Nota N2.488

3 de diciembre de 1991

Seiior

Ernesto A. Boyd S.

Director Ejecutivo de la
Comisifn Bancaria Nacional.
E. S. D.

Sefior Director:

En atencién a su Nota CBN-DE-931-91, fechada 16 de
octubre de 1991, por medioc de la cual eleva consulta a este
Despacho, en el sentido de que externemos nuestra opinién
con el fin de aclarar lo siguiente: "Si el criterio contenido
en el Memorandum de Entendimiento, y el Memorandum mismo,
infringen de alguna manera el articuleo 74 del Decreto de
Gabinete N2.238 de 2 de julio de 1970 que prohibe a la Comisién
revelar -de oficio~ a cualquier persona o autoridad las infor-
maciones obtenidas en el curso de sus funciones, o, si por
el contrario, su aplicaciédn debe preferirse a la del citado
Articulo 74."

Atendiendo a lo expuesto pasamos a sefialar nuestro crite-
rio.

Tenemos que el articulo 74 del Decreto de Gabinete N2.,238
de 1970 es una de las normas que contiene lo gqgue se conoce
como "Secreto = Bancario®, el cual a la letra sefiala:

"Articulo 74: Se prohibe a la Comisién
realizar u ordenar investigaciones
acerca de los asuntos particulares
de ningn cliente de un Banco. Las
informaciones obtenidas por la Comisibn
en el ejercicio de sus funciones no
podrdn ser reveladas a ninguna persona
o autoridad, salvo si le fuere exigidas
judicialmente conforme a las disposicio
nes legales vigentes o fueren datos
consolidados con cifras globales.
La violaciébn de este precepto seré
sancionada de acuerdo con lo sefialado
en el articulo 101 de este Decreto
de Gabinete."
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La ley N9,18 de enero de 1939, que regula las cuentas
bancarias cifradas, respalda también la figura del secreto
bancarie, al sefialar an ios ertficules 50 ¥ 2 lo siguiente:s

‘Arvicatls S8y Lasx informocfones sobre

cuentas corrientes bancarias cifradas
e que sn refiems el articulo anterior,
s8lo podrén ser reveiasdas por los
gerentes y cdembs esplesdos de las
instituciones bancariss, a los funciona
rios de instruccide, jueces y magistra-
4o que conoxnan da pracescs criminales,
quisnes debardn mantensr la informacidn
an estricta resexrva dado el caso de
que ésta no sea conducente a ssclavecer
lon hachos punibles que se Snvestigan,

- L g -

*Articuio 59: los gerantas, oficiales
y demds funcionarios de las ampresas
bancarias que pperan cuentes bancarias
eifradas, se hardn acreedores de¢ las
sancionss gue asteblece ¢l articulo 40
da la presunte Lay, aftn en los casos
en  gue divulguen informscisnaz sobre
dichas ~uantas 2 funcionarios o amplas~
dos del Organc Legislative, del Organe
Blecutivo, del Ministeris Ae Hacienda
Y Tesoro, de las Institucicnes AutSnomas
del BEatado, de la Contrslsrisz CGeneral
do la Pepiblita, o 4el Orgeno Judi-
cial, salvo lax oxospriones relatives
a4 procesos c¢riminales contemplados
on el artirculo anterior.®

Observemos que de las disposiciones transcritas, el
secreto bancario es frangueable cuando exists un  Procesc
criminal instaurade contra o1 propletario Qe la cuenta, infore-
macibn que deberé aer reqgueride conforme 3 las disposiciones
legales,

Dabemos tener presente que el Memorandum de Entendimiento
suscrito por el Presidente de la Comisidn Bancaria MNacional
Y el Procurador Genersl de la Nacién, reacoge el criterio
de ambos en cuanto a la interpretacién del Decreto de Gabinete
N2,41 de 13 de fedrero de 1990, refereante = la prevencidn
de opsraciones en bancos con fondos provenientes de actividades
relacionadas con drogas, el cual no tiene fuersa legal, por
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tanto prevalecen las disposiciones contenidas en al Decreto
de Gabinete NR,23% de 1970, referentss al secreto bancario,
hasta tantoc no sean modificadss o darngadas por una norma
de igual o mayor ierarguis.

