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[. FUNDAMENTO

1. No existe concepto alguno sobre el secreto bancario, ni
puede elaborarse con validez general para todos los puntos de
vista (fiscales, administrativos, procesales, penales, incluso socia-
les o politicos) desde los que esta Institucion es susceptible de
ser estudiada.

Con la expresion «secreto bancario» querernos referirnos a la
obligacion juridica de sigilo que pesa sobre el banquero respecto
a las operaciones profesionales realizadas con su cliente.

El secreto bancario es una cuestion que trasciende a la propia
Ciencia del Derecho y estd profundamente vinculada a la posicion
ideologica que se adopte. De ahi que considere un deber de ho-
nestidad para el lector comenzar exponiendo el punto de vista
desde el que se elabora este estudio.

Sin embargo, no se puede expresar en un solo adjetivo califica-
tivo mi propia Weltanschauung, mi concepcion del mundo, de la

(*) Agradezco la imprescindible colaboracion que para este trabajo
he tenido por parte de José Lozano Miralles y Ana Ruiz Velilla.
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vida y del hombre. Desgraciadamente, carezco de esas cuatro re-
glas, que otros parecen poseer, para explicar mi opinidén sobre mi
entorno vital, mi particular cosmogonia. Me veo obligado, por tan-
to, a hacer una simple descripcidon sobre mi posicidn ideologica
ante el terna del secreto bancario.

En mi opinidn, el secreto bancario es una de las realidades pro-
tectoras de la intimidad personal frente a los aparatos del poder.
Vivimos una época en que las modernas técnicas electronicas per-
miten que se cumpla ese desarrollo «magnifico» del poder publico
sobre el que iroOnicamente expresaron sus temores George Orwell
y Aldous Huxley. En los momentos actuales un Estado tecnificado
esta en disposicion de poder rastrear la intimidad mas profunda
de un sujeto mediante la utilizacion de los llamados «bancos de
datos», en donde podra encontrar desde sus calificaciones escola-
res hasta sus actividades en el curso del servicio militar, sus vincu-
laciones politicas, sus visitas hospitalarias, sus relaciones econo-
micas, sus vinculos familiares, amistosos o erdticos, sus preten-
siones profesionales, sus relaciones epistolares, sus problemas con
la Policia, etc.

Ante esta realidad creo que sigue en pie la necesidad de limitar
el desarrollo del poder publico, enemigo principal de la esfera de
intimidad personal. En la medida en que el secreto bancario sirve
a la defensa de esa esfera personal de intimidad, la pretension
de su eliminacidén frente a otras exigencias éticas de caracter so-
cial o publico tiene que sopesarse debidamente. Porque, efectiva-
mente, en contra del secreto bancario, es decir, en favor de su
eliminacion, pueden esgrimirse argumentos de indole moral, como
cuando se dice que la sinceridad fiscal «esta inscrita en cualquier
codigo de valores morales» y que los intereses de la Administra-
cion tributaria chocan con los intereses personales. En este punto
es preciso buscar una posicidn de equilibrio entre la proteccion
del derecho a la intimidad personal reconocido en el articulo 18
de la Constitucion y la necesidad de una politica eficaz de perse-
cucion del fraude fiscal.

Pues bien, el secreto bancario, al contrario de lo que opinan
algunos, no es solo una Institucién pensada para eludir las obli-
gaciones fiscales, sino que esta alineada entre aquellas institucio-
nes que tienen como objeto la defensa de la intimidad personal.

En contra del secreto bancario se utiliza a veces el argumento
de que se esta luchando contra las motivaciones egoistas del in-
dividuo y fomentando la solidaridad en el seno de la Comunidad.
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Pero se olvida que la supresion del secreto bancario significa la
concesion de un poder al funcionario publico (inspector de Ha-
cienda, policia judicial, funcionarios de aduanas, etc.) y no encon-
trar reparo alguno en este aumento de poder del funcionario im-
plica el absurdo de entender que un mismo individuo cuando es
cliente de un Banco es un sujeto egoista y cuando opera como
funcionario publico se convierte en probo y honrado ciudadano
(vid. FJ. 7Ty 8 de la S.T.C. 110/1984, 26 noviembre, donde se abor-
da la cuestidon). Por esa razon, el secreto bancario debe tener sus
limites.

A través de la cuenta bancaria pueden llegar a conocerse im-
portantes aspectos de la vida privada de un sujeto, y seria ingenuo
ignorar que tal conocimiento en manos del poder podria ser uti-
lizado con fines politicos.

2. A falta de una disposicion legal que establezca con caracter
general el deber bancario de guardar secreto, como ocurre respec-
to de los abogados y procuradores por lo que se refiere a los se-
cretos de sus clientes (art. 360 del Codigo penal vigente), o los
agentes mediadores colegiados (art. 95.3 del Codigo de comercio),
discute la doctrina mercantil sobre el fundamento juridico de este
deber.

Téngase en cuenta que la controversia doctrinal versa exclusi-
vamente sobre el fundamento del deber bancario de sigilo, no so-
bre su propia existencia como tal deber juridico. En efecto, son
numerosas las disposiciones normativas que dan por supuesto tal
deber juridico. En efecto, el articulo 23 de los Estatutos del Banco
de Espafia, aprobados por Decreto de 24 de julio de 1947, prohiben
a dicho Banco facilitar noticia alguna sobre cuentas corrientes,
depositos o cualquier otro concepto, pertenecientes a personas
determinadas, a no ser al propio interesado, su representacion
legal o en virtud de providencia judicial. El articulo 49 de la Ley
de Ordenacion Bancaria de 31 de diciembre de 1946, al referirse a la
obligacién que tienen los bancos y banqueros de facilitar a la
entonces denominada Direccion General de Banca, ciertos datos y
antecedentes, expresa la salvedad de que tales datos no afecten a
operaciones, actos o negocios determinados. El articulo 62 de la
Ley de Reforma Tributaria de 16 de diciembre de 1940 declaré la
exencion «de cualquier especie de investigacion administrativay
con respecto a «las cuentas corrientes acreedoras a la vista de los
clientes que se lleven por bancos, banqueros y cajas de ahorro». Y,
aunque el articulo 67 de la misma Ley contiene una
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disposicion de signo contrario, lo hace a titulo excepcional, lo que
implica un reconocimiento de preexistencia del deber de secreto. El
articulo 196 [nam. 1, letra b)} de la Ley de Reforma del Sistema
Tributario de 1964, al referirse a la tributacion de las operaciones
y servicios bancarios por el Impuesto General sobre el Trafico de
las Empresas, reitera la exencidon de las entidades bancarias res-
pecto de «cualquier especie de investigacion administrativay rela-
tiva a las cuentas de sus clientes. Y el articulo 111 de la Ley Ge-
neral Tributaria de 28 de diciembre de 1963 establece el principio
del deber de colaboracion con la Administracion, excluyendo a los
sacerdotes, los profesionales y las personas o entidades que por
Ley estan exceptuados de investigacion tributaria.

