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FL SECRETO BANCARIO ANTE EL DERECHO CHILENG

ALEJANDAD VERGARA B,
Abogada

INTRODUCCION

1. La figura del secreto bancario concita hay gran interés en el mundo juridico. Encontramos
abundante bibliografia especialmente en los paises europeos, ¥, aun, en América; de igual modo, las legisla-
ciones 1o contemplan, desde hace mucha tiempo, dentro de sus prescripciones. En Chile, la situacidn es div

ferente.
No es posible afirmar, sin embargo, que se encuentra fuera de nuestra tradicion juridica; por el

cantrario, siempre se ha tenido conciencia de su existencia. Es por esta razon que resulta insglito descubrir
el silencio que mantuvo @ su respecto, por largos anios, la legislacién, la jurisprudencia y la doctrina, Sdlo
teniamaos practicas bancarias.

Es importante decir, desde ya, que la dimension que hoy en dia tiene el secreto bancario ante su
consagracian legal en virtud de la Ley N° /8575 de 1986, hace necesario efectuar una revision completa
del impacto que ocasiona en el ordenamienta juridice. Puas su consagracidn legal le otorga stafus dentro
del ardenamiento existente, y le abliga @ convivir armoniosamente con otras figuras juridicas, armonia que

debe buscar el intérprete.
Es por esta razon que analizaremos, més adelante, el secreto bancario ante el derecho procesal; el
derecho tributario; en fin, el derecho administrativa.

2. Es importante delimiter, @ grandes rasqos, fa figura del secreto bancario. Malagarriga lo en.
tiende como:

“L.a obligacian impuesta a los bances de no revelar a lerceros, Sin causa justificada, los datos referentes a
sus clientes que lleguen a su conocimiento como consecuencia de [as relaciones juridicas que los vincy-
lan™

Por su parte, el tamhbién argentino Labanca sefala:
"Es un deber de silencio-a cargo de los bancos respecto de hechos vinculados a las personas con quienes
manlienen relaciones comerciales™

Ambos conceptos, muy amplios, nes son tiles como introduccidn a lo que estudiaremos, e iremos
delimitando ante cada una de las parcelas juridicas sefialadas,

3. Por gltimo, el secreto bancario no hace mas que concretar la existencia en Lodos nosotros de
una conciencia primaria del derecho a las intimidades. En el aspecto patrimonial, aspecto ostenzible del
hombre moderna, #ste revela a los bancos muchos de sus secrelos: su fortuna, sus créditos, sus capitales,
etc. Por la estrecha relacion con el banguero, a éste le es posible conocer profundamente este aspects pa-
trimenial de las personas.

Asi, es una realidad incontestable la existencia de secretos sobre aspectos patrimeniales o econg.
micos de los particulares en manos de los banqueros, los que han entendido siempre, desde el nacimiento
mismo de los bancos, que estos secretos no pueden ser revelades, ¥ & esta reserva se le ha llamado
~secreto bancario- .
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[ JUSTIHCACION OFL SECRETG BANCARID

4. En docwina, el secreto bancario es un tema nada de pacifico. Por el contrario, es posible en-
contrar, sobre todo cuando de justificar su exislencia se trata, teorizaciones diametralmente opuestas, aun
dentro de un mismo ordenamiento juridico.

Esto obedece a diversas razones:

al Mo todos los erdenamientos juridicos consagran disposiciones expresas reconociendo la edis-
tencia del secreto bancario, ni menos determinando su fundzmento. En muchos casos es una elaboracion
docirinaria, 8 partin de usos bancarios inveteradgs, y utilizando principios generales u otras instiluciones
del respectivo ordenamiento. Este procedimiente, obviamente, produce encuentios y desencuentios en la
doctring, sobre tode ame Ja urgencia de solucionar casos concretos.

b} Una caracteristica del secreto hancario, que es innegable, ante su aparicidn en el dereche: su
cardcter interdisciplinario. Originariamente, podriamos pensar, el secrelo bancario pertenece al derecho
comercial, ya gue éste regqula 12 existencia de los bancos. No obstante, mucho sobre el secreto bancario
tienen fue decir el derecho tributario; el derecho administrative; el derecho procesal; el derecho civil, el de-
recho constitucional. Cada una de estas parcelas toma un aspecto de la institucion, y segin cual de ellas
esta acentuada en el ordenamiento juridico, se configura de una v otra forma el secreto bancario: 51 fa le-
gislacion establece el levantamiento del secreto ante el devecho tributario, la garantia constitucional
tendera a desaparecer; per el conlrario, acentuar la garantia constitucional, y evitar el levantamienlo por
motivos hacendisticos, le otorgard una fuerza impensada a la institucion. Asimismo, los cultores de cada
una de estas disciplinas le dardn mas importancia a la rama de sus estudios.

¢} Par Gitimo, ¥ muy ligado a lo anterior, debemos reconacer los miltiples intereses que merodean
en tormo a la figura del secrelo bancario. Por un lade, cada persona, por los motivos individuales gue se
traie, tenderd a defender su intimidad econdmica hasta lo abseluto, y pretenderd que éste jamas ceda ante
ningim interés, superior o no. Por otro, las instituciones administrativas y liscalizadoras, por motwos de
interés piblice, podran hacer desaparecer complelamente el secreto bancario, y Ingrar conocer todo lo que
@ oculta. En otro lugar, y unido a lo amerior, los servicios recaudadores de impuestos, de acuerdo a las
facullades que les otorgue la ley, pretenderdn el levantamiento del secreto. Cada cual le dard mas impor-
tancia al interés que defiende.

&, Justilicar el zecreto bancario significa buscar el fundamento de la obligacion de guardar los
secretos de los clientes por parte de los bancos; dande se origina y el porqué de esta obligacian.

Mo debe confundirse con fa naturaleza juridica de la obligacidn, que podria ser, legal o contractual,
seqon 1o ¢asos. En nuestro paiz, come se verd, estando consagrado en la ley, esta naturaleza serd legal;
pero su justificacion escarba aln mas alld de la ley: en las causas de su consagracién.

Por otro lado, se sedalard aqui solo un andlisis de |a justificacion que tiene, a nuestro juicio, el se-
creto bancarip desde el punto de vista juridico. Su pustihicacion historica; politico-filesdfica; econdmica; y,
*aum, sicolagica, si bien interesantes, nos alejarian del objetivo principal de este trabajo

6. En doctrina se ha fundamentado o justificado el secretn bancario, o sea, la obligacitn del ban.
fquera a mantener reserva de las operaciones del cliente, en el cumplimiento de una obligacidn contractual,
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El Secreta Bancerio Ante el Derecha Chilann 4]

en |a responsabilidad del banquero; en el secreto profesional; en el uso; en 1a buena fe o fa confianza; en el
derecho de propiedad; en [a proteccion a la actividad bancaria, en fin, en la proteceion de la privacidad®.

Estas disposiciones doctrinarias dicen relacion con ordenamientas juridicos diversos, habiéndose
consagrado en algunos casos el secreto bancario legalmente, y en otros no, siendo solamente un use, una
costumbre, Aun dentro de un mismo ordenamiento juridico, ¥ cuando éste no se pronuncia al respecta, los
aulores discusrdan.

7. Desde nuestro punto de vista, el fundamente de la existencia del secreto bancario lo encontra-
mos en el derecho a la privacidad. Argumentamos del siguiente modo:

a) La justificacitn de la existencia del secreto bancario, tenga consagracidn legal o consuetuding:
ria, e5 a proteccion que presta o debe prestar el derecho a la intimidad o privacidad de las personas en sus
asuntos econdmicos, constituyéndose este derecho al secreto en un derecho de la personalidad. Por lo
dicho, el secrete bancario, como ohligacion legal del banco y de los terceros, seria una manifestacion co-
rrelativa do este derecho.

b) Les derechos [que. para distinguirtas del Derecho considerado en su conjunto, como ciencia so-
cial, se los califica de derechos subjetivos) son las faculhades, las prerrogalivas que se reconocen a odas
las personas por el derecho positiva, y de las cuales se goza bajo la proteccion que prestan los poderes pu-
blizos, Por otro lado, 1a atribugién de un derecho subjetivo @ una persona ticne como contrapartida la abli-
gacion para otra de respetar ese derecho.

Ahora, estos derechos subjetivos adquieren la calidad de derechos de la personalidad cuando
tienen por objeto reconacer atributos de la persona humana. Estos derechos de la personalidad, que seles
ha flegado a considerar sagrades5.  han ido aumentando a medida que transcurren los afos ¥ se perfec-
cionan las instiluciones juridicas, ante la complejidad y cambios de |a vida moderna,

Es asi como hoy en dia el derecho al secreto es incluido por préclicamente todas los autores en el
cuadro de estos derechos de la personalidad, emplazamiento desconacida para algunos juristas del siglo
pasadg.
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472 REVISTA OE DERECHO

En virtud de ello, el Derecho cobija, mediante el reconocimiento de estos derechos de la persona-
lidad, Ia integridad moral de las parsonas y las manifestaciones de ésta: sus Secrelns, suS reservas.
Asi lo ha entendido, hoy par hoy, la generalidad de 1a doctrina.

