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INTRODUCCION

Dentro del marco financiero actual, la funcién de los bancos es sumamente
importante, tanto en el continente europeo como en América Central, han surgido
polémicas sobre el papel de los bancos como entidades de depdsitos de capitales,
dichas polémicas se han centrado sobre el tema de que si los bancos estan obligados

a revelar los depdositos que a su cargo tienen y quien es el titular de dicha cuenta.

Al analizar detenidamente el trabajo de investigacion, surge la necesidad de
profundizar sobre el mismo, con respecto a la normativa mercantil y demas leyes.
Debido a que la funcion que desarrollan las instituciones financieras, genera
relaciones de todo tipo, las que en mayor o menor grado caen dentro del campo

juridico, del llamado derecho cambiario.

Lo anterior permite ver la necesidad de realizar una investigacion de tesis que
permita establecer la violacion del secreto bancario por parte de las entidades
emisoras, cuando otorgan informacion de los limites de crédito de los tarjeta

habientes.

Los objetivos del trabajo de investigacidn se alcanzaron al determinar porque
las entidades bancarias y/o emisoras de tarjetas de crédito violan el secreto bancario,
cuando divulgan datos de sus tarjetas habientes. colocando en riesgo la seguridad del

mismo.

La hipdtesis formulada se comprobd, y se pudo establecer que las entidades
bancarias y/o emisoras de tarjetas de crédito violan el secreto bancario cuando

divulgan datos de sus tarjetas habientes, colocando en riesgo la seguridad del mismo.



Se utilizaron el método analitico, sintético, inductivo y deductivo. También se

empleo la técnica bibliografica.

El desarrollo del presente trabajo de investigacion se ha dividido en cuatro
capitulos, de los cuales el primero capitulo, consiste en la secretividad de la banca en
sus operaciones, etimologia y antecedentes historicos en general, antecedentes
histéricos de la banca en Guatemala, el secreto, concepto, y su naturaleza juridica; el
segundo capitulo, muestra el secreto bancario, concepto y naturaleza juridica,
diferencia entre banca y banco, asi como su clasificacion de la banca, bancos
comerciales, bancos hipotecarios, bancos de capitalizacion, bancos comerciales e
hipotecarios, y sujetos y obligaciones en el secreto bancario, sujeto activo y sujeto
pasivo; el tercer capitulo sefala regulacion del secreto bancario, la buena fe, el uso,
el contrato, el secreto profesional, legislacibn comparada, limite y existencia del
secreto bancario, la ley como fuente del secreto bancario; en el cuarto capitulo, se
expone la violacion del secreto bancario en la relacion a las tarjetas habientes, finesy
funciones del secreto bancario, como se viola el secreto bancario, cuales son las
consecuencias juridicas de la violacion del secreto bancario, el secreto bancario en el
ambito penal y el secreto bancario en el ambito civil.

(ii)



CAPITULO |

1. La secretividad de la banca en sus operaciones:

1.1. Etimologia y antecedentes historicos en general:

Antes de abordar el significado de secreto bancario, es necesario referirse a
la palabra banco. Asi encontramos que: etimolégicamente, banco se origina del

antiguo alto aleman, bank, mesa que utilizaban los cambistas

" Gramaticalmente el comercio consiste en operaciones de giro, cambio y
descuento, en abrir créditos y llevar cuantas corrientes y en comprar y vender

efectos publicos especialmente en comision.”

Banco es “el establecimiento publico de crédito constituido en sociedad
por acciones. Segun sea su ejercicio mercantil se llama agricola, de acuerdos, de

emision, de exportacién, de fomento hipotecario, industrial, etcétera.”

El banco " es la empresa constituida bajo la forma asociativa, cuya actividad

se dirige a colectar capitales ociosos; dandoles de pago y a negociar con valores”. *

Hasta el Siglo XVII, los denominados banqueros eran simplemente
comerciantes en dinero. La prodigiosa multiplicidad de las monedas, fruto de la
facultad de los sefores feudales de acufiar sus propias divisas, asi como las
frecuentes falsificaciones (hechas a veces por el mismo soberano), hacian muy
importante la intervencibn de estos cambistas que, mediante un deposito
aseguraban el suministro de moneda sana. Los comerciantes con intereses

internacionales encontraban asimismo conveniente el depdésito de sus dineros en

i . Argeri, Saul Antonio. Diccionario de derecho comercial y la empresa, pag. 150.
. Ibid.
® . Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias, juridicas, politicas y sociales, pag. 250.
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instituciones serias, ya que ello no solo les reportaba seguridad, sino que les
permitia valorizar sus créditos bancarios en hasta un diez por ciento frente a la

moneda corriente sin garantia.

