o a
quien haya sido expresamente autorizado por €l o a la persona que
lo represente legalmente. Agrega en su inciso segundo que las de-
mds operaciones quedan sujetas a reserva y los bancos solamente
podrin darlas a conocer a quien demuestre un interés legitimo y
siempre que no sea previsible que el conocimiento de los antece-
dentes pueda ocasionar dafio patrimonial al cliente, no obstante
lo cual, y con el objeto de evaluar la situacién del banco, éste podra
dar acceso al conocimiento detallado de estas operaciones y acceso
a sus antecedentes a firmas especializadas, las que quedaran some-
tidas a la antedicha reserva y siempre que la Superintendencia las
apruebe e inscriba en un registro que abrird para estos efectos. A
continuacién, en su inciso tercero, faculta a los bancos para dar a
conocer las operaciones sefialadas en los incisos anteriores, en tér-
minos globales, no personalizados ni parcializados, sélo para los
fines estadisticos o de informacién, cuando exista un interés
publico o general comprometido, calificado por la Superintenden-
cia. Finalmente, en su inciso cuarto, prescribe que la justicia
ordinaria y la militar, en las causas que estuvieren conociendo,
podrin ordenar la remisién de aquellos antecedentes relativos a
operaciones especificas que tengan relacién directa con el pro-
ceso, sobre los depdsitos, captaciomes u otras operaciones de
cualquier natwvraleza que hayan efectuado quienes tengan cardcter
de parte o inculpado o reo en esas causas.

Sexto: Que el “secreto bancario” y la “reserva” estatuidos
en los incisos primero y segundo antes relacionados no pueden
entenderse derogados o limitados por resoluciones o instrucciones
de especie alguna, y sélo pueden renunciarse por quienes hayan

197



celebrado con un banco o institucion financiera alguna de las
operaciones que en ellos se indican, en cuyo favor han sido esta-
blecidos.

Séptimo: Que la Superintendencia de Bancos ¢ Instituciones
Financieras, al ordenar a sus destinatarios, mediante la carta-cir-
cular NO 118-98, que le informen si las personas que en esa comu-
nicacién se individualizan mantienen cuentas corrientes, cuentas
de ahorro o depésitos a plazo, les estd exigiendo, implicitamente,
que le informen si existen actualmente en su poder dineros reci-
bidos de dichas personas en razéon de esas eventuales convenciones,
antecedentes que segin el inciso primero del precitado articulo
sdlo pueden proporcionarse a los titulares de esas cuentas o depo-
sitos o0 a las personas autorizadas expresamente por ellos o a la
persona que los represente legalmente, ninguna de cuyas calidades
inviste en la especie la recurrida.

Ocravo: Que en cuanto por esa comunicacion, la recurrida
solicita de los bancos e instituciones financieras informen acerca
de si las personas individualizadas en ella mantienen en sus desti-
natarios “otros valores”, ello significa pedirles que pongan en su
conocimiento operaciones diversas de las consideradas en el fun-
damento anterior, las cuales aquéllos no pueden dar a conocer,
de acuerdo con el inciso segundo del antes mencionado articulo
20, sino a las personas v en los casos que alli se sefialan, o en una
firma especializada para que ésta evaltie la situacion del banco.

Noveno: Que, finalmente, si bien dicha comunicacién tuvo
su origen, como lo reconoce la Superintendencia a fs. 79 y 142,
en un requerimiento que le formulara el [I Juzgado Militar —el cual
rola en fotocopia a fs. 31 y 94—, en éste no se indican especifica-
mente las operaciones a que se refieren los datos solicitados, ni
se explican de modo alguno las relaciones que existen entre ellas
y el proceso, ni el cardcter que invisten en la causa las personas
que en él se individualizan, requisitos exigidos en el inciso cuarto
del ya mencionado arifculo 20 para que a un tribunal ordinario o
militar puedan ddrsele a conocer esos datos.
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Decimo: Que de lo expuesto en los cinco considerandos que
anteceden, resulta que la Superintendencia de Bancos ¢ Institucio-
nes Financieras, al enviar a las instituciones sujetas a su fiscaliza-
cion la carta-circular N® 118-98, de 17 de noviembre de 1987, con
la finalidad que en ella se expresa, actud sin facultad legal que la
autorizara para proceder de aquel modo e infringiendo, ademds,
lo que dispone el articulo 20 de la Ley General de Bancos en sus
incisos primero, segundo y cuarto, circunstancias que permiten
calificar esa cartacircular como un acto ilegal y, por lo tanto,
carente de toda eficacia juridica, de acuerdo con lo que dispone
el articulo 70 de la Constitucion Politica de la Repiblica.