] Este dereche a la intimidad personal o de reserva “importa el deber de Ios extrafos a respetar
el ambito netamente privado del individuo, absteniéndose de dar a la publicidad las actividades propias ¥
puramente personales del sujeto y que & mismo desea no se divulguen™ ; o, comno tan bien lo ha dicho el
Tribunal Supremo de Espaiia, en sentencia de B de marzo de 1974, “intimidad personal es el derecho a
mantener intacia, desconacida, incontaminada e inviolada la zona Intima, familiar o recoleta del hombre, es,
segln la terminalogia que se prefiera, un derecho a la personalidad, un derecho innato, individual o un dere-
cho humang"?

En los Estados Unidos de Norteamérica la prencupacian por 12 intimidad ha dado lugar a la crea-
cidn de la teoria del Derecho de Privacy (Right of Privacy), que se pronuncia sobre las interferencias de
toda indale en las relaciones privadas, Segin esta teoria "la vida en sociedad ha creado nuevas formas de
convivencia que constituyen una invasidn al derecho de los individuos a gozar de la soledad, del aislamiento
¥ @ vivir la vida que cada uno aspira a vivir, dentro da los maldes normales de la sociedad moderna™

il Contrariamente a lo afirmado por algunos autores, en cuante a que debe dejarse fuera de los
derechos de la personalidad aguellos que tengan “vocacidn patrimenial™®.  la doctrina moderna, aun bus-
cando apoyo en los antiguos, afirma que el aspecio econdmico de la intimidad debe protegerse. De esie
mada, no hay reparo algune en incluir los aspectos patrimaniales de una persona -su fortuna, proyectos
econdmicos; su distribucidn, etc.- como parte de la esfera de la intimidad personal,

Por 1o tanto, la personalidad en todos sus aspectos intimos estara mas protegida mediante un re-
conacimiento expresn, siendo ella garantia de verdadera libertad; o, de acuerdo a las expresiones del Tribu-
nal Supremo de Espaia, en la misma sentencia ya citada, "es una de las necesidades mas vitales de Iz li-
bertad humana” '@

el De acuerdo a los antecedentes brevemente resefiados, fluye nitido que el fundamento o justifi-
cacion juridica de la existencia del secreto bancario y de la obligacian a la reserva del banquere, se encuen-
tra en el respeto sagrado que se debe a su correlativo: el derecho a la intimidad sobre los aspectos econd-
micos del individuo, derecho que integra la larga lista de los derechos de la personalidad.

I, FUENTES JURIDICAS DEL SECRETO BANCARID

8. Como lo sefialames al comienzo, hoy por hoy, la fuente juridica del secretn hancarin es legal, y
Ia norma de virtud de fa cual se encuentra consagrado en el ordenamiento juridico es el arviml 200 e fs (ey
freneral de Bancos fintroducido en virtud de lo dispuesto en el articulo 1°, letra a), de la Ley 18.576 de

1986,
Otrora, sus fuentes juridicas las encontrdbamos en la Constitucidn y en la costumbre mercantil™ .

40 todo caso, no podemos olvidar las normas constitucionales, que le dan su fundamento, ni las consuetd -
dinarias que, en aguellps casos no contemplados en la ley, ayudardn a fijar sus extremos.
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9. Durante largo tiempo olvidado por el legislador, a pesar de su innegable consagracidn por el
usn, el secreto bancario casi encantrd consagracian legal el aio 1981, coma consecuencia de un proyecto
elaboradn por el Servicia de Impuestos Internos que, finalmente,serfa rechazada por el drgano legisladar®

10. Posteriormente, el Ministerio de Hacienda elabord un proyecta de ley con el objeto de intro-
ducir profundas modificaciones a la legislacion bancaria y financiera, y dentro del cual, con un nueve crite-
rig, & intradujo disposiciones acerca del secreto bancario, proyecto tramitado conforme a las disposicia -
nes sobre procedimienta legislativa contempladas en la Ley 17.983 de 1981,

Seqin se dejo constancia en el Informe Técnico del Ejecutive que acompad el proyecto, fa inica
disposicién legal vigente a esa fecha que establecia el secreto de las operaciones bancarias, era el articula
1* de la Ley sobre Cuenias Corrientes Bancarias y Chegues, norma que convenia, en tado case, conservar
—coma se hizo— tante por su tradicion como porque la cuenta corriente biancaria tiene caracteristicas di
ferentes a los demas depdsitos y captaciones que reciben los bancos.

Se sefiald expresemente que el proyecto venia a llenar este vacio legal y que sustancialmente re-
cogia la opinign manilestada por la Superintendencia de Bancos e Instiluciones Financieras en la Circular
N° 1695 de 1980.

Si bien en el proyecto inicial ya se hacia una diferencia entre la reserva de los depdsitos o capta-
ciones, por un lado, que debia ser ahsofya, seqn el ejecutivo, y, por otro, las demas operaciones, que que-
daban sujetas a un menor grado de reserva, la redaccitn final, incluyendo la referencia a la expresion
secreto hancans, fue introducida por las Comisiones Legislativas.

En todo caso, en esta parte, el proyecto inicial casi no sulrid variaciongs.
11. Por lo tanto, en Io sustancial, el secreto bancario quedd consagrado en nuestro ardenamiento
juridico del siguiente modeo;
"Los demisios y cagraciones de cualguiera nateraleza que reciban los bancos estan sujetas a sovein
fancann y no podrda proporcionarse antecedentes relativos a dichas aperaciones sing a su titdlar o a guien
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haya sido expresamente autorizado por &l o a fa persona que lo represente legaimente, El que infnngiere la
norma anterior serd sancionade con la pena de reclusidn menar en sus grados minimo a medio,

Las sfemds aperacones quedan sujelas a reserva y los bancos solamente podrdn darlas a conocer a
quien demuestre un interés legitimo y siempre que no sea previsible que el conocimiento de los anteceden-
tes pueda ocasionar dafio patrimonial al cliente. No obstante, con el ohjeto de evaluar la situacion del
bance, éste podra dar acceso al conocimiento detallado de estas operaciones y sus antecedentes a fiomas
pspecaizaas, 1as que quedaran sometidas a a reserva establecida en este inciso y siempre que la Superin-
tendencia las apruebe e inscriba en el regatre que abrird para estos efectos'™

En todo caso, los bancos podran dar a conocer las operaciones sefaladas en las incisos ameriones,
en térmings gighalis, a0 persoralsadns o parciizades, solo para fines estadisticos o de informacion cuando
exista un interés piblico o general comprometido, calificades por la Superintendencia

Lo transcrito corresponde a los 3 primeros ingises del nuevo anticulo 20 de la Ley General de
Bancas; el inciso 4° y final lo transcribimos mas adelante, al analizar el enfrentamiento del secrein
hancario con el Derecha Procesal.

12. En virtud de esta disposicidn, los limites del secreto y reserva bancarios quedan claramente
delimitadas, como asimismo, las bases para el luncionamiento de una especie de Centrales de Riesgos.
Sobre esto dltima, debe relacionarse |a disposicion con el articulo 13 bis del Decreto Ley N° 1.097 de
1975.

Oe este mada, por un lado, queda definitivamente clare que el lzgislador ha prestado su proteccion
a la privacidad de las personas v, por otro, que también debe defenderse el interés piblico, sobre todo en
cuanto a préstamos v riesgos bancarios.Este es el sistems sobre secreto bancario establecidoen Chile™

13. Por lo pronto, queremos dejar constancia que esta nueva legislacion responde a una inguietud
surgida desde todos Ios ordenamientas juridicos que no contaban con un sistema sobre secreto bancario
acorde con sus necesidades. Tanto es asi, que en el afie 1971, en Parls, y bajo los auspicios de dos
Centros de Investigacion de la Universidad de Paris | - el Centro Universitario de Estudios de las Comunida-
des Europeas y el Centro de Economia Bancaria Internacional - se realizd un Seminario Internacional consa-
grado al “Secreto Bancario en la Comunidad Econdmica Europea y en Suiza”, cuyas conclusiones estaban
dirigidas a los leqisladores eurgpegs™
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El Secreta Bancario ante el Derecha Chileno. 45

En Chile resultaba patente 1a necesidad de una consagracion legal, con el objeta de evitar centrg-
versias entre bancos y organismos fiscalizadores; también, con el objeto de consagrar definitivamente la
responsabilidad civil y penal del banguero que infrinja el deber de secreto. Todo eflo, bajo el prisma del res-
peto @ la privacidad econdmica de los individuos, que asegura la Constilucion.

Il EL SECRETO BANCARIO ANTE EL DERECHO CHILENG, UV ENFOOUE
INTERDISCIPLINARIO

14. El secreta bancario ostenta (a calidad de una imsriecee dentro de nuestro ordenamienta juri-
dica, a cuyo rededar el legislador ha establecido todo un sistema, definiendo sus grados, conjugando inte-
reses contrapuestos, en fin, reglamentando su existencia en |3 vida juridica, dentro de los margenes que
deja la Constitugiin,

Enfrentar el secreto bancario con las distintas disciplinas del Derecha chileno, es producir shoguees
de intereses. La propia Consfitucidn se encarga de reconacerlo implicitamente, cuando, (uego de senalar que
los documentos privados son inviglables {lo gue constituye €l fundamento del secreto bancariol, agrega que
ellos pueden”interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y en las formas determinadas por la ley™
Entonces, es la propia ley la que evitard estas colisiones, ampliando o resinngiendo los limies del secreto
bancario,

Porque, en el fonda, son estes intereses, representados por otras instituciones o derechos, cobija:
dos en diferentes disciplinas juridicas, los que determinaran los fimies del secreto bancario que fije 1a ley, ¥

serd ella la gue, en vista del interés juridicamente protegido que represente cada cual, sefialara si hay dero-
gacidn o no del secrete bancario ante tal o cual derecho o institucian.