El origen concreto de esta institucidn es discutido; segun algunos
autores, fueron los judios lombardos los que iniciaron la actividad bancaria en
la peninsula italica alrededor del afio 808, pero la opinion mas generalizada atribuye
este privilegio el Banco de Venecia, formando en el afio 1156 al afio 1557, como
consecuencia de un préstamo forzoso impuesto por el gobierno veneciano, que
requirid la organizacion de un servicio de pagos; a resultas del cual dicho banco se
vio precisado a emitir viajes transferibles para satisfacer los pedidos de cesion que le
hacian los titulares de créditos por intereses. No fue este, sin embargo, un
establecimiento que pudiera merecer la denominacién de banco dentro del concepto
moderno de la palabra, como tampoco lo fueren las casas de Acciajouli, Vardi,
Peruzzi, Pitti y Medici, que extendiéndose desde Florencia, cubrieron a la Europa del
Siglo XIV con una red de instituciones de crédito; todas ellas eran simples

intermediarias en los pagos fiscales o particulares.

El depdsito bancario se convierte en depdsito irregular; que la emision de
billetes comienza a considerarse funcion indispensable de la actividad bancaria y
nace el crédito bancario. Ello dio lugar un impulso extraordinario a la banca europea
y, a comienzos del siglo XVIII, ya existen importantes instituciones bancarias en
todas las grandes capitales de Europa. El banco de Inglaterra, la caja de
descuentos franceses el Real Banco de Berlin, el banco de Amsterdam, el banco
corriente de Dinamarca y los bancos imperiales de San Petersburgo y Moscu, eran
todos ejemplos de las grandes instituciones de crédito que mantenian relacién con el
Estado, disfrutando generalmente de una especie de monopolio. Modelo de este
sistema es el de Inglaterra que en 1708, a cambio de sus muchos servicios al
gobierno, obtiene un monopolio de hecho para la obtencién de billetes en Londres.
Alrededor de esos bancos grandes, se organizaban generalmente en las ciudades
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del interior, bancos de menor cuantia que, mal vistos (pues en la préactica no
mantenian reservas para sus emisiones) dependian practicamente del banco
principal, que se convierte en banco de banqueros. Este sistema se desarrolla
vigorosamente hasta mediados del Siglo XVIII, cuando los bancos locales entran
definitivamente en crisis, desapareciendo por los bancos mayores, mas de 200
instituciones entre los afios 1877 y 1907. EIl movimiento de integracion llega a sus
extremos en los afios posteriores a la primera guerra mundial, cuando la actividad
bancaria se concentra en un pequefio numero de instituciones. Los grandes del
Reino Unido: el Midland, el Westminster, el Lloyd’s, el Barclaya y el Nacional
Provincial, tienen sus similares en Francia: el Credit Lyonnais, Comptoir Nac.;
D'Escompte de Paris, Credit Comercial, Societe Genérale; y en Alemania el
Cmmerz un Privat Bank, el Bel iner Handelgeselleshaft, etcétera. En los Estados
Unidos el proceso, es distinto: Alli se dicta, en 1864, una Ley por la cual se organiza
el Federal Reserva Sistem, en base a una red de bancos garantizados locales con
facultad de emision sujeta a un deposito de titulos publicos en el Federal Reserva

Bank, que actia como organo fiscalizador del sistema.

Podemos decir que la banca nacié como un triangulo, formado por los bancos
privados, que en este entonces eran excepcionales, la Banca Estatal y en especial
los templos. Estos ultimos tuvieron una particular significacion por ser el sitio donde
se realizaban depdsitos. Asi podemos mencionar dentro de los mas importantes
los de Aridon, Sippar, babilonia y el Rojo de DuruK del que dice es el

Establecimiento bancario mas antiguo.

“Entre el tigre y el Eufrates, en el emplazamiento actual de Werka, las
investigaciones han permitido descubrir un edificio monumental de color rojo que
data del afio 3,200 a 3400 A.C. Es el establecimiento bancario mas antiguo. Los
dioses del templo comerciales, sirviendose de agricultores y comerciantes.
Adelantaban a los esclavos para alcanzar la libertad y a los prisioneros para

3



liberarse.™

1.2. Antecedentes histéricos de la banca de Guatemala:

La actividad bancaria facilmente puede remontarse a épocas tan
lejanas como la del reinado de los primeros monarcas babilonicos. En la era
moderna la actividad adquirié una conformacién, que hizo que el banquero dejara de
tener el caracter de simple prestamista o depositario. Es por esto que podemos
encontrar billetes emitidos por emitidos por muchos bancos correspondientes a es

época.