A la vista de todas estas disposiciones la jurisprudencia ha re-
conocido el deber de secreto que pesa sobre el Banco: la S.T.S. de
28 de noviembre de 1928, extendiendo el deber recogido en el ar-
ticulo 23 de los Estatutos del Banco de Espafia a la Banca privada
y la S.T.S. de 3 de enero de 1975, reconociendo el deber de se-
creto con caracter general.

Toda esta normativa permite a Jiménez de Parga mantener que
el fundamento del deber de secreto bancario se encuentra en una
disposicion legal. Sin embargo, entiendo con la doctrina mercan-
til mayoritaria que ninguna de estas normas tiene caracter gene-
ral, ni respecto a la totalidad de la Banca, ni respecto a la totali-
dad del objeto propio del secreto bancario, ya que unas normas
se refieren a operaciones bancarias concretas, otras a las relacio-
nes con la Hacienda Publica y otras a entidades bancarias con-
cretas. Esta misma situacion se produce en Italia, donde falta una
disposicion que pueda citarse, de modo inequivoco, como funda-
mento del secreto bancario.

Establecido asi el punto de partida, la polémica sobre el fun-
damento versa, principalmente, en decidir si el fundamento ju-
ridico del deber del secreto son las normas penales sobre el se-
creto, la responsabilidad contractual, el uso o la responsabilidad
extr acontractual.

Por lo que respecta a nuestro pais no cabe referencia alguna
a normas penales sobre el secreto como fundamento de tal deber.
Ninguno de los preceptos que nuestro Codigo vigente refiere al
secreto (arts. 122.6; 360, 367, 368 y 497 a 499) permiten incluir el
deber de secreto bancario.

La teoria que encuentra el fundamento en la responsabilidad
contractual tropieza, como apunta Garrigues, con el problema de
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explicar como el Banco puede seguir obligado al secreto aun des-
pués de rota la relacion contractual o cuando el contrato deviene
nulo.

La tesis de la responsabilidad extracontractual apela a la pro-
teccion, reconocida en las constituciones, de la esfera de intimidad
como un derecho de la personalidad. Lo cierto es que la respon-
sabilidad extracontractual no se explica bien existiendo una rela-
cion contractual entre el Banco y su cliente.

La postura mas extendida es la del uso bancario, expuesta en
nuestro pais por Garrigues y que constituye posicion dominante.
Conforme a esta posicion, el secreto bancario es un deber juridico
nacido del comercio de Banca generalmente observado en el tra-
fico nacional o internacional. El secreto como deber se inserta en
la nocion de confianza inherente a la relacidon de crédito.

A mi juicio, no cabe la menor duda que sélo la referencia al
uso bancario puede explicar el deber de secreto en toda su am-
plitud. Ahora bien, no puede tampoco dudarse que las referencias
al secreto profesional, las obligaciones contractuales y el respeto
al derecho a la intimidad son explicaciones, aunque parciales, del
secreto bancario que constituyen su fundamento juridico. De ahi
que haya autores que utilicen varios criterios para fundamentar
el secreto bancario.

3. El que nuestro Codigo penal vigente no recoja ninguna
disposicion relativa al secreto bancario no puede producir extra-
nieza alguna, ya que, ni en la Historia, ni en el Derecho comparado,
se encuentran referencias especificas al secreto bancario en leyes
de cardcter estrictamente penal. En algunos paises se prevé, sin
embargo, un delito especifico de revelacion del secreto bancario,
pero no en los Cdodigos penales, sino en las leyes bancarias. Tal
es el caso de Suiza, cuya Ley Federal sobre Bancos y Cajas de
Ahorro castiga en su articulo 47 la revelacion de secreto bancario
con la pena de privacion de libertad hasta seis meses y multa,
siendo punible también la revelacion imprudente. En similar si-
tuacion se encuentra Austria (paragrafo 47 de la Kraditwesenge-
setzes) y Libano cuya Ley de 3 de septiembre de 1956 castigaba
en su articulo 8 la revelacion con penas de tres meses a un afo.

La cuestion frente a nuestro Cdédigo penal vigente ha de ar-
ticularse en el sentido de indagar si alguno de los preceptos pro-
tectores del secreto permiten la inclusion del secreto bancario. La
respuesta es negativa. En el Cddigo penal vigente se recogen los
siguientes preceptos relativos al secreto: el articulo 122.6, que cas-
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tiga como traicidn la revelacion de secretos politicos, militares o
de otro género que interesen a la seguridad del Estado; el articulo
360, que castiga como prevaricacion la revelacion de los secre-tos
del cliente por parte del abogado o procurador; los articulos
367 y 368, que castigan la violacion de secretos por parte del
funcionario publico; y los articulos 497, 498 y 499, que castigan
la revelacion de secretos por parte de particulares cuando hay
apoderamiento de papeles o cartas, el autor es administrador, de-
pendiente o criado del titular del secreto o se trata de secretos
industriales.

En ninguno de estos preceptos puede incluirse el secreto ban-
cario como tal. Esto no quiere decir que determinados comporta-
mientos realizados por ¢l banquero no puedan quedar incursos
en algunos de estos preceptos. En efecto, si el banquero realiza el
comportamiento descrito en el articulo 497 (apoderamiento de pa-
peles o cartas) pudiera incurrir en responsabilidad criminal, pero
eso no permite decir que el articulo 497 incluya el secreto banca-
rio. Del mismo modo, de entenderse que los 6rganos del Banco
de Espafia son funcionarios publicos a efectos penales, la revela-
cion de los secretos del cliente pudieran quedar incursos en el
articulo 368 del Codigo penal, pero tampoco se puede decir que
este precepto incluya el secreto bancario. Pese al interés que pue-
den revestir estos dos preceptos a efectos del tema que nos ocupa,
no podemos detenernos en su estudio que exigiria el tratamiento
de problemas distintos al que nos ocupa en este trabajo.

Aparte de estos dos casos, no cabe ninguna otra anotacion so-
bre la relevancia penal del secreto bancario en el Codigo penal vi-
gente porque el secreto bancario ni es secreto politico o militar
(articulo 122.6), ni es secreto industrial (art. 499), ni el banquero
es abogado o procurador (art. 360). Sélo restaria la posibilidad de
considerar al banquero «administrador, dependiente o criado» de
su cliente (art. 498), pero esta posibilidad nunca ha sido admitida
ni por la Doctrina ni por la Jurisprudencia.
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II. LIMITES DEL SECRETO BANCARIO
1. DEBER DE REVELAR A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

A) Justicia penal

El Derecho espafiol vigente se separa notablemente de los cri-
terios que rigen en el Derecho europeo fundamentalmente por no
recoger nuestro Cdodigo penal el delito de revelacion de secretos
profesionales.