Cuando aseflalamos gue el Memorandum de BEntendimiento
no es de forzoso cumplimiento, por carecer de fusrza legal,
no significa que los Bancos awparindose en al secreto dbancario
no suministren las informacionen que le requieran los funcion aﬁ
rios judiciales, toda vez gue la reserva o discrecionalid
de las operaciones de sus clientss protege sdlc a las activida
dos licitas, entendiindone puas, gue las esntidades bancaxian
tienen el deber de ucoperar a reguerimiente con las investiga-
clones criminales qQue llevan a cabo, donde se vincule a alguno
de sus clientoes,

Bs importanie destacar, gue el Dacreto de Gabinete 41
de 13 de febraro de 1990, nu contiene an sy articulado obliga-
cibn alguna para gque loz Bances o la Comisifn Bancaria NAcio-
nal, de manera ollzlinsy mevelen informansiones a las autoridades
cuando tengan Judaz o 8o sobra el verdadero propdsito
de las activi @8 gue reallcen sus cuantahabientaes, o que
tengan sospechas de gue ocultan attos < wonductas gue puedan
favorecer operacicnez tales como ¢l "laveds da dinoxro®, prove-
niente de Jdelitos rvelaclonados on drogss, 10 gque coatiene
el citado Decraio 3z Gablneta uon madidas preventivas, para
evitar que se realicen oparaciones con Adingros provenientes
de delitos relacionados con drogas.

Esto no significa, como va lo indicamcs, que el @entro
Bancaric se convierta en prolector de artividades 1licitas,
sino que como tel, dabe velar porgua las cpereciones gue
realicen sus clientes se lieveun con discrecionalidsd y ressrva,
gque os la ocbligacidén primordiasl de 1luaz Bancos, ye que al
permitir que se brinda informacidn do manera cficlosz, cuando
existan simples sospachas o dwdas, respecto 2 las actividades
que realiza uno de sus clientes someteriamos al Centao Banca-
rio y a sus clientes a una inestabilidad {uvidica, gue traeria
graves consecuencias en 2l secior ccorndmice del pais.

Asi pues, pers gue lor funcisnarios judiciales reguieran
de determinada informacién de un Banco, deberd estar amparado
tal requerimiento en un proceso penal previamente muaurado
contra el —suentshahianta. @

Al respecte, L Toxta Suorems Ae Jurticia he m:awrwcw:-l
el deber de conmdmm:ialmad de las instituciones bancarias
y asi lo ha expresado on el Amparc de Garantias constituciona-'
les propuesto pex el Deustsh Sudamerikanische Bank AG, en |
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contra de la orden de hacer impartida a dicha entidad bancaria
por la Fiscal Segunda Superior del Primer Distrito Judicial,
consiatente en exhibir y entregar a dicha: funcionaria los
axpedientes de todas las cuentas cifrantes existencias en
sl citado Banco, de 13 de marzo de 1990 y del cual transcribi-
remos algunasde su partes:

*Esta Corte no ve gue interds legitimo
podia tener la funcionaria dJdemandada
al ordenar al bdanco dJdemandante due
le suministrara una lista con &l nombre
de todas las personas gue tuvieran
cientns cifradas en el banco. Una
orden tan compresiva como éata es
arbitraria, ¥ entra = en colisidn
con lo dipuesto en el articulo 29
A la Constitucidn Nacional, méxime
cyando ol dsstinatario de la niama
25 un hanco, entidad a la cual la
lay beancaria le rezconoce un  deber
de confidencizlidad, que no sdlo obliga
al propin bance, wsine tembién a los
funclionarics gue por razdn de su cargo,
deben recabar irformacidn de los bancos.

£s conveniente, zin embargo, puntua-
lizarle a la scciedad demundante que
alla tiens un deber de conperacidbn con
la Piscal demandada en la investigacién
gus @ata Gltima lieva a cabo. Bste
dabor de cooperaczién  se  encuentra
consagrado en el articulo 384 del
Cédige Judicial, y es una fuente de
creacién de especiales obligaciones
de gonductas oxigibles por e) funciona-
rio de instruccibn en cada caso concre~-
to, de acuerde con le naturaleza del
delito investigado y la finalidad
parssguida por el Estaduv al reprimir
la condusta antijuridica. este dsber
de cooperacidn implica gue la mociedad
demandante debe facilitar la tarea
de investigacifn del funcionario de
insi¢ruccifn y celzborar con el mismo
suministrondo la informacidn gue razona
blemente le sea requerida, dentro
del marco conastitucional vy legal,
abstenibndose de obstacullzar, impedir
o dilatar las taresas del funciaenario
de instruccidn,

Bn los casos en que el deber de coopera
cién del Dbanco pueda extenderse a
terceras personas, segin 1lo ssfialado
en el pérrafo anterior, el funcionario
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46 instruccidn dederd s priori wencio-
parios en ei proveido mediante ol
cual se decxete la isspaceidén ocular
v, ain en estos casos, no puedes el
funcionariv de instrucaidén solicitar
una iista de todas las personssgue

posean cusntas cifradnss vaca, & P Lo~
riori, determinar culiies expedientes

lenen axaminsi.”

e desprende de le anterior cue es obligacidn del funcio-
nario instructor presancar 41 Banco en faraa pracisa y clara
¢) nombre de ls persona qgue estd investigando.