Pero este sistema de multiples bancos emisores de papel moneda produjo
desorden, haciendo necesario la creacion de un Unico banco emisor de papel
moneda, el Banco de Guatemala, que nacio durante el gobierno del General José
Maria Orellana, en 1924 y las instituciones existentes se convirtieron en comerciales
e hipotecarios, operando de esta forma hasta la Revolucion de 1944, cuando se
promovié una segunda reforma bancaria, concretizandose con la creacion del
Banco de Guatemala, y la emisién de Ley Monetaria, que vinieron a establecer un
nuevo marco para la banca del pais. Esto le permite al Banco de Guatemala
convertirse en banco central, con las funciones de banco, banquero del Estado y

Unico emisor de moneda.

En la actualidad el sistema bancario de Guatemala esta conformado por
veintidn bancos, uno de ellos nacionales: Banco de Guatemala, el Banco de
Desarrollo Rural Sociedad Andnima que pertenece al Estado (BANRURAL), ubicado
sus oficinas centrales en avenida Reforma zona diez y a la iniciativa privada,
diecinueve pertenecientes a la iniciativa privada. El sistema bancario del pais juega
un papel primordial en la economia, debido a que su existencia permite el flujo

constante de valores monetarios y de cambio.

*. Garcia Prieto, Luis Maria, El secreto bancario. pag. 36

4



1.3. El secreto concepto:

“Son innumerables las fuentes de consulta en donde podemos encontrar
el significado o definicion de la palabra secreto, pero todas ellas coinciden
en determinarla como, “lo que cuidadosamente se tiene reservado y oculto:
aqui encontramos que el secreto es un concepto con un contenido negativo:
por qué?, Porque es necesario lo que no puede ser conocido ni por todos
ni por un circulo indeterminado de personas, sino solamente por una o por
algunas. En el diario que hacer de nuestra vida la utilizaciobn de este vocablo
es uso continuo y podriamos decir que identificados el secreto como ese
algo que reune caracteristicas muy determinadas, es una actitud muy personal
de mantener en reserva algo, es decir que presupone conocer o saber mas
que otra u otras persona y es aqui donde surgira, solo si existe una pluralidad
de personas. Asi determinamos que, el secreto implica el conocimiento por
parte de un sujeto de algo que otros desconocen. Etimologicamente la palabra
secreto proviene de secretum que es el participio pasado del verbo “serceno”
gue significa separar, segregar: entonces bien podemos decir que existen unas
personas que separamos de aquellas personas que no poseen tal saber o
conocimiento. Ajustandose al precepto que nos interesa, podemos decir que el
secreto bancario es la obligacion impuesta a los bancos de no divulgar a terceros,
sin causa justificada, la informacion o datos referentes a sus relaciones que los

vinculan con sus clientes.™

De esta misma manera hallamos el secreto con alguna clasificaciéon, como

por ejemplo:

®. Ibid, pag. 36.



1.3.1. Por su conocimiento:

- Absolutos:

Aqui estan contemplados todos aquellos que nadie conoce siendo dificil que
puedan llegar a ser conocidos. Aqui podriamos ubicar ciertas Leyes de la
naturaleza, acontecimientos, etc., pero mas que secreto seria un misterio, pues le
faltaria un elemento primordial para ser secreto y esto es la pluralidad de personas
que desconocen su contenido, frente a una o varias que lo conocen. Si no hay

ente (institucién) que lo conozca no llenara los requisitos para ser secreto.

- Relativos.

Aqui encontramos los que son conocidas por unas personas y que otras
ignoran. El desconocimiento por parte de otras personas pueden ser voluntario o
accidental tomando en cuenta si han existido obstaculos concientes o casuales para

impedir su divulgacién lo que podria ademas tener consecuencias juridicas.

1.3.2.  Segun su origen:

Esta parte es la méas difundida, donde se distinguen tres clases de secretos,

siendo estos: el secreto natural, el secreto prometido y el secreto confiado.

1.3.2.1. El secreto natural:

Es secreto natural todo aquello por que conocido por casualidad, por
investigacion personal o por indiscrecién ajena, no puede ser revelado sin causar
perjuicio real, o por lo menos un justificado disgusto. El secreto natural debe
mantenerse oculto por su propia naturaleza, por la Ley natural o deber moral que
prohibe perjudicar o disgustar alos demas sin justo motivo. Es indispensable de
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todo compromiso u obligacion. Al ser impuesto por la naturaleza misma de la cosa,
la obligacion de guardarlo es absoluta ya que se puede revelar cuando el bien

comun asi lo exija, y en algunos casos por el bien particular.