Undécimo: Que la misma cartacircular amenaza, respecto
de quienes se han interpuesto los recursos de proteccién de lo
principal de fs. 2 y de lo principal de fs. 79, el legitimo ejercicio
del derecho que el articulo 19, nimero 5°, de la Constitucién
Politica de Ia Republica reconoce a todas las personas, consistente
en la inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, caréc-
ter que tienen los documentos que dan cuenta o dicen relacidn
con operaciones bancarias celebradas por ellas; y

Duodécimo: Que, en cambio, dicho acto no constituye, en
relacién con esas mismas personas, una amenaza especifica y di-
recta al legitimo ejercicio de los derechos que el mismo articulo
reconoce en sus numeros 4 y 24, y tampoco del que contempla
en su nimero 21, en relacidn con las personas en favor de las
cuales se dedujo el recurso de lo principal de fs. 2.

Visto, ademas, lo que disponen el articulo 21 de la Consti-
tucidén Politica de la Repiblica y el Auto Acordado de la Excma.
Corte Suprema de 29 de marzo de 1977, se decide:

19— Que se acoge el recurso de proteccidn interpuesto en
lo principal de fs. 2 pot el abogado Luciano Fouillioux Ferndndez
en favor de José Galiano Haensch y de Lila Bustos Valdivia, v se
dispone que la Superintendencia de Bancos e Instituciones Finan-
cieras deberd abstenerse de informar al II Juzgado Militar acerca
de los antecedentes relativos a dichas personas que este tribunal
le solicitara en la causa N 1510-87, a cargo del Fiscal Ad Hoc
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sefior Carlos Donoso Benedetti, relativos a dichas personas, me-
diante oficio N© 226, de 11 de noviembre de 1987;y

29 — Que se acoge el recurso de proteccién interpuesto en
lo principal de fs. 79, por el abogado José Galiano Haensch, en
favor de Pablo FEitel Zapfe, Rosa FEitel Villar, Maria Eitel Villar,
Cristian Eitel Villar, Eliana Corona Romo, Luis Georgudis Torres,
Maria Torres Gallardo y Luis Georgudis Moya, disponiéndose,
igualmente, que la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras deberd abstenerse de informar al mismo tribunal
respecto de los antecedentes relativos a las antedichas personas,
en la causa y mediante el oficic sefialados en la decision prece-
dente,

Péngase esta sentencia en conocimiento del 1f Juzgado Mili-
tar, mediante oficio.

Registrese y archivense estos autos en su oportunidad.

Redaccién del Ministro don Alberto Echavarria Lorca.
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Corte Suprema, 19 de enero de 1989

Corte de Apelaciones de Santiago,
23 de agosto de 1988

SOCIEDAD MANUEL LOPEZ CORCES, HIJOS
Y CIA. LTDA., CON JUEZA DEL TERCER
JUZGADO DE MENORES DE SANTIAGO

(recurso de proteccion)

Resolucion judicial — Antecedentes sobre saldos de cuentas
bancarias — Inviolabilided de comunicaciones privadas (art. 19
N© 50 Constitucién) — Documentos privados (nociéon) — Secreto
bancarioc — Ley General de Bancos (art. 20) — Ley sobre Cuentas
Corrientes Bancarias {art. 1°) — Deber de reserva impuesto a bancos
sobre movimientos de cuentas corrientes y saldos — Atribuciones
de los Tribunales de Justicia — Juicio de alimentos (potestades del
juez) — Acto jurisdiccional ilegal (incompetencia/exceso de poder/
acto nulo: art. 7° Constitucion) — Tercero ajeno a litigio — Recur-
so de proteccion (requisitos de procedencia) — Aribuciones del
tribunal de proteccion (informalismo) — Recurso de proteccion en
contra de resoluciones judiciales (procedencia).

MEDIDA DE PROTECCION.— Se deja sin efecto resolucién
judicial recurrida.