Por lo que respecta al deber de denunciar mientras en el De-
recho francés el profesional no puede denunciar so pena de in-
currir en responsabilidad criminal, salvo que una ley disponga lo
contrario, la situacion en Espafia es a la inversa. En efecto, el ar-
ticulo 263 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal s6lo dispensa de
la obligacion de denunciar a los abogados y procuradores respecto
de las instrucciones o explicaciones que recibieron de sus clientes,
y a los eclesidsticos y ministros de cultos disidentes respecto de
las noticias que se les hubieren revelado en el ejercicio de las fun-
ciones de su ministerio. Fuera de estos casos el profesional, so-
metido, sin duda, al deber de secreto por razones éticas o deonto-
logicas, disciplinarias o juridico privadas, estd obligado a la de-
nuncia de los delitos publicos de los que tuviere noticia por razén
de sus cargos, profesiones u oficios, siendo esta obligacion mas
severa cuando se trata de «profesores de medicina, cirugia o far-
macia» (art. 262 de la Ley Enjuiciamiento Criminal).

Asi, pues, el banquero queda sometido al deber de denunciar
sin que pueda eludirse tal obligacion esgrimiendo el argumento del
secreto bancario. Del mismo modo, las autoridades o funcionarios
que participan del secreto bancario en virtud de la colaboracion que
los bancos deben a la Administracion tributaria, estan obligados
a denunciar los hechos constitutivos de delitos monetarios o de
cualesquiera otros delitos publicos, a pesar de quedar rigurosa-
mente sometidos al deber de secreto.

Por lo que respecta al deber de declarar como testigo impuesto
en el articulo 410 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no podran
ser obligados los eclesidsticos y ministros de los cultos disidentes
sobre los hechos que les fueran revelados en el ejercicio de las
funciones de su ministerio, asi como los funcionarios publicos
cuando no pudieren declarar sin violar el secreto que por razon
de sus cargos estuvieren obligados a guardar (art. 417 de la Ley
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de Enjuiciamiento Criminal) y el articulo 416 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal dispensa de la obligacion de declarar a deter-
minados parientes y al abogado del procesado respecto a los he-
chos que éste le hubiere confiado en su calidad de defensor.

Salvo estos casos, todos los profesionales, incluido el banquero,
estan obligados a declarar como testigos sin poder eximirse en Vir-
tud del deber de secreto. La situacion varia ostensiblemente res-
pecto del Derecho europeo por cuanto que en la mayor parte de
los paises estan dispensados de declarar un buen ntiimero de pro-
fesionales, tales como médicos, sacerdotes, abogados, notarios y
jueces, entre otros. No varia, sin embargo, en cuanto a los ban-
queros que no quedan liberados del deber de declarar en el De-
recho comparado.

Conforme al Derecho espafiol no concurrir al llamamiento ju-
dicial da lugar a la multa prevista en el articulo 420 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y, en caso de persistir, al delito de de-
negacion de auxilio del articulo 372 del Codigo penal. Si concu-
rriese al llamamiento, pero se resistiere a declarar, se le impon-
dra la misma multa y, en caso de persistir, la pena correspondien-
te al delito de desobediencia grave a la autoridad del articulo 237
del Codigo penal (vid. art. 420 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal) .

B) Justicia civil

Por lo que respecta a la declaracion ante el juez civil, la cues-
tion de los profesionales dispensados del deber de declarar re-
sulta mas discutida.

En cuanto al banquero como profesional, las soluciones son
muy variadas en el Derecho europeo: 1) En algunos ordenamien-
tos se considera que el banquero esta dispensado de declarar como
testigo en virtud del secreto bancario. Asi ocurre en algunos can-
tones suizos. En Italia la dispensa se refiere a algunas informa-
ciones escritas demandadas por el juez y, al deber de permitir el
examen de los objetos poseidos, dispensa posible si se prevé grave
dafio para las partes o terceros, pero no se extiende a la declara-
cién como testigo. 2) En otros casos, la Ley faculta al juez para
otorgar la dispensa de la obligacion de testificar, como asi ocurre
en el procedimiento federal suizo y algunos cantones. 3) Por ul-
timo, hay legislaciones que no admiten dispensa alguna al ban-
quero, como es el caso aleman, salvo en el proceso de conciliacion,
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el caso italiano, por lo que se refiere al propio hecho de testifi-
car o algunos cantones suizos.

En los paises en los que la Ley no es suficientemente clara,
doctrina y jurisprudencia mantienen criterios vacilantes. La juris-
prudencia francesa rara vez admite el derecho del banquero a no
declarar en la jurisdiccion civil. Por lo que respecta a la presen-
tacion o examen de los libros de comercio, el Banco no puede
negarse si es parte en el proceso o, no siendo parte, si se trata de
documentos de un cliente quebrado. En otro caso, es decir, no
siendo parte en el proceso, la cuestion es dudosa.

La doctrina belga, por su parte, entiende que ha de decidirse
el tema con gran prudencia comparando rigurosamente los inte-
reses en litigio, teniendo en cuenta el descrédito que puede pro-
ducir a la Banca la revelacion.

En el Derecho espanol la cuestion gira en torno al articulo 643
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el articulo 1247, niimero 5,
del Codigo civil. Si bien la Ley de Enjuiciamiento Civil no contiene
una prescripcion similar a la del articulo 420 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, su articulo 643 prescribe la obligatoriedad
de la declaracion del testigo al establecer que, «contra el testigo
inobediente, sin justa causa, acordara el juez, también a instancia
de parte, los apremios que estime conducentes para obligarle a
comparecer, incluso el de ser conducido por la fuerza publicay.
Ante esta disposicion no parece posible eludir la aplicacidon del
delito de denegacion de auxilio del articulo 372 del Coédigo penal
y el de desobediencia grave a la autoridad, en su caso, del articulo
237 del mismo Codigo.

Sin embargo, el Codigo civil, en su articulo 1247, declara in-
habiles para ser testigos: «5. Los que estdn obligados a guardar
secreto, por su estado o profesion, en los asuntos relativos a su
profesion o estado.» La cuestion estriba, entonces, en saber si el
banquero estd obligado a guardar secreto por su estado o pro-
fesion.

En el Derecho vigente existen prescripciones legales especifi-
cas que obligan al secreto bancario, si bien la norma juridica que,
con caracter general, impone el deber de sigilo al banquero es una
norma consuetudinaria. Pues bien, en atencidén a esto, Garrigues
entiende que el banquero esta dispensado de declarar como tes-
tigo ante el juez civil, si bien por razones distintas a las que se
derivan del articulo 1247 del Codigo civil. «La vigencia del uso
bancario —dice— podria servir de excusa a éste en un pleito civil
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en el que se pidiera su testimonio sobre puntos que al ser reve-
lados darian lugar a la violacidén del secreto. Pero en este caso
no se trataria de alegar la existencia de un deber de secreto pro-
fesional, sino de un deber fundado en el uso bancario.»