15. El estudio de los limites del secreta bancario es asumido por la mayosia de los autores bajo el
ppigrale de excepeiomes al secreto, reforzando la idea que é1 constituye la regla. Hemos considerado
necesario efectuar el estudio de los imites de esta institucion explicitande la disciplina juridica gue esta
detrds, con sus normas y principios especificos, ya que ello ayuda mas & una correcta imerpretacion, y a
verificar la verdadera medida del impacto que el secreto bancario produce en el erdenamiento juridico.
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En todo caso, debemos dejar constancia que no presumiremos de exhaustivas; por el contrana,
nuestra trabajo, meramente expositivo, no pretende sentar bases definitivas sobre el sistema del secreto
bancario en Chile, sino ser un sencillo andlisis sobre algunas aristas de la institucion.

A El SECRETG BANCARIG ANTE EL DERECHD PROCESAL
1. ASPECTOS GENERALES

16. Siguienda la definicién de Carnefutti, # Derecho Procesal es aguel que simplemente regula el
prOCESD, © Sea, la operaciin mediante Ia cual se obtiene 1a solucion del juicio™.

Si enfrentamos la figura del secreto bancario con el Derecho Comercial, o aun, con el Derechao Pri-
vado, le olorgaremos entances al Derecho Procesal el papel de o vl & secnong ancang, Bsto s, genmine
que o5 Goreches QUE CORSaGE Tengmt e reoanpoimienty efective medante &l deriio de 8 aoiidn, Pero Bsle as
shla un aspecto del enfrentamiento del secreto bancario con el Oerecho Procesal, y, dirfamos, el mas paci-
fico.

El aspecio que estudiaremos no es ésie, sino cuando el Derecho Procesal, a través del proceso,
constituya verdederas srcepcmrer al secreto bancario. ¥ estas sean acepiladas por el ordenamiento juri-
dica.

17. Nuestro ordenamiento juridico contiene en el inciso 4° del articuto 20 de fa Ley General de
Bancos, contenida en el Decreto con Fuerza de Ley N® 252 de 1960, la siguienle norma procesal ¥ que a5

bésica en psta materia'®.

“La justicia ordinaria y la militar, en las causas que estuviesen conociendo, podran ordenar la remisibn de
aquellos antecedentes relatives a speraciones especiicas que lengan relnds girecta con el proceso, sobre
los depdsitos, captaciones u otras operaciones de cualquier naturaleza que hayan elecluadp guienes tengan
caracter de garfe o imcwlpadk o f6n Bn Bsas causas u ordenar su examen, i fuere necesarie’ .

Es la ragls goneral en esta materia, De su conlenido desprendemos que, una vez cumplidos los re-
fuisitos gue la prapia disposicidn sefiala, se produce el svamiaments mds absalure def secrein bancans ante
los Tribunales de Justicia, en virtud de una norma procesal.

Esta norma determing “Tasos p fovmras™ en gue pueden interceplarse, abrirse o registrarse docu-
mentos privados, que, de acuerda a la Constitucidn, en principio, son inviolables™.  Por lo tanto, este
precepto constituye una verdadera ercepos, elemento que deberd tenerse preseate al momento de efec:
tuar interpretaciones de su contenido.

Histgra foledigna de su establecimienta. Come se ha sefalado anteriormente, esta narma fue intro
ducida al ordenamiento por la Ley 18.576 de 19886, la que sufrid algunas modificaciones en su tramita-
cian.

= Originalmente, &l proyecto casi no contemplaba imites a esta atribucidn, y su redaccidn era la si-
guiente: "Los Tribunales Ordinaries de Justicia, en las causas que estuviesen conaciendn, podran ordenar
la remisin de antecedentes sobre los depdsitos, captaciones u ofras operaciones de cuslquiera naturaleza
‘que-hayan efectuado quienes sean parte en el praceso u ordenar su examen, si fuese necesario”. En otras
palabras, la sola existencia de un juicio, en que fuese parte un cliente, bastaba para levantar el secreto
bancario,

Sin embargo, las Comisiones Legislativas cambiaron sustancialmente esie predicamento, agre-
gendo a la disposicion legal la exigencia de referirse, la orden judicial, slo 8 geeracines especiicas que
tengan secidn giecra con el procesa. BN eriterio este, que se impuso en definitiva, es el correcto, ya que,
camo lo apunta Malagarriga™:
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El Secreto Bancario ame of Derecho Chileno, a7

“Autorizar, sin mas el levantamiento del secreto bancario cada ver que un magistrado solicita un informe
WmportE echar pov Nend tadp of Rmdamenio gl msitucid, ¥ dejar practicamente sin efecto algune Lz pre-
tendida garantia de reserva.

En efecto, bastaria con que alguign, intergsado en conocer determinados datos de |2 actividad
hancaria de un fercern, aprovechara una accion que, eventualmente, pudiera tener contra &ste v, en la es
tacitn procesal oportuna, afreciera prueba de informes, requiriendo respuesta por la institucion bancaria, a
determinado cuestionario, mas o menas vinculado con el litigio, para que hubiera lograda Su aspiracidn, sin
sancion ni riesgo alguna-,

Con el objeto de dar mayor exactitud o1 precepto, ademas, se agregd las expresiones sinculpados
y -ran*, en referencia a los juicios penales.

Por Gltime, como apunta la Superintendencia de Bancas e Instiluciones Financieras2h,

"“De la historia fidedigna del establecimiento de ka ley se desprende que la remision a |a justicia ordinaria y
a la militar tuve por ohjeto especilico segar osrs facla @ & justice adiieal y que, por otea parte, las autori-
dades que estan facultadas por leyes especiales para ordenar que se les proporcionen datos sobre cuentas
corrientes, no tienen igual facultad para recabar antecedentes sobre los depdsitos y captaciones ampara.
ilos por el secrato bancario en virtud de la nueva disposicidr®,

19. Brevemante, las cxyencids qUE €5 NECESaND cumplic para que se produzea, frente al derecho
procesal, una develacidn del secreto bancario, serian:

a) La existencia de un fwoi, esto es, de una contienda actusl; entre partes y cuyd condtimiento
carrespontda a la justicia ordinaria o a la militar {con excepcidn, por cierto, de |os tribunales arbitrales).

b} Los antecedentes bancarios que el juez ordene remitic o exeminar deben ser relatives a opers
cignes especiicas y que tengan relizoitt direcls con el procesa,

¢} Ademés, dichos antecedentes deben ser sobre los depdsitos, captaciones u oiras operaciones
de cualquier naturalera que hayan efectuado quienes tengan cardcler de sarte o wcupads o e en las
causas respectivas. Esto e, dice relacibn tanto con |25 operaciones secrelas como con lag simplamante
reservadas, de acuerdo & la clasificacidn que establece el articulo 20 incisos 1* ¥ 2" de la Ley de Bancos.

20. Previo a tratar el secreto bancario en los procedimientos civiles v penales, se hard algunas
puntualzaciones de sumo interés respecto a las parres en un proceso. Debe, entonces, distinguirse:

a) Pei enre ian Bance p wn Chenre, Este caso estd contemplado, evidentemente, en la excepeion,
¥, cumpligndose los requisitos del inciso 42 del artieule 20 de |a Ley de Bancos, siempre proceders Ia rave-
lacion de antecedentes del cliente. Sobre 1odo en las operaciones de préstame, cuyo cobro necesariamenta
es publico. Esto es obvio, y no s6lo se encuentra de por medio los intereses del banco, sino del piblico™

bl P entee wn Bace poow Tercere. Aungue es dificil de configurarse la hipotesis de que un
banco, an un juicio con un tercero, o con un cliente diferente, tenga que revelar datos de un cliente, en todo
caso, no podrd configurarse jamas un levantamiento del secreto bancario, ya que los inlereses particulares
on juego no son superiores a los del cliente, garantidas par la Constitucidn, y por |a ley que exige que el
Mismo Sea parte.

el Pledto enire Terceras, La solucidn es idéntica a la anterior v ain mas indudable,

2 bucsly N, 2221 Hascoal v 644 thrascieash ce 27 de nawarvbon e FBBE |rrm¢!rlm1n=-hd!p#¢n#| che & bey om al (g Dlgial

22 fria gpiradn loe papiertadn 2an ariet S m comogracidn legad g la & dpnizia dw Aoz b ki Cagular K® | £25 de 2307 £
Er ol echianjes, mcheea U Bey Hiuopes poben sesinto Rareans, de O3 010 55, saivads 1an €110, BEREES EEpEIRMES]E #300 FOCEROON i £252 Ok Wiy oo o Chenie
rrigrad por relazone barcaean” Inteds 77, i lingd
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dl e entre an e v un Tarcere, Teniendo presente [a norma procesal estudiada veremos dos |
casos, diferentes a la hipotesis que ella senala;

Fumgy caso: Estos informes han sido solicitadas a través del Tribunal, por quien es clieme, en
un juicio con un tercern, y sobre aspectos que no dicen relacion directa con el pleito, ni sobre operaciones
especilicas. ;Quien sclicita esta prueba sobre secretos propios autoriza, a la vez, al banco para revelar sus

secretos? ;Lo estd relevando de su obligacion de callar? ;Serd ésta una "autorizacian expresa” del cliente,
como las que sehala of articulo 20, inciso 1°, de la Ley de Bancos?. La respuesta tiene directa relaciin con
¢l origen contractual o legal que se le otorgue a la ebligacidn del banguers, y con el bien juridice protegido
por el secreto bancario. Por otro lado, jpodrd el banco negarse a informar?™, Hay varios intereses en
juego: dificilmente el hanco podrd negarse a obedecer un mandato judicial, garantide por en precepio
constitucional; aun cuando pedrd invocar la Constilucidn, exigiendo ge le deje guardar secrelos propios; par
iltimo, el cliente tiene derecho a revelar o no sus secretos. siempre que con llo ap perjudique al banguero,

Creemos quae la respuesta correcta es muy cercana a esta dltima.