DoctrINA~ No obliga al ribunal que conoce una protec-
cién la fundamentacion legal que sirve de base al recurrente para
deducirla, pudiendo, por lo tanto, incluso acogerla apoyado en dis-
posiciones consfitucionales y legales diferentes, pues toca al juez
decir el Derecho en el caso sometido a su conocimiento y decision.

Tratandose de un asunto referente a cuentas corrientes
bancarias y cheques, es de aplicacion preferente el estatuto legal
que regula este contrato especifico y no las disposiciones generales
de la Ley de Bancos.
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Segun la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancariasy Cheques, los
bancos deben mantener en estrictq reserva, respecto de terceros, el
movimiento de la cuenta corriente y de sus saldos, lo que no obsta
a que los Tribunales de Justicia puedan ordenar la exhibicion de
determinadas partidas de lz misma en causas civiles y criminales
seguidas con el librador. Por ello resulta manifiestamente ilegal, y
en un doble aspecto, la resolucion judicial que ordena a los bancos
informen el saldo de determinadas cuentas corrientes de un tercero
ajeno al litigio, aun si uno de los socios de la sociedad duefia de
esas cuentas es demandado en un proceso.

Los instrumentos en que constan la existencia del contrato
de cuenta corriente, los depdsitos, giros y denuis operaciones pro-
pias de los bancos, dada la estricta reserva que la ley les impone a
éstos, deben asimilarse ¢ los documentos privados comprendidos
en la garantia de la inviolabilidad contemplada en el art. 19, NO 50
de la Constitucion, y cuyo registro solo se permite en los casos y
formas determinados por la ley.

Una resolucion judicigl manifiestamente ilegal por exceder
la atribucion normativa que le habilita para actuar y que afecta
con ello derechos de terceros protegidos por el art. 20 de la Cons-
titucion, hace procedente la interposicion del recurso de protec-
cion, el cual, en tal caso, debe ser acogido.

La CorTE

Vistos:

Se reproduce solo la parte expositiva y primer fundamento
de la sentencia apelada; y se tiene en consideracién:

19) Que, discrepando de la fundamentacién legal del recurse,
cabe sefialar que el asunto de autos debe regirse por el articulo pri-
mero, incisos segundo y tercero, del Decreto con Fuerza de Ley
sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, porque este precep-
to es de aplicacion preferente, ya que integra dicho estatuto legal
relativo a un contrato en particular;

29) Que, junto con ordenar dicha disposicién que el banco
deberd mantener en estricta reserva, respecto de terceros, el movi-
miento de la cuenta corriente y sus saldos, prescribe que, no
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obstante, los tribunales podran ordenar la exhibicion de deter-
minadas partidas de la misma en causas civiles y criminales seguidas
con el librador;

39) Que del expediente rol N 54.991, del Tercer Juzgado
de Menores de esta capital, sobre alimentos de las menores Lopez
Zabala, que se tiene a la vista, consta que el 30 de marzo de 1988
se dictd la resolucién de fojas 312 vuelta, por la cual, acogiéndose
una solicitud de las alimentarias, se dispuso oficiar a los bancos
en los que tiene cuenta corriente, entre otros, la Sociedad Manuel
Ldépez Corces Hijos y Compariia Limitada, a fin de que informen
“el saldo de sus respectivas cuentas corrientes que se encuentran
también individualizadas en los autos, al dia 30 de cada mes a
contar del dia 30 de junio de 1986 hasta el 30 de junio de 1987”;

40) Que la referida resolucién es manifiestamente ilegal,
porque no se ajusta a la norma recordada en et segundo fundamen-
to precedente. En efecto, resulta evidente que la orden expedida
no se refiere a la exhibicion de determinadas partidas de una
cuenta corriente y, por otra parte, la aludida causa civil sobre
alimentos no s¢ ha seguido con la sobredicha Sociedad, titular de
una de las cuentas corrientes de cuyo saldo se dispone informacion,
sino con don Enrique Loépez Riera, persona natural, lo que no se
desvirtiia por el solo antecedente que éste sea uno de los socios
de aquella Sociedad, segln consta también de autos;

59) Que la estricta reserva impuesta a los bancos en los tér-
minos recordados en el fundamento segundo, hace que Iogica-
mente los instrumentos en que constan la existencia del contrato
de cuenta corriente, los depositos, giros y demds operaciones
que le son propias, deben asimilarse a los “‘documentos privados”
comprendidos en la garantia de inviolabilidad contemplada en el
NO 50 del articulo 19 de la Constitucién Politica y cuyo “registro™
solo se permite en los casos y formas determinados por la ley;

60) Que, ahora bien, como la orden de informar expedida
en la resolucién calificada ya de ilegal implica propiamente el
“registro” o examen de los respectivos instrumentos, resulta evi-
dente que aquella garantia constitucional ha sido vulnerada; y
con ello corresponde acoger el recurso en examen, respecto del
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cual este tribunal ya declaré su admisibilidad por resolucion de
doce de mayo del afio Gltimo.