No es de la misma opiniéon Jiménez de Parga que, consecuente
con la tesis de que el secreto bancario se fundamenta en la dis-
posicion legal del articulo 23 de los estatutos del Banco de Es-
pafa, entiende que el Banco esta siempre obligado a declarar ante
cualquier resolucion judicial. Segun este autor, no puede oponerse
como excepcion al deber de declarar impuesto por el articulo 643
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo dispuesto en el articu-
lo 1247.5 del Codigo civil, ya que, aunque el citado articulo 23 de
los estatutos del Banco de Espafia prohibe al Banco cualquier
revelacion, establece la salvedad, «a no ser... en virtud de provi-
dencia judicial».

2. DEBER DE REVELAR A LA HACIENDA PUBLICA

A) Trasfondo ideologico de la cuestion

El problema de los limites del secreto bancario —dice Jimé-
nez de Parga— es una cuestion ideologica. «Lo que esta en juego
no es una opinion de técnica juridica, sino una actitud ideologica,
en el sentido de comportamiento ante la sociedad y el Derecho.»

En mi opinidn, la posibilidad de levantamiento del secreto ban-
cario frente a la Hacienda Publica depende de planteamientos ideo-
logicos, quiza con mayor intensidad que otras cuestiones econo-
micas, porque estan en juego intereses sociales y privados, el res-
peto a la intimidad y los deberes fiscales. Sin embargo, seria erro-
neo manifestarse en favor de uno u otro modelo (el liberal o el
socialista) si esto implica mantenimiento de posiciones maxima-
listas. Hay una leccion de prudencia practica obligada por el he-
cho de que todos los paises, capitalistas o no, democraticos o au-
toritarios, mantienen posiciones similares, aunque con matices dis-
tintos, sobre el levantamiento del secreto bancario ante el fisco.
Es necesario, pues, andar con prudencia en defensa de una sintesis
de proteccion de intereses publicos y privados.

Se equivoca quien dice que el levantamiento del secreto ban-
cario frente a las investigaciones fiscales es causa necesaria del
atesoramiento monetario, la pérdida del ahorro, disminucioén rna-
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siva de los depositos bancarios, ralentizacion de las inversiones
y la evasion de capitales, mientras el mantenimiento del secreto
atrae capitales, favorece la inversion, el desarrollo y la politica
de pleno empleo. Como veremos, tales fenomenos pesimistas de-
rivados de la desaparicion del secreto frente a la Hacienda, no son
tan evidentes en paises como Francia en que el secreto cede frente
al fisco, ni los frutos de un secreto riguroso se produjeron en el
Libano con su desestabilizacién sociopolitica. En este sentido, la
doctrina suiza reconoce que la atraccion de capitales no se ex-
plica s6lo en dicho pais por la rigurosidad del secreto bancario.

Pero tampoco puede mantenerse que el secreto bancario sea
un valladar inexpugnable para la investigacion sobre el fraude fis-
cal. Exageran, a mi juicio, quienes consideran el levantamiento del
secreto bancario una «necesidad apremiante» para la Hacienda Pu-
blica o que los objetivos fiscales requieran «imprescindiblemente»,
como quiere Cazorla, «la remocion de uno de los obstaculos que
impiden el conocimiento de la capacidad economica del contribu-
yente, como es el secreto bancario». De la lectura de estos auto-
res, da la impresion de que la inspeccion tributaria espafiola, con
una imagen no excesivamente favorable frente a la desconfiada
opinion publica, hasta hoy en que se ha producido un levantamiento
del secreto bancario, estuvo imposibilitada de actuar a causa del
principio del secreto bancario. Se olvida, sin duda, que una
diligente inspeccidn tributaria alli donde se produce el hecho im-
ponible puede restar importancia a la investigacion de cuentas en
las entidades de crédito.

Por otra parte, ese entusiasmo con que algunos autores alien-
tan el control fiscal de la Banca, incluso contra la intimidad que,
indudablemente, protege el secreto, pretendiendo —como dice Ca-
zorla en expresion grafica— conocer en profundidad como una ra-
diografia la capacidad econdémica del contribuyente, olvida los
efectos secundarios de una falta absoluta de respeto por el secreto
bancario. Piénsese, por ejemplo, en la posibilidad de produccién
de una desviacion de las inversiones de modo que queden ocultas
a toda investigacién tributaria o piénsese en el propio ate-
soramiento monetario o en la evasidn de capitales.

En definitiva, la cuestion que plantea la colision entre el deber
de secreto bancario y el de colaborar con el fisco, debe de solu-
cionarse con un tratamiento prudente que sopese los efectos psi-
cologicos que puede producir en el ahorrador cuentacorrentista el
levantamiento del secreto, y las posibilidades de persecucion de la
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infraccion fiscal sin recurrir a la investigacion bancaria. En este
sentido, apunta acertadamente Basanta de la Pefia que, sin des-
conocer el valor que la investigacion de cuentas tiene para la per-
secucion del fraude, hay que reconocer «la extremada delicadeza
de la materia y las consecuencias que para la economia nacional
podria producir un uso excesivo e incontrolado» de estas facul-
tades.

Intereses publicos aconsejan el levantamiento del secreto ban-
cario, como sucede en la practica totalidad de los paises, pero no
se puede relegar al olvido la defensa de los intereses individuales
y de la intimidad de la persona. De ahi que los matices que dife-
rencian la ruptura con el secreto en los distintos paises tengan es-
pecial importancia.

B) El deber de colaboracion impuesto
en la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal

El articulo 41 de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre Me-
didas Urgentes de Reforma Fiscal, establece: «Quedan plenamente
sujetos al deber de colaboracidn a que se refiere el apartado 1 del
articulo 111 de la Ley General Tributaria, 230/1963, de 28 de
diciembre, los bancos, cajas de ahorros, cooperativas de crédito
y cuantas personas fisicas se dediquen al trafico bancario o credi-
ticio, sin que puedan exonerarse de dicha obligacidon al amparo de
lo dispuesto en los parrafos b) y ¢) del apartado 2 del citado ar-
ticulo, en el articulo 49 del Codigo o en cualquier otra disposicion.»

Este deber de la colaboracion desarrollado por la Orden de 14
de enero de 1978 puede dividirse en dos fases de comunicacion y
de investigacion, respectivamente.

En la primera fase, el Banco esta obligado a comunicar al Mi-
nisterio de Hacienda anualmente una relacion de los numeros de
las cuentas activas y pasivas y de los depositos de valores mobi-
liarios de sus clientes, abiertas o cerradas a lo largo del afio an-
terior, con mencion de sus respectivos titulares (art. 43 de la Ley
y art. 3.1 de la Orden).