1.3.2.2. El secreto prometido:

En este caso podemos determinar que primero es conocido el secreto y
posterior se adquiere la obligacion de guardarlo, es aqui donde analizamos que no
es la naturaleza misma del secreto la que nos obliga, si no mas bien el compromiso,
la promesa de no revelarlo, convirtiéendolo en menos rigido dependiendo de la

voluntad o intencién del que promete.

1.3.2.3. El secreto confiado:

La esencia en este tipo de secreto varia totalmente, pues el compromiso
de no revelar el secreto se adquiere previamente el conocimiento. Vemos que la
promesa de no revelarlo es fundamental porque constituye la razon principal. Este
puede darse en forma confidencial o profesional, diferenciandose si lo oculto es
comunicado a una persona cualquiera, que no esta obligada por su profesion u
oficio, o si por el contrario, se hace a un profesional que por su ocupacion tiene la

mision de ayudar a otras personas, como serian abogados, médicos, etcétera.

1.4. El secreto procesal:

Partamos, para nuestro analisis de los limites a las libertades de
informacién y de expresion de los actos procesales, del principio constitucional de que
" toda persona tiene el derecho de conocer lo que de ella conste en archivos, fichas
o cualquier otra forma de registros estatales y la finalidad a que se dedica esta
informacién, asi como a correccion, rectificacion y actualizacion. ~ (Articulo 31 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.)

7



La Constitucion abrogada de 1965, en su Articulo 240, tercer parrafo
establecia que " La administracion de justicia es obligatoria, gratuita e independiente
de las demas funciones del Estado. Sera publica siempre que la moral, la seguridad
del Estado o interés nacional no exijan justicia. © Los actos procesales, segun la
proclamacion de aquella Constitucion eran publicos, con el limite a la libertad de
informacion y expresion de la tutela a la moral, la seguridad estatal o el interés
nacional. Sin embargo la publicidad se puede dar cuando las partes lo solicitan. Es

decir, cuando deseen que los alegatos se hagan en vista publica.

Se puede decir entonces, que aunque la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala actual no haya reconocido la publicidad de algunos actos procesales,
cualquier persona puede tener acceso a los documentos y archivos de los tribunales
de acuerdo con el principio del Articulo 30 de la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, en ejercicio del derecho de informacién, pero en los delitos contra el
honor no le puede dar publicidad y por el derecho a la vida privada de las partes
procesales litigantes. Tiene, pues los medios de difusion, limitada la libertada de
expresion pero no la de informacién. En el caso de los procesos administrativos,
laborales de familia, civiles, de amparo, de inconstitucionalidad, etc., no esta limitada
la libertad en todo su tramite, pero las libertades de informacién y expresion estan

limitadas en el proceso penal en su diligenciamiento (secretividad sumarial).

Podemos decir que, aunque en nuevo texto Constitucional la secretividad
sumarial dejo de serlo para las partes, se produce siempre la secretividad procesal,
para terceros que no tienen ninguna relacion con el proceso penal. El Articulo 14 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, ~ El detenido, el ofendido, el
Ministerio Publico y los abogados que hayan sido designados por los interesados,
en forma verbal o escrita, tienen derecho de conocer, personalmente, todas las

actuaciones, documentos y  diligencias penales, sin reserva algunay en forma



Los oficiales (empleados publicos) tienen obligacion de guardar el secreto procesal de
los tramites (primeras diligencias) para cualquier otra persona que no sean

legitimadas para conocer las actuaciones.

El Cbédigo Penal configura el delito de revelacion de secretos, como

cometido por funcionario o empleados publicos. Lo define asi el Articulo 422: “el
funcionario o empleado publico que revelare o facilitare la revelacion de hechos,
actuaciones o documentos de los que tenga conocimiento por razon de su cargo y por
disposicion de la Ley deben permanecer en secreto, sera sancionado con multa de

doscientos a dos mil quetzales”.