Sopunde casn © Informes solicitados, a través de un Tribunal, por quien no es cliente, y litiga con
#ste, A quien primero ke corresponde la defensa del secreto bancario, por defender sus propios intereses,
es al cliente, y en la misma sede judicial; ya gue, una vez decretada la remision de antecedentes o su
examen, Ie serd muy dificil al banco negarse a cumplir tal resolucion judicial®.

En un juicio civil, si el cliente no se ha opuesto a la solicitud de pedir informes hecha por la contra-
ria, en ¢l pleito, tratese o no de antecedentes sobre operaciones especificas y que tengan relacidn directa
con el proceso, el decreto que asi lo ordene no vulnerard nila ley farticulo 20 Ley de Bancos) ni la Canstitu-
cion (Art. 19 N® 51, ya que el propin cliente ha levantado tacitamente el secreto bancarig.

En el caso contrario, si el cliente se opone a la praduccion de dicha prueba, por estar fuera de los
casos que autoriza la norma procesal finciso 4°, articulo 20 Ley de Bancos), el juez no podrd decretar la
remizion ni el examen de esos antecedentes, ya que estan fuera de los —~casos y formas™ que autoriza la
Constitucidn,

2. REGLAS DEL PROCEQIMIENTD C0VIL

21. Frente a la justicia civil, el levantamiento del secreto bancario podria preducirse por la via de
algunas de estas reglas:

ab Falibicidn g docosmemtas: Bl articule 349 del Codigo de Procedimiento Civil establece que
~padrd decretarse, a solicitud de parte, la exhibicion de instrumentos que existan en poder de la otra parte
o de un tercern,con 13l que tengan relacion directa con I3 cuestidn debatida y no revistan el caracter de se-
cretns o confidenciales™.

Nos parece que |2 norma recién franserita es Jex geseraly respecta de la norma procesal del inciso

+4° del articulo 20 de la Ley de Bancos, que resulta, asi fex pspeciats, la cual derogaria el precepto general,
Dicha de oiro maode, respecto del secreto bancario, no $e aplicard el articule 349 del Codige de Proced
miento Civil, sino su norma procesal especial ya sedalada, y que ya hemos analizado,

b Declaracidn o respgas: Segin el articulo 380 del Cadigo de Procedimiento  Civil, en caso
gue lo pida alguna de las partes, mandard ef Tribunal gue se cite a las personas designadas como testipos,;
agrega gue el testigo legalmente citado que no comparezca, podrd ser compelido por medio de |a fuerza pi-
blica a presentarse ante el Tribunal que haye expedido la citacién; y si compareciendo se niega sin justa
causa a declarar, podrd ser mantenido en arresio hasta que preste su declaracion.

El tratamiento detallado de esta cuestion no es simple, y excede nuestras actuales pretensiones.

ﬂl}h.lq_ e ae "LE Erstel pealedonisl & bengesi ., o0 oL paging 33, weciis e prale sadbsn gl coan e el Deeths Friscis, Deganda o o conchesan de goe el
pouble canceber oo o BiqetiD A8 BHEE, po Aleremies rarones 1al cond un eecese de escripio, nevelar o detale de Lo opeiaeisees Brancierid de ue higase. 3
et i L divnida o2 rle A E51E ADE
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El tema estd may ligado con la determinacidn del sujeto pasivo del secreto bancario. De acurda a la ley,
“los bamces e5tAn sujetos a secreto bancarid’ (inciso 1°, articulo 20, Ley de Bancos). Entances surge ba in-
terrogante si comprende de igual modo a sus directores, gerentes, trabajadores, ctc. Creemos que el
secreto bancario vincula v obliga a todos ellos de igual forma, por lo que podrén y deberdn abstenerse de
declarar en juicio sobre las actividades de los clientes.

Deben, i, comparecer al juicio, ya que no poseen inmunidad personal para ello, y sdlo estan facul-
tados —y obligades— 2 no contestar todo aguello gue quede comprendido en el deber de secreto.

Es<to £5 asi, va que las normas procesales no pueden sipnificar una excepeion & la regla estable-
cida en el articule 20 de la Ley de Bancos, que declara secretas los antecedentes de los clientes, bajo
zancion de delito al que devele esas antecedentes. Su situacién serd la misma de las personas que seals el
articulo 360 del Codigo de Procedimienta Civil: eclesiasticos, abogadas, escribanps, elc.25

El Medidss prepeboales poofe embarga:  EDarticuln 273 del Codigo de Procedimiento Civil es-
tablece gue el juicio ordinario podrd prepararse exigiendo el que pretende demandar de aguel contra quign
se propone dirigin la demanda: ... 3° la exhibicién de sentencias, lestamentos, inventarios, lasaciones,
titulps de propiedad y otres instrumentos publicos o privadas que por su naturaleza pueden interesar a di-
versas personas . Ademas, y en lo que concierne al tema, los anticulos 275 y 276 del mismo Cadiga esta-
blecen que esta exhibicidn se debe hacer mostrando el objeto que deba exhibirse, y que 51 el objeto se halla
en pader de iercevos (entidades bancarias, agragamos), cumplird [a persona a quien se ordena la exhibicin,
expresando el nombre v residencia de diches terceros, o el lugar donde el objeto se encuentra, En este
casa, solo podrd electuarse la exhibicion si se cumple con los requisitos de la regla general (vid. N° 1.
Aspectos Generales).

El caso de los embargos es diferente®®.  La regla general que establece el aniculo 20, inciso
4°, Ley de Bancos, indudablemente no se aplica al caso de embargos. No fue 12 intencidn de su estableci-
miente, & su texto lo auloriza; ya que nada tienen que ver |a remisin y examen de antecedentes especific
€05, can los embargos.

Par lo demas, revisadas minuciosamente las disposiciones legales sobre embarges en juiciog ejecy-
tives —y aun en cumplimiento de sentenciag— gue se rigen por las normas de aquél, no encontramos dispo-
siciones ni en uno ni en otro sentido, que cenfiguren alguno de los "casos y formas™, que sedala la Consti-
fucidn,

3. TRES CASDS ESPECIALES

72. Como posibles excepciones del secreto bancario, en sentida lato, frente a fa justicia civil, se
analizard fres cases especiales.

Praviamente, debemns aclarar que no consideramas pertinenie analizar el reconocimiento general
de la contabilidad de un comerciante, que se establece en el anticulo 42 del Cédigo de Comercio, ya que no
es ung verdadera excepcion al secreto bancario, por lo que no tiene ninguna relacidn direcia con el tema.
No se da la trifogia de intereses del secreto hancario: secretos de un cliente en el banco; banco depositario;
'y Tercero interesado en conocer esos antecedenies,

al £ secretn oo fa cuents coenre bancana™ Bl articule 1° de la Ley sobre Cuentas Corrigntes Ban.
carias y Cheques, en sus incisos 1% y 2°, establece:

“E| banco deberd mantener en estricta reserva, respecto de terceros, el movimiento de la cuenta corriente
y $us saldos, y sblo podrd proporcionar estas informaciones al librador o a quien Bste haya facultado expre.
mente,

Mo abstante, les Tribunales de Justicia podrén ordenar la exhibicidn de determinadas partidas de la cuenta

25 [n ceartn ol Devechs hegeating, en o Mo sy, wiase: Matsgoona Smrelp Baato, o o8, plges BY ¢ siguerbes; Labarca, ot Secrrl Bastit, op ol phish
ERL L

245 | by kkanesy Br 19565, cooe: “Hmgin ke punde e anakeads scbre ka hateies dap en o witeh bttt 40 L Bulonaendn ELn 18 OF BIE
praseianas”, Por ol pontranz, en Franci. por agletetsdn 4l Bitcoby 659 det Didign da Procudiminsicd Ciwdi, of b cems conssoumog de Lo robilsatda de
g debe, g pedaseeli dechine 18w lgngia de Ll cuenna, viag indican w o £ e asteedsi g, in L abimatien, codl 5 58 T0TIE ¥ 9 38 T il Rl dent dekie
iy grsieacis Sy ficiea m dipkuile, dele igaabrenne TumEssirada,

2T i etz 1obee 6l e B Sexreta e bn Cusin Correrse Bancarss, Doz bl il Boiis, Menoa te Fratha. Unverudad de Dascrpealn, |43,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El secreto bancario ante el Derecho chileno REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°180, afio LIV (Jul-Dic, 1986) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Alejandro Vergara Blanco ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

a0 HEVIZTA DE DERECHO

corrignte en causas civiles y criminales seguidas con el librader™

Este preceplo es la aplicacién del principio constitucignal, v hasta antes de la Ley 18.576 de
1986, era la dnica norma positiva expresa sobre secreto hancario que existia en nuestro ardenamiento juri-
dhco?8. Mo debe olvidarse su cardcter excepeional, para los efectos de su interpretacian. Por oteo ladg,
este precepto, gue no ha side derogado por el precepto general, que establecid un “Sisiema " safre secretg
bancang, es gspecal por lo que sus disposiciones priman sobre aquel.