En la segunda fase propiamente investigadora se puede des-
tacar:

a) La investigacion es idéntica, tanto si se parte de la propia
Administracién corno si se suscita en procedimientos ante la ju-
risdiccion contencioso-administrativa o jurados tributarios (estos
jurados han sido suprimidos por la Ley 34/80 y sus funciones es-
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tan asignadas a los T.E. administrativos y a los 6rganos gestores
de la Administracion).

b) La investigacion requiere siempre autorizacion previa de la
Direccion general, el delegado de Hacienda o el presidente del Or
gano procesal pertinente. La autorizacién no puede ser general,
sino que debe ir referida a un solo contribuyente. El articulo 2.4
de la Orden establece que, en casos de cotitularidad de cuentas o
depositos u otros supuestos analogos, la Administracién no podra
utilizar la informacién de aquellos a los que no se extienda la au
torizacion. Tal disposicion responde a la opinién mantenida por
la doctrina al comentar la L.M.U.R.F.

¢) La autorizacion ha de ser concreta, precisando el objeto de
la investigacidn, su alcance y los sujetos pasivos afectados. La in
vestigacion es ocasional y limitada a casos concretos. No se trata
de una colaboracion periddica y regular de los bancos.

d) Cuando la investigacion se haga mediante certificacion, ésta
habra de exigirse, en primer lugar, al contribuyente y sélo, en su
defecto, se podra solicitar del Banco.

e¢) La investigacion podra hacerse en los locales del Banco en
presencia de su director y previa citacidén del interesado.

f) Las autoridades o funcionarios que tengan conocimiento de
las informaciones obtenidas quedan sometidos al deber de secreto,
y sO0lo podran utilizar tales informaciones a los fines tributarios
o de denuncia de los delitos publicos. El incumplimiento de este
deber de sigilo se considerard falta disciplinaria muy grave. Aun
que ni la Ley ni la Orden digan nada al respecto, la revelacion po
dra dar lugar a los delitos de los articulos 367 y 368 del Codigo
penal y a las responsabilidades civiles por culpa extracontractual
de los articulos 1902 y siguientes del Codigo civil.

2) El objeto de investigacién queda limitado a las operacio
nes realizadas por el Banco con los residentes en Espafia.

C) Entidades sometidas al deber de colaboracion

El articulo 41 de la L.M.U.R.F. somete al deber de colaboracion
a los bancos, cajas de ahorros, cooperativas de crédito y cuantas
personas fisicas o juridicas se dediquen al tradfico bancario o cre-
diticio.

La formula abierta utilizada en la Ley («cuantas personas fi-
sicas o juridicas se dediquen al trafico bancario o crediticio») hace
que la extension que la Orden de 1978 efectua, incluyendo las cajas
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rurales, entidades de crédito oficial, Banco de Espafa y Caja Pos-
tal de Ahorros, no pueda considerarse infraccion del mandato le-
gal por parte de la disposicion normativa que lo desarrolla.

Es necesario, con todo, una interpretacion restrictiva que, al
menos, excluya a quienes realizan operaciones crediticias aisladas.
En este sentido, Cazorla entiende que la expresion se dediquen
«denota la necesidad de una cierta dedicacion a la practica de ope-
raciones de tal género». A mi juicio, se exige algo mas, es decir,
que el trafico bancario o crediticio sea la actividad profesional del
sujeto o entidad. En favor de esta restriccion puede citarse el prin-
cipio de que solo excepcionalmente cabe la investigacion sobre ter-
ceros ajenos a la relacidn tributaria de que se trate.

En este mismo sentido, el articulo 27 de la Ley 5/83, articu-
lo 36 de la Ley 9/83, y las D.D.A.A. 1. y 4.* de la Ley 14/85 de
activos financieros, y el R.D. 20, 27/85 (arts. 23 a 26) desarrollados
de la anterior.

D) Objeto de la investigacion y del deber de comunicacion

Por lo que respecta al deber de comunicacion, la Ley, en su ar-
ticulo 43, entiende que debera de extenderse a los nimeros de
las cuentas activas y pasivas y de los depdsitos de valores mobi-
liarios de sus clientes, con indicacidén de los datos identificativos
de sus respectivos titulares.

Al desarrollar esta disposicion la Orden de 1978 se extralimita,
a mi juicio, en dos ocasiones, de la autorizacion legal. En efecto,
por una parte, mientras la Ley refiere el deber de comunicacion
solo a las cuentas y depdsitos mobiliarios, la Orden se refiere a
objetos mas amplios como cuentas u operaciones (art. 3) o al «con-
trato» (art. 3.2 in fine).

Por otra parte, también se extralimita la Orden al exigir, en
caso de cuentas u operaciones a nombre de menores, varios titu-
lares, sociedades, asociaciones, comunidades o entidades, «ademas
de los datos del titular» los de identificacién de quienes tienen re-
conocida su firma.

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

Pudiera argumentarse en contra de este entendimiento que, te-
niendo el secreto bancario un origen consuetudinario, cualquier dis-
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posicion normativa, incluida la citada Orden, puede disponer una
limitacion a dicha costumbre. Sin embargo, y sin entrar en la cues-
tion de la jerarquia de fuentes normativas que plantea la colision
entre una orden y una norma consuetudinaria, es lo cierto que el
secreto bancario viene reconocido en diversas disposiciones legales
que hemos citado en el apartado anterior. Pero, ademas, en este
trabajo tratamos de demostrar que el secreto bancario es un se-
creto profesional, como asi se reconoce en el Derecho comparado
y, como tal, permite incluir al banquero como profesional exento
del deber de colaboracion, impuesto en el articulo 111 de la Ley
General Tributaria. Siendo una Ley de la que impone ¢l deber de
secreto, s6lo otra ley, en este caso la L.M.U.R.F., puede obligar al
Banco a la revelacion a la Hacienda Publica.

Por lo que respecta a la segunda fase, o fase de investigacion,
la Ley es lo suficientemente amplia como para que la extension
que, en aras de mayor precision, realiza la Orden no pueda consi-
derarse como extralimitacion. En efecto, la Ley habla de «cuen-
tas y operaciones», «depositos», «saldos activos y pasivos», «movi-
mientos de cuentas y restantes operaciones» y «los documentos y
demas antecedentes relativos a los mismos». De ahi que Cazorla
advierta que el objeto de la investigacion se extienda en la Ley
a la «generalidad de las operaciones activas y pasivas de los ban-
cos y entidades crediticiasy.

La Orden no sélo no se excede de la delegacion legal sino que,
por ¢l contrario, limita el objeto de investigacién (limite que no
existe en la Ley) a las operaciones con residentes.