Por estos fundamentos y de conformidad, ademads, con el
articulo 20 de la Carta Fundamental vy el Auto Acordado de esta
Corte Suprema de 29 de marzo de 1977, se revoca la sentencia
apelada de veintitrés de agosto del afio ultimo, escrita a fojas 28, v
se declara que se acoge el recurso de proteccion deducido a fojas 11
por den José Antonio Lopez Riera, en representacion de la Socie-
dad Manuel Lépez Corces Hijos ¥ Compaiiia Limitada, solo en
cuanto se deja sin efecto la resolucién de treinta de marzo del afio
ultimo, corriente a fojas 312 vuelta del expediente tenido a la
vista, en lo relativo a la orden de informar por los respectivos ban-
cos de los saldos de las cuentas corrientes de que es titular la refe-
rida Sociedad.

Agréguese copia de esta resolucion a los referidos autos para
su cumplimiento.

Registrese y devuélvanse, asi como el expediente agregado.

Rol N© 13.087.

Octavio Ramirez M., Osvaldo Erbetta V., Carlos Letelier B.,
Enrique Zurita C., Enrique Urrutia M.

La sentencia ordenada reproducir es del tenor siguiente:
La CorTE
Vistos:

La Sociedad Manuel Lopez Corces Hijos y Compafifa Limita-
da solicita la proteccion de esta Corte a raiz de una resolucion
dictada por la magistrado del Tercer Juzgado de Menores de la
capital, la que considera ilegal, por cuanto al no respetar la invio-
labilidad de los antecedentes bancarios de sus cuentas corrientes,
no sblo infringe lo que respecto del secreto bancario estatuye el
articulo 20, inciso cuarto de la Ley General de Bancos, sino que,
lo que es mas, vulnera la garantia establecida en el numeral quinto
del articulo 19 de la Constitucion de 1980.

Expresa que la sefiora jueza ha pedido a diversos bancos el
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saldo de sus cuentas bancarias, arrojado mensualmente entre los
meses de junio de los afios 1986 y 1987, lo que le estaba vedado
por el citado texto legal, toda vez que la facultad que a los tribu-
nales éste confiere estd restringida exclusivamente a quienes son
parte en determinado procedimiento y, por ende, jamas puede
afectar & un tercero, cuyo es el caso.

Termina requiriendo que esta Corte deje sin efecto la resolu-
cibn de que se trata y que rolaria a fs. 312 vta. del expediente
1ol N© 54991 del mencionado tribunal, en el que se ventila una
accion alimenticia dirigida a establecer una pension que gravaria,
en caracter de alimentante, a un socio de la peticionaria de fojas 11
de este cuaderno.

Aparejd al libelo la documentacidon que rola en las diez pri-
meras fojas y proporciond la informacion que se lee a fojas 20.

Informando a fs. 26, la sefiora jueza invoca el precedente
emanado de la Excma. Corte Suprema, con fecha once de maye
del presente afio, en orden a desestimar similar proteccién inten-
tada en relacién con el sefialado rol. Afiade que la disposicion
legal que la Sociedad esgrime como fundamento juridico de su
accién, la faculta expresamente para actuar como lo hizo, por
cuanto los oficios que dispuso tienen directa relacién con uno
de los socios de la presente actora y, por consiguiente, debe enfen-
derse que ella decidié respecto de quien es parte en la causa ali-
menticia.

Se trajeron los autos en relacidon y se escucho al abogado de
Ia solicitante.