Para que se configure esta excepeion es necesario el cumplimiento de los siguientes requisilos:

1* La loy slo autoriza “exfutucedn”, y no remision de antecedentes, Al respecto, s Superinten-
dencia de Bancos e Instiluciones Financieras ha dicho, con mucha razdn que
"gs1a narma s6lo auloriza ka exhibicién de partidas, de manera que el banco no podra ser obligado a propor-
cionar al Tribenal copia de dichas partidas. Por la misma razon, procederd gue 13 exhibicien se haga en las
oficinas del banco y ante el mismo Juez, 51 éste ha decretado inspeccidn personal del Tribunal™29,

2% Lacausa se debe sequir con el Stvadsy, Esto es, quien debe ser parte ¢n el juicio es un cuenta-
correntista que haya librado algin cheque Iy que por ese hecho pasa a llamarse, precisamente, “librador” |,
Respecto de este requisito, Morand opina que aun refiriéndose la ey a “librador™, la ley habria querido decir
“cuentacorrentista30.  Debemos discordar de esta opinidn, ya gue por esta via podria llegar a revisarse
cugatas corrientes sin refacidn al giro de un determinado cheque. Estimamos que no debe contrararse |a
letrs de ba ley, ya que sus términos son claros, en el sentido de referirse sdlo a librador, significando gue
dobe tratarse de causas donde sea materia da litigio el giro de un determinado cheque. Si la parte es sdlo
cuentacorrentisia, y no es materia de itigio el gire de un cheque, no se configura esta excepcion al secreto
bancario, que, coma tal, debe interpretarse en forma restringida,

3" Debe referirse a dorermvagdas martitass de la cuenta corriente. Esto; muy ligado, por logica, a lo
anterior, significa que jamas podrd ordenarse una exhibicidn completa [o general) de a cuenta corriente, o
hacerlo a través de sucesivas revisiones en gue 5e lleque a lo mismo.

bl & secers bascang feme & f5 guiebes Mos referimos al caso especifico de la quiebra
de un cliente, titular del secreto, Seqin la Ley de Quiebras™, el Sindica tiene la plena representacion del
fallido, ya gue la administracion de que es privado éste pasa de pleno derecho a aquél. Asi, la sentencia que
declara una quiebra contiene, entre otras menciones, la orden de que el Sindico se incaute de los bienes y
documentos del deudar; ¥ Ia orden de que las oficinas de Correos y Telégrafos entreguen al Sindico la co-
respondencia y despachos telegraficos cuyo destinatario sea el fallido. Ademds, el Sindico puede revisar la
cuema corriente del fallido con relacitn a la masa del concurse; y todas las personas que tengan biengs o
papeles pertenecientes al fallido deben ponerlos a disposicion del Sindico.

En el fondo, no se trataria todo esto gque hemas traido a colacidn de una excepcida al secreto
bancario, ya que sera, par una ficcion legal, el mismo lallido quien actda, quien le hace por media de un ter-
cera, lamado Sindico, facultade por la ley para hacerlo, a titulo de representacian 22,

cf & secere bancann frente & 3 Juswoi o Menores. El oaniicule 36 de la Ley de
‘Menores? establece que el Juez de Letras de Menores, en todos los asuntos de gue conozca

“ademas de los informes que solicite a los asisientes sociales, podra requerir informes médicos, psicoldgi
COS U otros que estimare necesanios.

28 14; i b demiby 1 resanece el histoia fidetesna e esiablecimiento de artioie 200 ge b Ley de Bancas v ev s Corsla B* 2221 da 27,1188, g2 b Suprrnen
ihessd 00 BEsCes i Iranmusenss Fisarcieas.
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Podra también utilizar todos los medias de informacion que considere adecuades, quedando chligados los
funcionarios liseales, semifiscales, de empresas del Estado o establecimientos particulares subvencionados
por éste, a proparcionarlos cuando les sean solicitados para los efectos de la presente ley”

Pinto Lavin opina que se estaria en presencia de una clara y amplisima excepcidn a |a obligacion
de reserva bancaria, y gue no admite excusa alguna™*,

Hoy en dia esta norma es inaplicable ane el secreto bancario, y rige una fex especils, ya resena-
da por nosotros, que ha derogado, A su respecto, este preceplo. Se aplica el misma Arqumento que ya
hemos indicade (vid, N® 2. Reqlas del Procedimiento Civil, letra al. En todo case, aun antes de la diciacian
de la Ley N® 18,576 de 1986, este precepto era inaplicable come excepeion al secreto™

d. AFGLAS 06 PROCEIMIENTI PENAL

23, Enla instruccion de los asuntos penales, en los gue hay envueltos intereses pdblicos superin-
fes, se trata de encontrar la verdad sobre hechos que revisien caracteres de delito, cuys represion el
Estadp 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 carrer el nesgo de alcanzar a un inocente. En atencidn a ello, la leqislacion procesal penal le
olorga amphias faculiades a los Tribunales del Crimen.

Mo gbstante lo anterior, estas facultades padrian chocar con los extremos del secreto bancaria,
para lo cual existe una norma procesal expresa ye estudiada por nosatres (vid. N 1. Aspectos Generales),
que es aplicable ahora. Por lo tanto, ante cualquier caso, deberdn enmarcarse las atribuciones del juer en lo
criminal 2 esa disposicion contenida en el inciso 4° del articulo 20, de la Ley de Bancos.

24, El primer y principal objete de las investigacionos de estos jueces es la comprobacidn del
runrna gef e, o sea, o boohe pumtde®® .y su celosa comprobacidn se podra realizar a través de los
medias determinados por la ley.

¢ estudiard cada uno de estos medios que senala la ley, con &l objeto de verificar en qué medida
pueden afectar al secreto bancario:

al Emvada y registeg en lugar cevado. Materia requlada en los articulos 156 y siguientes dal
Codigo de Procedimientn Penal37,

Es perfectamente posible que el cramen a que se reliere la norma procesal del articulo 20 de la
Ley de Bancos se realice a través def procedimiento gue fija el Codigo de Procedimiento Penal, sin alvidar
su5 imilaciones, por ser oy sqmocEbs,

b Fegisen de Sias p papetes. Por aplicacion del aniculo 169 del Codigo de Procedimiento Penal,
a5 posible praciicar el registro de libros o papeles de contabilidad del procesado o de atra persona, direc
tamenie por el juez, y
“en el Ginico case de aparecer indicios graves de gue de esta dilipencia haya de resultar el descubri-
miento o la comprobacidn de alyin hecha o circunstancia importante en la causa

- fgrega el articulo 171 del mismo Cadige gque

"tada persona que lenga objetos o papeles que puedan servir para la investigacsdn serd obligado a exhitir
kos y entregarlog.
Si Io rehusare, podra ser apremiada del mismo modo que el tesigo que se negare a prestar su declaracian,
a no ser que fuere de aguéllas a quiones la ley auloriza para negarse a declarer™.

3. {1 Saoreta Bantine, op. £ kga 22,
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De acuerdo a 1o senalado hasta aqui, en caso de tratarse de personas que no representan al banco
(rabajadores del bancal, o en lo referente a asuntos que no digan relacidn directa con el proces o que ne
se trate de operaciones especificas, debe vincularse la disposicidn con el articulo 201 N® 2 del misme
Cédigo, que establece que no estan obligades a declarar como testigos quienes guardan secretos ajenos
{vid.. mis adelante. letva fl.

e} Exarmee e Sentay Corootes Saeiege o gy g dodle fbetigess, ED articulo 82 del Chdigo
Tributario contiene una norma especifica; segun ella:

“la justicia ordingria podrd ordenar el examen de las cuentas corrientes en el caso de procesas por delitos
que digan relacicn con el cumphmiento de obligacienes tnlutarias”™,

En virtud de esta narma procederia silo el examen de §a cuenta corriente del presunto infractar de
obligaciones tributarias, por medios delictuosos, come sancidn a su proceder, pero en ningin caso procede
la revision de cuentas corrientes de terceros. A este respecto no encontramos correcta la doctring susten-
tada por la Corte de Apelaciones de Santiago, que en fallo de 15 de julio de 1963 dijo que
"en Ips procesos por delitos tributarios, y en wso de esas facultades, pueden los Tribunales ordenar,
incluso, el examen de cuentas corrientes bancarias de terceros, siempre que la diligencia ticnda al esclare-
cimiento de los hechos investigadns”32,