El articulo 27 de la Ley 5/83 de Medidas Urgentes impone la
obligacion a las instituciones de crédito y ahorro, sociedades me-
diadoras en el mercado de dinero e intermediarios financieros, de
comunicar a la Administracion tributaria las operaciones que impli-
quen directa o indirectamente la captacion o colocacion de recur-
sos a través de cualquier clase de titulos o de efectos.

En el mismo sentido, el articulo 36 de la Ley 9/83, aunque am-
plia la obligacién de informacidén a la emision de certificados re-
presentativos de la adquisicion de metales u objetos preciosos,
timbres o piezas de valor numismatico.

La Ley de Activos Financieros 14/85 y, en R.D. desarrollador,
L.O. 27/85 (arts. 23 a 26) reiteran, una vez mas, la obligaciéon de
informar a la Administracion tributaria que han de cumplir las
entidades anteriormente mencionadas.

El espiritu de las normas citadas en cuanto a la configuracion

567



del deber de informacion fue recogido por los legisladores y plas-
mado en la redaccion del articulo 111 de la Ley General Tributaria
reformada por la L.O. 10/85.

La cuestion relativa a si el deber de colaboracion con la Ha-
cienda Publica por parte del banquero y consiguiente levantamien-
to del secreto bancario, vulnera el derecho a la intimidad recono-
cido en el articulo 18.1 de la Constitucidn, ha sido resuelta por la
sentencia del Tribunal Constitucional 110/1984, de 26 de noviembre,
que confirmo la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo de 29 de julio de 1983 que, en contra de lo establecido por la
sentencia apelada de la Audiencia Nacional de 18 de julio de 1983,
entiende que no cabe incluir la reserva de las cuentas bancarias
en el d&mbito de proteccion del Derecho constitucional a la inti-
midad, por lo que no podia entenderse que la habilitacion legal
que permitia la Administracién y la investigacion de las cuentas
hubiera quedado abrogada.

Aun reconociendo la citada sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 110/1984, de 26 de noviembre, en su Fundamento juridico 11,
que el secreto bancario se fundamenta en el derecho a la intimi-
dad del cliente reconocido en el articulo 18.1 de la Constitucion,
entiende, sin embargo, que el derecho a la intimidad tiene limites
y debe de ceder, en lo relativo al secreto bancario, frente a de-
terminados intereses publicos. En este sentido, existe un limite
justificado del secreto bancario, porque «el conocimiento de las
cuentas corrientes puede ser necesario para proteger el bien cons-
titucionalmente protegido que es la distribucion equitativa del
sostenimiento de los gastos publicos, pues para una verificacion
de los ingresos del contribuyente y de su situacion patrimonial
puede no ser suficiente, en ocasiones, la exhibicién de los sal-
dos medios anuales y de los saldos a 31 de diciembre» (Funda-
mento juridico nim. 5). De este modo, no podia considerarse como
inconstitucional una resolucion de la Direccidén General de Inspec-
cidon Financiera y Tributaria, acordando estimar procedente la in-
vestigacion de las operaciones activas y pasivas que afectaban a
determinadas entidades bancarias y de ahorro en lo que se refiere
al titular demandante.

El recurrente habia insistido en la posibilidad de que, a través
de la investigacion de las cuentas, se penetraba, por parte de la
inspeccion tributaria y financiera, el ambito mas estricto de la
vida privada, ya que en nuestra sociedad una cuenta corriente pue-
de constituir «la biografia personal en nimeros» del contribuyente,
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criticando el recurrente en amparo la Ley de Reforma Fiscal por
permitir una inspeccion ilimitada y tratando las cuentas corrien-
tes desde sus antecedentes, 1o que autorizaria a la inspeccion a
entrar sin limitacion alguna en la vida privada del contribuyente,
de forma tal que no es ya que afecte en modo, mas o menos directo,
a su derecho a la intimidad, sino que, en realidad, invade su con-
tenido esencial, pues lo hace practicamente desaparecer.

El Tribunal Constitucional sostiene que los intereses publicos
que se derivan del deber de contribuir a los gastos publicos limi-
tan necesariamente el derecho a la intimidad y levantan el secreto
bancario, precisando luego no ser cierta la imputacién a la ins-
peccion tributaria de tener facultades ilimitadas, dando a entender
implicitamente que, efectivamente, las facultades de la inspeccion
deben limitarse.

Asi, senala en el Fundamento juridico 6 que, «no es exacto afir-
mar que la Ley y la Orden ministerial citadas otorgan unas fa-
cultades ilimitadas a la inspeccion. La Ley prevé para la investi-
gacion de las cuentas bancarias un conjunto de requisitos, como
son: a) la autorizacién ha de proceder de ciertos 6rganos que se
enumeran perceptivamente (Ley de Reforma Fiscal, art. 42.1); b) en
la autorizacion deben precisarse una serie de extremos, tales como
las cuentas y operaciones que han de ser investigados, los sujetos
pasivos e interesados, la fecha en que la actuacion debe practicarse
y el alcance de la investigacion (ibidem), c) la investigacion se lle-
vara a cabo segun procedimientos especificos y, en su caso, con
citacion del interesado y en presencia del director de la entidad
bancaria de que se trate (art. 42.2); d) los datos o informaciones
s6lo podran utilizarse a los fines tributarios y de denuncia de he-
chos que pueden ser constitutivos de delitos monetarios o de cua-
lesquiera otros delitos publicos; e) se recuerda con especial ener-
gia el deber de exigir, lo que pesa sobre todas las autoridades y
funcionarios que tengan conocimiento de los datos revelados en
la investigacion, sigilo que ha de ser estricto y completo y que esta
especialmente protegido porque la infraccion del deber de guar-
darlo sera considerado siempre falta disciplinaria muy grave, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles y criminales que pudie-
ran corresponder (art. 42.2)».

Conforme a esta doctrina constitucional se ha considerado ajus-
tada al Ordenamiento juridico la resolucion de la Direccion Ge-
neral de Tributos de 24 de noviembre de 1980 que aprobo6 los mo-
delos de impresos e instrucciones de los resimenes anuales de re-
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tenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas e Impuestos sobre Sociedades, obligando los bancos o en-
tidades de crédito. Segun la sentencia de la Sala Quinta del Tri-
bunal Supremo de 24 de septiembre de 1985, no puede invocarse
el secreto bancario para declarar contrario a derecho la citada re-
solucion de la Direccidon General de Tributos como consecuencia
de la Doctrina que se deriva de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 26 de noviembre de 1984.

Abunda en la constitucionalidad de las resoluciones del dele-
gado de Hacienda para investigar las cuentas bancarias, la senten-
cia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1985.

Y la sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 23
de octubre de 1987 sefiala que no conculca el secreto profesional,
ni la intimidad personal, la obligacién de presentar declaracion
anual de operaciones con terceros por empresarios y profesionales
impuesta por el Real Decreto 2529/86, de 5 de diciembre.