A contrario semsu, no debs &l Bance brindar informacidn
de sus clientes en forma oficiosa a! Agente Inastructor, salvo
gque ls have aido requerida en debida forma,

En realidad no se trata de entender #i exsiste supramacia
de una norwa sobre la otra, o del entendimioento sobre lo
normado en el Decreto reglamentariv de Ja Comisitn Bancaria
Racionsli, Sxiste claras normas legalead gue procuran conducir
sl comportamientsa de los bancos firente a sus cusata-habientes,
especisleante cuanico esa calacidun con ios clientes, pueden
seguir s ir wmatidad bemceria, yue liass operacioass denotan
la posidilidad de vinculos com ilicitos. Raalwente os diffiecil
precisar céme estavlece al bance la ilegalidsd de una operucidn,
sin 8] acopio de alemontoen dé juisica capacus de hacer ressltar
la procedaoncia » el préposite {iicito 4o luax actividades
4e su vllente.

La prefersicia ex la aplicezidn de lsy anrmas y su obser-
vancia, astéd por resones de hsrasndutica legel, sujeto a
la categoria d¢ 1a mismas, y es olaro gues el entendimiento
no alcanse la caiidad de instrumento legal, sins de una Acusy-
do para los efectos de la instrumentacidn o implementacibn
de las normss qus sirven &s sostdn s la consulia.  Ha efecta,
1o gque ha procurado el Momorandum, ss logrnr una complesenlae
cidn en la aplicacida del Articule 74 Jel Dooreto N-I38 ja
citado, de tol suerts gque sin incurrir en infidencia, al
funcionario de la Comisidn Bancaria Nacional pueda cooperar
an atencibn a lo establecide an 2l Articulo 2026 del Cddigo
Judicial, eun la informucidn necesaxia,para que el Ministario
Pibiico cumpla su cometido, especialmente al ae trata de
Lavado de Dinero, presumiblemente produsto de tréfico de
drogas.

Con la agudeza que Jdaba carectorizer at funcionario
de la comisifn Bancarie Mecionzl, si bion no as un investigador
profesional, pueds vislumbrar sin wayores dificultades los
hechos que descubran un ilicito, sin incurrir en infraccién
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de la norma gque impone el Secreto Bancario, gue es una garan-
tia intangible, intoceble, inviolable, en toda operacién
- licita. Es precisamente en torno a ia licitud de las operacip
 nes, donde gira el intards *anto de Yn Comisién Rancaria
como del Ministerio PGblico, v como se presume que tndo clienw
te esté e¢enwmarcado enm la Ley, cuando los hechos rvavselen excep~
cionalmence que aiguna operacidn deja traslucir un ilflcito,
el Ministerio Phblico a través de una 2ausa penal requieren
la cooperacifén, debe procadersa conforme al entendimiento
gin que ello represente walmente una violacién de la norma
que garantiza la confidencialidad,

Vale la pena preguntarse si un traficante internacional,
lavador de dinero o integrante de la mafia anrovecha la oportu
nidad da wna cuenta cifrada: nars llevar a cabo sus operaciones
marginadas de la ley, v los funcionarios de la Comisién Nacio-
nal o de un hecho 2e nersaten de ello, d=ben por prestigio
de la antidad v por cumplimiento de su deber ciudadano, infore-
mar sobre. sus pesquizas, a Fin 4e que sa nroceda a determinar
la licitud o ilicitud de esas operscionas. 8in embargo,
la decisién de la Corte Buprema de Justicia mantiene la preser
vacidn del principic de no informacisn Ae oficin, sino a
solicitud sspecifica en causs penal detarminada,

Bn conclusién, si bien el Memoramdum no es como se acepta
en el mismo, un instruments de tino leqgal, tal como hemos
sido enfitices en sefialar, no eviste a2 nusstro juicio incon-
gruencia, ya que el funcionario de la Comisidn Bancarias
Nacional tendrad toda nroteccifén v guardaré ia confidencialidad
requerida, an el nanajio de la informacién de sus clientes,
siempre aque de las mismas ellos nn puedan sefialar que se
trata de una operacidn ilicita vy que existiendn causa penal
se nolicite la asistencie de que habls el Memorandum,

Expuesto lo anterior, concluimos que se mantienen vigentes
los articulos del Decreto de Gabinete NQ,238 de 1970, referen-
tes al sacreto hancario, toda vez que no ewxiste actualmente
disposicidn alguna one hava modificadn lns mismos vy por ser
una ley especial prevalece su aplicacién ante cualquier dispo-
sicién de cardcter general.

Pe esta forma concluimos nuestra ooinidn, esperando
que hay? r:itisfecho la duda que motiv® sus interesantes consulta,

Atentamente,

LIC. DONATILO BALLESTEROS S,
PROCURADOR DE LA ADMINISTRACION

DGC:DBS/cch.