La Corte no repard en que la interpretacidn de este precepto, fex especads, debia ser en forma res-
trictiva,

i & Banguesy como tesege, Segin B3 ley, toda persona que resida en el territorio chileno y nue
no esté expresamente exceptuada, tiene la obligacion de concurrir al llamamiento judicial para declarar en
causa crimingl cuando supiere lo que el juez le preguntare {articuls 189 del Codigo de Procedimiento
Penal). Mo obstante, el articuln 210 N® 1 del mismo Codigo estatdece, par su parie, que az exrdn obigsdos
a aolarar
“aguellos que, por su estado, profesion o funcidn legal, como el abogado, médica o confesor, tienen el
deber de guardar el secreto que se les haya confiado, pere dnicamente en fo que se refiere 3 dicho

SECretd’ .
Aelacionando este precepto con el articulo 20 de la Ley de Bancos, que consagra secretos en

manos del banguero, y aplicanda el aforismo juridico que reza “donde existe la misma razan ha de existir la
misma disposicion”, concluimos que al banquera le es licito negarse a declarar sobre secretos de los
clienies.
Alvaro Puelma Accorsi, antes de la consagracion legal del secreto bancario, sostenia lo mismo

25. Sibien el secreta bancario no pierde completamente su vigencia ante la justicia del crimen,
esto no significa, ni podrd significar jamas, que los bangueros no presten la debida colaboracion a las inves-
tigaciones de los delitos que pudiese amparar el secrelo bancario,

Si bien ello no se encuentra meticulosamente reglamentado en Chile, como en otras naciones, es
posible deducirlo del sistema de secreto bancario establecido en virtud de la Ley 18.576 de 19864,
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8. EL SECRETO BANCARIO ANTE EL DERECHD ADMINISTRATIVO

1. ASPECTOS GENERALES.

26. El afan principal de los particulares es la obtencidn de ventajas personales, por lo que & me-
nudo mo hay coincidencia entre el fin asi perseguido y el bien de todos; por el contrario, el motor de la
accian administrativa es la obtencion del interés general, a través de la poresiad pusbca. Su regulacidn be
corresponde al derecho administrative, parcela especifica del Derecho, definida por Jean Rivera bajo la
formula skguiente:

*E| dereche administrativo es el estudio de las reglas juridicas distintas de aguéllas de derecho privada gue
regulan la actividad administrativa de las personas piblicas™ ™,

27. Dentro del juego de imtereses que pugnaran, desde el exterior, con el secreto bancario, se
encuentra el joferds putiico, para cuya defensa se ha atribuido facultades a la administracion, la que en el
gjercicio de ellas debera observar, entre otras, estos principios:

@l {3 fogabelsd este principio se encuentra establecido en el articulo 7* de la Constitucidn Poli-
tica del Estado ™, gl que puede traducirse en el siguiente aforismo:  “mientras en el derecho privado es
posible hacer todo aquello que no esta expresamente prohibido, en el derecho piblico [una de cuyas ramas
es el derecho administrativa) $6lo puede hacerse o que estd expresamante autgrizads par i@ ey

i E fpematsmg: con el fin de lograr que los actos administrativos realmente persigan el interés
general, y de proteger los derechos de los administrados, la actuacion de la administracion, para ser valida,
debe realizarse con estricta sujecion a Ips requisitos de forma, esto es, al procedimiento administrativo que
sefiala la ley ™.

ol La expeciatidar el derecho administrativo constifuye un sistema juridico que permitird a la
administracion emitic 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 ™.

28. De tal modo que lag Grganos administrativos, en el ejercicio de sus faculiades, deberan obser-
var estos extremos.

Se efectuara un andlisis de las facultades de diversos drganos administrativos que a través de sus
actos administratives —forma de expresar su voluntad— pudiesen entrar o pretender entrar dentro de la
eslera del secreta bancario,

2. SUPEENENIENCA OF HARCEY F S EITOERINES FIANEE S
29, Este frgano, antes llamado Superintendencia de Bancos, fue creado por el Decreto Ley N*
1.097 de 1975, que es su Ley Orgdnica.
Es una institucidn aulénoma. con personalidad juridica, gue se relacigna con el Gobierng a través
del Ministerio de Hacienda, y le corresponde velar gue las institucienes que fiscaliza cuomplan con fas leyes,
_reglamentos, estatutos y otras disposicignes que Ias rijan ¥ ejercer la mas amplia fiscalizacidn sobre todas
SUS QPEraciones ¥ negocios.

.
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30. Para estos efectos, la ley Ie ha concedido amplias facultades, frente a las cuales el secreto
banearic dejard de surtir sus efectos propios o, mejor dicho, desaparecera<® Mo obstanie, y como con-
trapartida y limite al conocimiento de los secretos de los clientes que obtiene el rgano fiscalizador, la ley

estatuye que B
“queda prohibido a todo empleado, delegado, agente o persona que a cualquier titulo preste servicios en la

Superintendencia, revelar cualquier detalle de los informes que haya emitido, o dar & personas extrafios a
ella noticia alguna acerca de cualesquiera hechos, negocios o situaciones de que hubiese tomado conoci-
miento en el desempeiio de su cargo. En el caso de infringir esta prohibicidn, incurrira en fa pena sefalada
en bas articulos 246 ¢ 247 del Codiga Penal™4&

En virtud de ello se formaria un verdadera circido corady, Bn gue, no obstante desaparecer el se-
creta bancario frente a la Superintendencia, resurge en su plenitud frente a tercenos.

31. Perp, a pesar de este, hay casos en que deberd la Superintendencia informar antecedentes
secretos o reservadps, ya sea a autoridades o al piblico, lo que se encuentra regulado en el articulo 13 bis
de su Ley Orgénica ™.

al Infprmaciones 2 autendades. Elincizo 17 de tal disposicion legal establece que
"no abstante lo dispuesto en el articulo 7° y sin peguicio de las normas sobre secreto bancario contenidas
en el articulo 20 de laLey General de Bancos, la Superintendencia deberd proporcionar infermaciones sobre
las entidades fiscalitadas al Ministro de Hacienda, al Consejo Monetario y al Comité Ejeculivo del Banco
Cenral de Chile”,

En este momenta debemos recordar que, de acverdn al articulo 20 de la Ley General de Bancos.
existen gperaciones bancarias sujetas a secreto y ofras a reserva. De acuerdo a lo sefialado, la informacion
que entreque la Superintendencia al Ministerio de Hacienda o a los drganos del Banco Central de Chile,
jamas podra referivse a las operaciones sujgtas a secreto bancario {depdsitos y captaciones), ya gue la ley
dice que esto es “sin perjuicio del secreto bancario” .

5 dntgemacrones & pitica. Elincisa 2% del aniculo 13 bis establece que
"La Superintendencia dird *®  a conocer al piblico, a lo menos tres veces al afo, informacién sobre las
colotaciones, inversiones y demés activas de las institucipnes fistalizadas v su clasificacidn y evaluaciin
conforme a su grado de recuperabilidad, debiendo la informacién comprender la de todas las entidades refe-
ridas. Porrd, también, mediante insteucciones de cardcter general, imponer 2 dichas empresas la obligacidn
de entregar al piblico informaciones permanentes u ocasionales sobre las mismas materias™8

La imposicion de esta norma estuvo erientada por la necesidad de dar ka mayor transparencia en la
informacion al publico acerca de la situacion de las empresas bancarias que le ofrecen sus servicios, y hay
que entroncarla con una politica que en ningln caso tuvo por objeto derogar a su respecto el secreto banca:
rig, sobre todo par el cardcter global y general de esta informacidn,

¢) Dentro de lo mismo,

»"con el objeta exclusivo de permitir una evaluacidn habitual de las institucignes financieras por fomas espe
cialzadas que demuestren un intergs legitimo, |3 Superintendencia debecd darles a conocer la ndmina de los
deudores de los bancas, los saldos de sus obligaciones y las garantias que hayan constituido. Lo anteriar
sbla procederd cuandp la Superintendencia haya aprobado su inscripcion en un ragisto especial que abrirs
para los efectos contemplados en este inciso y en el inciso segunde del articulo 20 de la Ley General de
Bancos. La Superintendencia mantendrd también wna ifermaciin permanente y refundida sobre esta
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m.aieria para el uso de las instituciones financieras sometidas a su liscalizacidn, Las personas que obtengan
esta infarmacion no podran revelar su contenido & terceros y, $i 33 lo hicieren, incurrirdn en la pena de re-
clusifin menor en sus grados minimo a medio.
Sin perjuicio de lo anterior, Ia Supenntendencia debera establecer que los bancos mantengan una némina
disponible al piblice que contenga informacidn acerca de los deudores de cada uno de ellos que adeuden un
3% o mis del capited pagado y reservas de la institucion prestamista... fincisos 3° y 4° articulo 13 bis,
O.L.N"1.097 de 19751

De este modg, se consagra legalmente |a informacion sobre deudores, que desde largo tiempo ha
mantenido la Superintendencia para los bancos e instituciones financieras, constituyéndose en una yerda.

dera Central de Hiesgos=
32. Se debe reconocer que, aun cuando ante |2 Superintendencis se produce una tolal derogacion

del secreto bancario, ella, desde siempre, y a través de su jurisprudencia administrativa, ha delendida, con

diferentes fundamentos, su existencia.
a) Primera, a través de fa Circular N® 92 del ang 1929, suscrita conjuntamente con |2 Direccion

de Impuestos Internas thay 5100, dijo que
“|a ohligacin del secreto bancario no esta consagrada por disposicidn alguna expresa de nuestros cadigos,
pera se deriva de todo el sistema legal y &5 una de las consecwencias del derecho de propiedad ™=

b Luego, a través de ka Circular N® 1.695 de 1980, la Superintendencia anie Ia incontestable
realidad de la existengia de un secreto bancario, adoptd una posicion de equilibmo, distinguiendo entre e
secreto absolute @ que estan sujelos los depdsitos, y @ un menor grado de reserva para los préstemos, ofa
silicacibn que, indudablemente, ha servido de base para 1a actual consagracidn de un Secreto ¥ una resgrva
bancariosS2

c) Finalmenie, a través de la Circular N* 2.221 de 1986, en que comenta las normas sobre s
creto y reserya bancarios establecidos por la Ley 18.576 de 198652

3. SUPFRINTENMOENCIA DF VALORES ¥ SEGURDS

33. Se rige por las dispesiciones del Decrato Ley N*® 3.538 de 1980, que la cred, v por el
Decreto con Fuerza de bey N® 257 de 1931, en las disposiciones no derogadas por aquél. Segin el
articuls 3° inciso final del sealado Decreto Ley, no guedan sujetes a su fiscahzacion los bancos v socie
dades financieras.