D) Critica del sistema esparniol

Se puede decir que el sistema espafiol no difiere mucho del
sistema mas comun en el Derecho europeo. Pero es lo cierto que
en una cuestién que exige una solucion de prudencia en defensa
de intereses privados de intimidad y publicos de solidaridad, no
pueden menospreciarse matices limitadores del poder de la Ad-
ministracion Publica. En este sentido, es de gran importancia la
observacion de Basanta de la Pena al precisar que la «resolucion
comentada puede dar la impresion de ser excesiva, en el sentido
de ser menos matizada, excepcional y subsidiaria de lo que ocurre
en la legislacion comparaday.

A mi juicio, la regulacion espafiola se mueve en la linea de otor-
gar un poder a la Administracion Publica acorde con el que se le
atribuye en materia sancionadora. En definitiva, un poder desorbi-
tado desconocido en otras legislaciones que ha convertido a cier-
tos funcionarios publicos en auténticos «reyezuelosy», especialmen-
te temidos por el administrado. Son muy numerosos los casos en
que la Administracion sustenta poderes discrecionales altamente
lesivos de los derechos fundamentales y, si bien el levantamiento
del secreto bancario es una exigencia de los tiempos modernos, lo
cierto bancario es una exigencia de los tiempos modernos, lo cierto
es que la insensibilidad de la clase politica al poder funcionarial
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en Espafia ha permitido despreciar ciertas limitaciones de interés
en favor de la esfera de la intimidad personal.

Algunos de los defectos mas importantes del sistema espafiol
son, a mi juicio, los siguientes:

1. Deberian de haberse impuesto criterios limitativos a la con
cesion de las autorizaciones para limitar la discrecionalidad ad
ministrativa en funcidn de principios de equidad y oportunidad
que permitieran el recurso u otra clase de defensa. Aun admitien
do que el acto por el que se concede a autorizacidon no es recurri
ble, la liquidacidén puede ser anulable por incumplimiento de los
requisitos formales de autorizacion (precision de cuentas y ope
raciones objeto de investigacion, sujetos pasivos, fecha o alcance)
o nula si no hubo autorizacion en el inicio del procedimiento in
vestigador. Pues bien, se trata de haber permitido estas mismas po
sibilidades cuando la autorizacion adoleciese de vicios de oportu
nidad o no respondiese a criterios generales legalmente impuestos.

2. Hubiera sido deseable, en defensa de la esfera de intimidad
personal, que la investigacién hubiera quedado condicionada al
fracaso de los intentos de acuerdo con el contribuyente. Cazorla,
comentando la L.M.U.R.F., entendia que la Ley pudo haber esco
gido entre dos vias: imponer la obligacién de comunicar a los pro
pios sujetos pasivos o al propio Banco. «Esta ultima —dice— es
la opcion escogida por el legislador espaiiol, sin duda méas segura
y eficaz que la primera.» Olvida, sin embargo, Cazorla que cabe
una tercera via intermedia que es la propuesta mas arriba y vigente
en Alemania, probablemente de la misma seguridad y eficacia,
aunque mas respetuosa con el secreto bancario y con la intimidad
personal. Un sistema similar se sigue en Bélgica al permitir la in
vestigacion tributaria s6lo en caso de recurso por parte del contri
buyente.

3. indice del poder atribuido a la Administracién es que la
eleccion entre los dos procedimientos previstos (solicitud de cer
tificaciones o presencia de la inspeccion en las oficinas de la em
presa) quede en manos del inspector actuante.

4. También tiene importancia el hecho de que el deber de co
laborar nazca con independencia y con anterioridad a la facultad
de inspeccion porque se corre el peligro de entender que, siendo
general la obligacion de colaborar, se entienda del mismo modo la
facultad de inspeccionar cumplido el requisito de la autorizacion
y concebido tal requisito de modo excesivamente formal. Hubiera
sido mas aceptable que el deber de colaboracion y la facultad de
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inspeccion tuvieran un origen simultaneo cifrado en la emision de
la autorizacion.

5. Se echa de menos una referencia expresa a la responsabili
dad criminal del funcionario que revelase el secreto bancario por
remision, por ejemplo, al articulo 367 y 368 del Cdédigo penal.

6. Por lo que se refiere al capitulo de sanciones a imponer
a la entidad que incumpla el deber de colaboracidn es de destacar
que resulta acorde con el inefable poder sancionador que la Admi
nistracion Publica espafiola ostenta en otros muchos ambitos. En
efecto, el articulo 44 de la L.M.U.R.F. y el articulo 8.° de la Orden
de 14 de enero de 1978 remiten a los articulos 56 y 57 de la Ley
de Ordenacion bancaria de 31 de diciembre de 1946 para el caso
de incumplimiento del Banco de su deber de colaboracion. El ar
ticulo 57 de la Ley de Ordenacidén bancaria impone sanciones que
van desde la simple advertencia a la exclusion del registro de ban
cos, liquidacion y disolucion de la entidad, pasando por distintas
clases de amonestaciones y de multas, suspension de ventajas con
el Banco de Espaia o suspension de elementos directivos.

Pues bien, estas sanciones son aplicables a los bancos que in-
cumplan su deber de colaboracién con la Administracion tributa-
ria, con la sola condicion de que el expediente sancionador se ini-
cie a instancia del Ministerio de Hacienda y sin distinguir las in-
fracciones, segun su gravedad a efectos de determinar la sancion
adecuada. La Ley no determina qué sancion debe aplicarse al Ban-
co que simplemente se limita a no solicitar a sus clientes el nimero
de identificacion [deber impuesto en el art. 32.a) de la Orden] o
qué sancion corresponde al Banco que impide por la fuerza la
entrada en sus dependencias del inspector de Hacienda.

En este sentido, decia Cazorla, que, «dada la amplia gama de
sanciones que encierran estos preceptos, como también la plurali-
dad de supuestos que contemplan es imprescindible un inmediato
desarrollo reglamentario de estas disposiciones para que el articulo
44 de la Ley de noviembre de 1977 pueda cobrar, en su caso,
equilibrada y justa eficacia». Tal desarrollo reglamentario no se
ha hecho, por lo que la determinacidén de la sancion queda al ar-
bitrio de la propia Administracion.

3. OTROS DEBERES DE INFORMACION A TERCEROS

Por su situacion comercial los bancos se encuentran en el cen-
tro mismo de una infinidad de relaciones mercantiles que les per-
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mite un conocimiento profundo de la situacién econdémica de sus
clientes. Por esta razon, en la formalizacion de operaciones co-
merciales de importancia, se suele acudir a los bancos solicitando
informacion sobre la solvencia economica, moralidad comercial y
capacidad técnica de la otra parte contratante.

En la practica, los bancos proporcionan esa informacidon. La
cuestion estd en saber hasta qué punto este uso comercial no vio-
lenta el deber profesional del secreto.