Y teniente presente:

19) Que para que esta Corte esté juridicamente en situacion
de conceder la proteccién que en este caso se le solicita, imprescin-
dible resulta que:

a) El acto de la jueza recurrida sea ilegal o arbitrario;

b) La recurrente haya sufrido privacion, perturbacidon o
amenaza en el legitimo ejercicio de la garantia de inviolabilidad
de toda forma de comunicacidon privada que consagra el articulo
19 NO 5° de la Constitucion; y

c) Que tales trastornos sean directa e inmediata consecuen-
cia de las anunciadas ilegalidad o arbitrariedad.
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BIBLIOGRAFIA

INTRODUCCION

1. El tema del secreto bancario es una cuestion de gran actualidad
desde el punto de vista juridico, y es cada vez mas creciente el ni-
mero de trabajos que se publican sobre él, especialmente en los
paises del concierto europeo; incluso, hay estudios monograficos
integramente dedicados al tema o a alguna de sus aristas, vy los
tribunales de muchos paises, cada vez mds, se ven enfrentados a
tener que decidir casos en los cuales el punto central es, precisa-
mente, el secreto bancario.

Es, por lo demas, el secreto bancaric un tema que dificil-
mente podra dejar de estar en actualidad, por ser, como hemos
seflalado supra, el centro de una intensa pugna de intereses, pibli-
cos y privados. La institucién, entonces, presenta indudables
caracteres interdisciplinarios. Asi, frente al derecho publico, y
especialmente frente al derecho administrativo, deberd encontrar
armonia a la doble vertiente propia de esta parcela del derecho:
prerrogativas de la Administracién y garantias de los administrados.
Frente a otras parcelas del derecho, como el derecho procesal, se
enfrentarin los intereses particulares con los de la sociedad, repre-
sentados por el juzgador, etc. No se piense, pues, que su veta juri-
dica mas rica serd el enfrentamiento con la Administracion tribu-
taria, con motivo de la bisqueda de antecedentes para la aplicacién
de impuestos; no es asi, y, ya sea a partir de ella o de otros orige-
nes, deberd el jurista encontrarse con el delicado problema de fun-
damentar este instituto, fundamento que es incapaz de proporcio-
nar, por si solo, el derecho privado, por estar emparentado con
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hondas raices piblicas, como manifestacién que es —y esta es
nuestra opinién, que va hemos expuesto— de un derecho funda-
mental que toda Constitucion debe proteger; deberd el jurista
analizar las facultades del 6rgano, normalmente de la Adminis-
tracién —ya sea financiero, tributario o fiscalizador—, que esté
envuelto en cada caso, etc.

2. El proposito del autor (v de esta parte del trabajo) no es
otro que ofrecer un elenco bibliografico bésico para que los intere-
sados puedan comenzar cualquier investigacion sobre el secreto
bancario. Asi, se ofrece el fruto de la primera parte de toda inves-
tigacion: la recogida del material, o de las fuentes, con el objeto de
facilitar a quienes con mayor 0 menor autoridad puedan avanzar
al siguiente estadio, y coneretar reflexiones sobre el tema.

3. No existen muchos trabajos monograficos de largo alien-
to, a través de los cuales se haya intentado agotar todos los perfiles
de este instituto, de por si tan rico en facetas.

El trabajo general mds completo que se ha editado es el libro
Le secret bancaire suisse. Etendue et limites en droit prive, pénal,
administratif, fiscal, judicigire, dans le cadre des conventions
internationales et selon la jurisprudence des tribunaux des Etats-
Unis, de Maurice Aubert, Jean-Philippe Kernen y Herbert Schonle
(Bema, Verlag Stampfli y Cie. AG, 1982); y, por lo tanto, impres-
cindible en esta materia, cuya traduccion espafiola se ha publicado
recientemente [Aubert, Kernen y Schonle, £7 secreto bancario
suizo (Madrid, Editoriales de Dereche Reunidas, 1990), 576 pdgs.],
edicion en la que el autor de estas lineas ha participado en la tra-
duccion de una de sus partes. En esta obra es posible encontrar
importantes desarrcllos dogmaticos sobre el fundamento juridico
y los limites del secreto bancario, sobre los problemas internacio-
nales que suscita, especialmente importantes frente al derecho
suizo, pero generalizables, en lo pertinente, a cualquier ordena-
miento juridico, y una gran riqueza en cuanto a citas bibliograficas
y jurisprudenciales.

4. En el acdpite final de esta bibliografia el secreto banca-
rio en textos generales— se incluyen algunos textos que, a pesar de
su contenido mds general, y no monografico, tratan especificamen-
te, con mayor o menor amplitud, el secreto bancario, y que siem-
pre son de especial utilidad.
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