Par o que, hoy. a pesar de la abligacion legai de los bancos de constituirse como sociedades and.
nimas, entidades en general sometidas a la Yiscalizacidn de esta Superintendencia, irente a ella regiri en su
plenijud el secretn bantario,

4, [ONTRALOAA GENERAL OF L[4 REPURLICA
34. De acuerdo a la actua) normativa que rige al Drgana Contralar 34

" ™Los servicios, instituciones fiscales, organismos autdngmos, empresas del Estado y, en general, todos los
servicios pdblicos creados por ley, quedaran sometidos a la fiscalizacion de la Contraloria General de la
Repiblica”.

Apregando gue
"la Superintendencia de Bancos {e Instituciones Financieras, hoy) quedard sujeta al control de la
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Contralgria General de la Repiblica v deberd observar las instrucciones, proporcionar los informes y anie:
cedentes que este organisma le requiera para hacer efectiva la fiscalizacion”.

En otra parte, establece que
"Las normas que establezcan el secreto o reserva sobre determinados asuntos no obsiara a que se propor-
cione a la Contralaria General la informacian o antecedentes que ella requiera para el ejercicio de su liscali
zacidn, sin perjuicio de que sobre su personal pese igual ohligacion de guardar tal reserva’

35. Mediante estas facultades, si bien no directamente a través de los barcos, sino indirecta-
mente, & través de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, la Contraloria podra, en algu-
nas oportunidades, en el ejercicio de su fiscalizacidn, conover amecedentes de los clientes sujetos al
secrets o reserva bancarios. De este mado, crece el "circuito cerrade” senalado anteriormente, pesando, a
su vez, sobre los funcionarios de Contraloria obligacitn de reserva o secreta, los cuales estan sujetos a las
penas de los articulos 246 y 247 del Cadigo Penal.

o F SECRETD BANCARID ANTE B DERECHD TRIBLTARNY
1. ANTECFOENTES GFNERALES

16. El levantamiento del secreto bancario por motivos hacendisticos ha sido materia de arduas
polémicas, lo que ha ariginada juicios que han debida ser decididos por nuestro més alto Tribunal, de lo cual
damos cuenta en otra seccidn de nuestro trabajo 5. y esto se debe a que siendo el secreto bancario una
institucibn vinculada a profundas ralces ideolfgicas, su dimensidn tributaria fo hace ain mas patente. Es
evidente que si el secreto, desde el punto de vista de los bancos y de los clientes, es una delensa del
capital, las legislaciones que privilegien a este dltimo no consideraran su derogacida frente a la autoridad
impositiva. Por el contrario, en aquellos lugares en que el capital no sea base ni fundamento tel sistema
ideoldgico imperante, el secreto bancario desaparecera frente a la imposicion hacendistica =%,

37. Es perfectamente posible vincular esta materia al Derecho Administrativo, & incluir su estudio
en la seccion correspondiente, ya que, mas que nada, se trata de revisar funcignes y facullades de un
drgana administrativo: el Servicio de Impuestos Internos (en adelante, S.1L).

Sin embarge, por los perfiles especiales que reviste el enfrentamiento del secreto bancario con la
autaridad hacendistica: y por 12 autonomia que se ha pertilado el Derecho Tributario, le otorgamos un tra-
{amiento separado.

38. En Chile no hay precepto legal que relacione a la institucidn del secreto bancario con el S.11.,
por lo que éste debe regirse por las reglas generales, salvo expresas excepciones. Y, como lo sabemos, la
regla general, es que no existe derpgacion o levantamiento del secreto bancario, sino en aquelios casos
expresos v imitados que establece la lay=7,

Estudiaremos, brevemente, y en general, los casos en que las funciones y facultades del 5.1.1,
padrian llegar a merodear, con animp de deei | el secreto bancario, y 1as limitaciones existentes al res.
pecto.

s 39, La funoido principal del 8.0, es Iz aplicacién y fiscalizacion administrativa de las
disposiciones tributarias, para lo cual la ley le ha otorgade una serie de Gestades 5. que debers ejercer
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con las mismas fimitacones de los demas drganos administratives. Por lo 1anto, esté sujeto a las limitacig-
nes genéricas de la Constitucidn Palitica del Estado y de las dispesiciones legales vigenies #2

Una importante limitacion la contempla el props Cadigo Tributario en su articulo 61:

"Salvo dispasiciones en contrario, los preceptos de este Codigo no modifican las normas vigentes sobre 5¢-
creta profesional, resarum de f3 cugnia corriente bancana Y demis operaciones & qué 3 fey o8 cardcier confidlen
ol

lo que debemos vincular, ahara, 3l articuln 20 de la Ley General de Bancos, que le ha dado el caracter de
secretas |o confidenciales) a las operaciones de depdsitos y captaciones de los bancos; per lo que Iaz dis-
posiciones de aguel Codigo no podran alterarlas, salvo disposiciones en conlraria,

Por lo que, conjugando atribucignes y limitantes del actuar del Servicio de Impuestos Internos, ¥
luega de una revisidn de los preceptos legales correspondientes, hemas llegado & Ia conclusion que los
(micos cases en que el secretn bancario pudiese verse afectado frente a las facultades del 5.1, son los
siguientes;

al Informaciones sobre cajas de sequridad y datos sobre parsonas fallecidas que deberan propor-
cionar los bancas al 5.1, en los casos que sefala la ley 52,

b} Envio al 5.11. de copia de balances y estados de situacin que se presenten a los bancos, y de
las tasaciones de bienes raices que éstos hubieren electuado®; y

¢} Examen de cuentas corrientes bancarias, en los casos de excepeidn que sedale Ia ley, lo que
analizaremas detalladamente algunos renglones mas adelante 52,

2. REVISION OF CHENTAS COARIENTES POR £ SAL

40. Algo de Asroni. Las primeras leyes diciadas en Chile sobre Impuesto a la Renta, le otorgaban
al “Director de Impuestas Internos™, la facultad para revisar la cuenta carriente de las personas, faculiad
gue 13l Director exagerd, produciendo graves distorsiones a 13 economia, por 12 disminucion de los depdsi-
tos hancarios®,

Frente a esta situacién fue necesario legislar sobre la reserva de la cuenta corrignte bancaria,
fruta de lo cugl son los incisos 2° y 3° del articulo 1° de 1a Ley sobre Cuentas Corrientes Bancanias y
Cheques, de 1943, que priva 3 la Direccion de Impuesios Internos, como a todos aguellos que no sea el
propio interesado, para impanerse del movimiento de las cuentas COrTiEntes,

Sin embargo, gsto durd poco, y la Ley N® 11.575 de 1954, modilicatoria de la Ley sobre Impugs-
tos a la Renta vigente a la &poca, establecid que
"L Justicia Ordinaria y el Director General de Impuestos Internos podran ordenar el examen de las cuentas
carrientes bancarias para el caso de juicio y reclamaciones que digan relacion con el cumplimiento de obli
gaciones tribunarias”,

Silo cinco afios después, la Ley N° 13,305 de 1958, con un criterio diametralmente opuesto,
modifict dicha precepto, privando al drgano impositivo de la facultad de acceder a las cuentas comientes
bancarias. Esta norma, con la modificacion sefalada, pasd a constituir, en el primitivo Codigo Tributario, el

“articulo 62.
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Finalmente, el afio 1988, a través de la Ley N® 17.073, que agregé el actual inciso 2® &l articulo
62 del Cadign Tributario, se revirtio nuevamente la situacidn, otorgando al 5,11, la faculiad de examinar
cuenlas corrienies, pero en farma imitada.

41. Fxégesis. El articuln 62 del Cddigo Tributario dispone flo pertinente a esta seccidn es su
incisn 2°, pero para 5u comprension, ko ranscribimos integral:
"La Justicia Ordinaria podré ordenar el examen de las Cuentas Corrientes en el caso de procesos por
delitos que digan relacion con el cumplimiento de obligaciones tributarias,
Bsimisma, & Direcror podrd disponer dicho examen por resofucnds fiemdsds, cuanda el Servicio se encuentre
investigando infracciones a las leyes tributarias sancionadas con pena corporal .