A) Informacion a terceros

La doctrina mercantil espafiola no difiere en este tema de las
tesis mantenidas por la doctrina europea, pese a no existir en nues-
tro Codigo penal referencia alguna al delito de revelacion de se-
cretos profesionales.

Se conviene en que la informacion a terceros es licita en la
medida en que se trate de informaciones generales derivadas de
datos no estrictamente confidenciales. Se trataria de datos al al-
cance de cualquiera, de suerte que la informacion proporcionada
por el Banco aparece como la opinidén de la plaza. Esta informa-
cidon ha de revestir caracteres mesurados y debe versar sobre datos
objetivos: rama de actividad, importancia de la empresa, posicion
en el sector correspondiente, estructura de la clientela, organiza-
cion, calidad de sus dirigentes, etc. Y tratdndose de informacion ne-
gativa debe de referirse a hechos conocidos, tales como procesa-
mientos por emision de cheques sin cobertura o estafas.

No se considera licita, por el contrario, la informacidén que
parte de datos confidenciales. Por poner un ejemplo, el Banco no
podréd informar de los saldos de su cliente, de operaciones con-
cretas realizadas o del importe de un crédito.

Un sector doctrinal pretende negar la licitud de las informa-
ciones generales cuando son desfavorables, de suerte que el Banco
solo estaria facultado para proporcionar informaciones favorables.
Sin embargo, este entendimiento es criticado, a mi juicio, acerta-
damente, desde el momento en que, en tal caso, el silencio seria
significativo de una informacion desfavorable.

La informacién falsa podra dar lugar a las responsabilidades
civiles pertinentes, bien por responsabilidad contractual o extra-
contractual.
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B) Informacion interbancaria

Si la opinidon dominante en la doctrina mercantil no deja de ser
discutida y dudosa por lo que respecta a la informacion a terceros,
resulta menos controvertida por lo que respecta a la informacion
interbancaria.

En efecto, se dice que, cuando se trata de informacion inter-
bancaria, las circunstancias varian notablemente, ya que los ban-
cos que reciben informacién quedan también sujetos al deber de
secreto y, por otra parte, esta informacién forma parte del sis-
tema bancario, que es algo mas que una simple coalicion de ban-
cos. En este sentido, se dice que la informacién interbancaria
puede considerarse como una prolongacién de la Central de Ries-
gos Oficial.

Sin embargo, esta informacion, de cuya importancia no puede
dudarse y que da lugar a listas negras, tiene también sus limita-
ciones. En este sentido, la doctrina mercantil entiende: 1) que debe
existir un interés general ademas del simplemente profesional.
2) Que dicha informacion solo debe perjudicar al cliente infrac-
tor, por ejemplo, quien ha ocultado la totalidad de los créditos
obtenidos del sector bancario o ha realizado actos que merecen
desconfianza, como la emision de cheques sin provision o impago
de letras. 3) Que no afecte a cosas confiadas, especialmente al se-
creto.

Por otra parte, el Decreto-ley 18/1962, de 7 de junio, sobre Na-
cionalizacion y Reorganizacion del Banco de Espaiia, establece en
los articulos 15 y 16 diversos deberes de informacion al Banco
de Espana y a su Servicio Central de Informacion de Riesgos, lo
que, sin duda, implica una excepcion al secreto bancario. Tal ex-
cepcidn no ha sido discutida a nivel tedrico por la necesidad de
centralizar ciertas informaciones a efectos de politica monetaria
y de crédito. Por otra parte, la Banca esta especialmente interesada
en la informacion que devuelve el propio Banco de Espafna con
la estadistica general del crédito y las notificaciones sobre ries-
gos excepcionales.

En todo caso, el articulo 16 del citado Decreto-ley establece la
obligacion de secreto, bajo sancion disciplinaria, para los bancos
que soliciten notificaciones excepcionales de la Central de Riesgos.
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4. PLEITO ENTRE BANQUERO Y CLIENTE

La doctrina mercantil es undnime en considerar licita la re-
velacion hecha por el banquero necesaria para la defensa de sus
intereses, tanto si es demandante como demandado. La licitud de
la revelacion queda condicionada a que el banquero opere como
parte en el proceso y que la revelacion se limite a lo necesario
para la defensa de sus intereses.

Decia Henrion que la licitud de la revelacidon en tales casos se
explica del mismo modo que la del médico para exigir sus hono-
rarios. Sin embargo, la afirmaciéon de Henrion no resulta clara
desde la perspectiva penal, en donde la cuestion es muy contro-
vertida.

En la doctrina penal, que ha tratado la cuestion desde la pers-
pectiva general del secreto profesional sin cefiirse al secreto ban-
cario en particular, algunos autores mantienen una posicidon radi-
cal en el sentido de considerar punible la revelacion de secretos
en reclamacion de honorarios, salvo en el caso de ser el profesional
inculpado o demandado.

Manzini entiende, por ejemplo, que deber de sigilo no tiene su
origen en un contrato si no ex lege, por lo que no puede admitirse
la liberacién del deber por incumplimiento contractual. So6lo es
licita la revelacion si se hace para salvar su buen nombre u otro
dafio ante una agresion injusta. En la misma linea, Chavanne en-
tiende que el profesional puede, en una reclamacion de honorarios,
revelar los hechos no secretos (la propia relacidn con el cliente,
numero de visitas, etc.) pero no la enfermedad (en caso de un
médico) o la materia de las intervenciones, de suerte que un médico
especialista no puede reclamar sus honorarios. «Es el riesgo y el
honor de la profesion.» Sin embargo, si el profesional es inculpado
o demandado puede defenderse revelando, incluso, los hechos se-
cretos si son necesarios para la defensa.

Esta posicion radical conduce a negar los derechos de los pro-
fesionales a cobrar sus honorarios, porque no es concebible un
derecho sin medios para ejercitarlo. Influye aqui una concepcion
romantica de ciertas profesiones que no responde a la realidad.
No puede olvidarse que los honorarios para el profesional son hoy
lo mismo que el sueldo para el trabajador. Por otra parte, no
puede hoy concebirse la viabilidad de una clinica privada sin la
posibilidad de reclamar sus honorarios.
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Pero, trasladada la cuestiéon al ambito del secreto bancario,
aparece mas claro lo exagerado de esta posicién. Sin menospre-
ciar el objeto de tutela del secreto bancario que defiende un sec-
tor de intimidad personal de tanta importancia como el protegido
por otros secretos profesionales, lo cierto es que no es concebible
la actividad bancaria sin la posibilidad de reclamar las deudas de
sus clientes. Por esta razon, opino que, aun siendo Derecho posi-
tivo el articulo 196 del Proyecto de Codigo penal, el Banco puede
revelar los secretos de sus clientes cuando sea necesario para la
defensa de sus intereses, tanto si es demandado como demandante.
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