Respectn a ello, queremos formular tres comentaries:

al Solo ‘o Direcrar” puede disponer el examen de una cuenta corriente, no pudiendo delegar bajo
ningiin aspecto esta facultad, delegacidn que, de acuerdo al criterio de la Corte Suprema, es ilegal, por ser
una facultad concedida, por ley, silo al Director®,

bl El examen debe disponerse por resadicidn findads, to que significa que al disponeilo dehe esgri-
mirse lundamentos que hagan conducentes el examen; en otras palabras, [a resolucidn debe ser razonada
o motivada, y —ademas— expresar dichas razones y motivos. L3 Corte Suprema, en &l mismo caso

anterior, resolvif que carecia de fundamento ordenar el examen de una cuenta corriente
“en virtud de que el Departamento normativo del Servicia se encuentra investigando tributariamente a un

contribuyente y que las investigaciones preliminares arrojan antecedentes para presumir fundadamente que
ha incurride en infracciones tributarias sancionadas con pena corporal 85

¢} El 5.1 debe encontrarse investiganda infracciones a las leyes wributarias, sancionadas con
pena corporal, no bastando que el Servicio asi lo diga, sine ademas es necesaria la indicaciin de cudl sirac-
cin tributaria se investioa v qué disposicidn Je senfs aplicable de las que la fey sancione con pend corporal 58,

0. E SECRETD BANCARIO FRENTE Al DERECHD PENAL

4Z. Es posible el enfrentamiento del secreto bancario ante esta discipina cuanda ef ordenamiento
juridico le ha dado relevancia penal, en el sentido que su descubrimiento alecta a un interés que el Derechn
profege.

Y el dngerds jurificamente profegids en e caso del secreto bancario es 13 esfera intima de! indviduo;
pof o que sancionar su develacion es defender la intimidad econdmica come derecha de la persenalidad, Io
que concuerda —seqin hemos concluida al inicio de este 1rabajo— ademés, con el fundamento del estable-
cimiento del propio secreln bancareo.,

43. Hoy. en Chile, la revelacién de antecedentes protegidos por el secreto bancario constituye

wira. En efecto, el articuls 20 de 12 Ley General de Bancos, en su inciso 1°, tipilica tal delito del siguien
te modo: ¢l que proporcione antecedentes relativos a operaciones sujelas a secreto bancario a personas
distintas de las que senala la ley

- g1 sancipmady con 1a pena de reclusian menor en sus grados minimo a medio 57

“ A4, Este es un gelio especifico para el banguers, y en caso que ste proporcions antecedentes a
terceros, cuyo caso ¥ forma no contemple la ley, podria configurarse su responsabilidad penal.
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El andlisis de esta interesante figura, sobre todo desde el punto de vista de las motivaciongs paliti
co-criminales para el establecimienta del precepta, no esta dentro del actual alcance de nuestro trabajo,

Silp constatamos que la ley ha venido a llenar una fgon? E70/58 | ya que antes de esta ley, a
pesar de la plena vigencia del secreto bancaria, no habia forma de sancionar al banguerno infractor, por no
existir norma expresa —como ahora— ni ser aplicables a su respecto los articulos 246 y 247 del Codigo
Penal, por estar referidos a empleados poblicos v a profesionales, calidades que no astentan, como 1ales,
los bangueras &,

£ FL SECRETO BANCARID ANTE QTRAS DISCIPLINAS DEL DERECHO

1. ANTE £ DERECHD [ABORAL :

45. La vinculacian con el derecho laboral es, realmente, escasa. Y dice relacidn, fundamental-
mente, con las obligaciones de los trabajaderes de un banco. Es obvio que si en virtud del articulo 20 de la
Ley General de Bancos se obliga @ /oy bancas~a mantener el secreto bancario, el cumplimiento efective
recaerd sobre las personas que faboran en ¢l las que, frente al Derecho del Trabajo, se llaman trabajalo-
res,

Creemos que si en los contratos de trabajo que celebren los bancos con sus trabajadores no apa:
rece camo causal de expiracidn de la relacion laboral |3 infraccion del secreto bancario, es perfectamente
posible para el banco, de igual modo, alegar la expiracidn inmediata del contrate, én virtud de haberse pro-
ducido una falta de probidad o incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato, [as que no
doben estar necesariamente escrituradas ™.

2. ANTE £ DERECHO OV

46. Al Derecha Civil, como pilar basico del Derecho Privado, le carresponderd, en uliima
instancia, dar forma a los derechos subjetivos v & su obligaciin correlativa, que nacen del secreto Bancarin;
principalmente, pronunciarse acerca del subsirato y alcance de las aligacines, y de las consecvencss
cles de su ineumplimienta ™!,

al Respecto de las aflipacgnes, ellas, en virtud del articule 20 de la Ley General de Bancos,
tienen un caracter dagal

b Por otre lado, todo daio imputable a delo o negligencia ajena debe indemnizarse, y sea que la
revelacian de secretos ilicita provenga a través de los drganos representativas del banco, o a través de sus
trabajadores, serd siempre respansable ante el cliente, ciaene, el banco.

3. ANTE EL DERECHD CONSTITUCIONAL

47, Denro de la jerarquia de las normas que contiene el Derecha Positivo, es la Constitucion Poli-
fica la de més alta categoria, debiendo subordinarse a ella todas las demds, y es, a la vez, el objeto princi.
pal de estudio del Derecho Constitucional, por encontrarse insertas en ella materias propas de 1a disciplina.

Es asi como las Constituciones, y, en especial, la nuestra, consagran las llamadas garantas constr

_tucionales, que el Estado esta obligado a asegurar a todas las personas.

48. Por nuestra parte, la Constitution Politica del Estado, en su articulo 19 N°s 4 v 5 consagra
el derecho a la privacidad, que, desde el punto de vista econdmica, otorga el furdamento a la nstitucion del
secreto bancario. A la ver, le otorga la categoria de bien juridicamente protegido, restringiendn sus limita-
ciones a los casos y formas determinados por la ley™
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V. JURISPRUDENCIA

49. Nuestros Tribunales de Justicia, y, especialmente, e mas alio Tribunal —la Corte Suprema—,
conociendo de recursos de proteccion, han tenido tres oportunidades para pronunciarse sebre el secreto
bancario.

Estos tres casos son: “Chiofalo con Servicio de Impuestos Internos™; “Banco O'Higgins con
8117 ; y "Banco Santiago con S.017, y, como es sabido, se originaran en intentas ilicitos del senalado
Servicio para conocer antecedentes amparadgs por el secreto bancario. Todos ellps incidieron en la salva.
guarda de la garantia constitucional que nosotros hemos sefialado como su fundamento™  aun cuando el
Tribunal Supremn no lo dijo siempre derechamente, asi lo hemos entendido.

8l En el primer case, Shofat, no obstante que la Corte Suprema no analiza directamente el
secreta bancario comao institucidn, llega & |2 conclusion de que las cuentas corrientes estdn resquardadas
en sUs secretos por [ garantia constilecional aludida.

B En el caso Sarce &'Wipgas, indudablemente el méds interesante doctrinariamente, la Corte
Suprema marca ahora el acente en el hecho de estar sancionado el secreto bancario por Ya costumbre
comercial, atribuyéndale fuerza de ley en este aspecto, v acogiendo &l recursa del banco por estimar que el
5.11. habia perturbado el ejercicie de la garantia constitucional a la privacidad, y

c) Enel iltima caso, Hanca Santiags, |a Corte Suprema, sin referirse expresamente al secreto ban-
cario, agoge, sin embargo, el recurse pergue nuevamente es1aba siendo amenazada dicha garantia consti
tucional ™

Greemos que la jurisprudencia, en estos tres casos, especialmente en el caso Banco 0'Higgins,
interpretd correctamente las reglas de nuestro ardenamiento juridico, reconociendo, sun antes de su consa-
gracidn legal, 2 existencia de la institucion del secreto bancario.

V. CONCEUSIONES

50, A modo de recapitulacion gueremos dejar dicho, aun cuando sea redundente, lo siguiente:

1" Ef hombre, por naturaleza, es un ser comunicativo; pero, al mismo tiempo, necesita de las se-
cretos, los que debe revelar en determinadas oporiunidades. En el aspecto patrimonial, su confidente
—necesario— serdn los bancos, a los que revelara constantemente sus intimidades de indole econdmica.

Ahora, juridicamente, existen los derechos de la personalidad, dentro de los cuales se ubica el
derecho a la intimidad econdmica de las personas, derecho que el ardenamiento juridico debe proteger.

Fluye, entonces, el secrete bancario de estas dps realidades: por un ladg, las personas depositan
en lps bancos sus intimidades econdmicas; y, por otro, 8stas intimidades se encuentran proteqidas por el
ordenamiento juridice, debienda, por lo tanto, los bancos mantenerlas en reserva,
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Asi nace, doctrinariamente, el secreto bancario.

2° En el ordenamiento juridico chilena, el secreto bancario encuentra su principal fuente, que le
sirve de fundamento, en la Constitucién Politica del Estado, al consagrar ésta, como garantias, el respeto y
proteccién a la vida privada y la inviolabilidad de los documentos privados, campo en que estan insertas fas
intimidades ecandmicas de! individuo.

Finalmente, el legisiador, en vista de gue la Constitucion considera como bien juridicamente prote-
gido la intimidad econdmica del individuo, y considerando la existencia inveterada, por obra y gracia de la
castumbre, del secreto bancario, le dio a éste expresa consagracion legal.

Asi nace, legalmente, el secreto hancario.
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