1.5. Su naturaleza juridica:

La naturaleza juridica del tema tratado sobre el secreto bancario dependera de
la adecuacion que de la misma se haya hecho en el derecho positivo de cada pais
y por lo tanto del tratamiento que en ellos haya merecido. Al ubicarlo concretamente
en el Articulo 63 del Decreto 19-2002 Ley de Bancos y Grupos Financieros,
podemos afirmar que se trata de una responsabilidad impuesta por la Ley a los
directores, funcionarios y empleados de las instituciones bancarias tomando en
cuenta la Informacion que con caracter de confidencial fue comunicado al banco o
gue al mismo se hubiere tratado conjugandose elementos tanto del derecho publico
como del privado. La complejidad de la obligacion que le es impuesta al elemento
humano y por ende a los bancos de observar ese secreto, se advierte su caracter de
derecho publico ya que compete a los 6rganos estatales establecer la norma juridica
que impone una responsabilidad de confidencialidad y por otra, nace un derecho
subjetivo que puede exigir su cumplimiento y en su caso obtener un resarcimiento
econdémico si la indiscrecion en la divulgacion de la informacion obtenida hubiere
claramente que el secreto bancario no encuadra exclusivamente en el campo del
derecho publico, sino que a la vez se ubica dentro del derecho privado.
Asimismo tenemos que generalmente las relaciones entabladas entre cliente y
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banco se mantienen dentro del marco de la normatividad privada, pero si llegare a
aplicarse una sancion por contravenir disposiciones locales por el incumplimiento de
la obligacion de mantener, la reserva de los asuntos conocidos en las operaciones
realizadas por el usuario, es aqui donde caemos en el campo del derecho publico.
El querer ubicar el secreto bancario dentro de un marco especifico de derecho
privado o bien de derecho publico, resulta demasiado rigido, ya que como tal
depende de la accion permanente que se este ejecutando y serd esta misma accion
quien lo delimite. Es por esa misma dinamica que tiene el derecho bancario que el
secreto bancario por su misma naturaleza deberia constituirse en una figura
netamente ecléctica, pues en esta caso sera mucho mas versatil su ejecucion e
interpretacion juridica de tal manera que no estaria tomando extremos en

Su posicion si no seria la intermediacion de ambas ramas del derecho.

Para sustentar esta posicion hagamos un pequefio andlisis. El derecho
publico contiene normas imperativas que contienen mandatos absolutos e
irrenunciables, mientras que el derecho privado regula normas de caracter
contractual que buscan la armonizacion de intereses individuales tales como la
constitucion de depdésitos, fideicomisos, etcétera. Ambos derechos se complementan
en algunos actos de la administracién publica siendo aqui donde en un mismo acto
unos elementos pueden estar sometidos al derecho publico y otros al derecho

privado.
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CAPITULO Il

2. El secreto bancario, concepto y clasificacion.

2.1. Derecho bancario:

" La actividad de banca y crédito puede afirmarse que abarca muchas
facetas, todas ellas importantes en su desarrollo. Dicha actividad se regula por
medio de una estructura juridica, que es fundamental para compensar el desarrollo
de la banca, pues da las bases conforme a las cuales se organizan y establecen las
instituciones, se regula su actividad, se conciertan sus operaciones y se establecen

sus derechos.” ®

El derecho bancario ~ es el conjunto de principios y normas que se refieren
a la empresa y a las operaciones de banca, se puede dar sin inconveniente el
nombre de derecho bancario, siempre que quede bien claro que se trata
simplemente de una parte integrante del derecho comercial y no una rama auténoma

del derecho. "’

El derecho bancario ™ este amplisimo campo de de la actividad humana,
constituida por el derecho bancario, se encuentra sometido a diferentes regulaciones
de las que se pueden citar el conjunto de normas técnicas que se refieren a la
ordenacién contable de las empresas bancarias (contabilidad, bancaria: relativas a
las normas econdmicas de aplicacién concreta en este campo) (economia bancaria:
concerniente al mecanismo y a la especializacion profesional), (técnica bancaria: la
constituida por las normas juridicas relativas a la materia bancaria, entendiéndose
como tal al complejo de las perdidas de las cosas, y de los negocios por medio de
los que se efectian las operaciones de banca). Derivandose de ello

consecuentemente las llamadas instituciones de créditos como sujetos de derecho

® Acosta Romero, Miguel. Derecho bancario, pag. 1
’. Greco, Paolo. Curso de derecho bancario. pag. 24
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bancario; las operaciones banca, como relaciones juridicas tipicas del derecho
bancario; y las cosas bancarias con objeto de aquellas operaciones. Por lo que al
conjunto de normas juridicas relativas a la materia bancaria, es lo que vamos a

llamar derecho bancario.®

Tomando en cuenta los elementos mas importantes de las definiciones
anteriores se formula la siguiente definicion: * El derecho bancario es el conjunto de
normas juridicas, cuyo objetivo primordial consiste en regular la organizacion, la
actividad y las operaciones bancarias de los sujetos de toda relacién de naturaleza

bancaria.”

2.2. Naturaleza juridica:

Un sector de la doctrina considera que el derecho bancario forma parte del
derecho privado. La doctrina francesa tradicionalmente conservadora, todavia
estima que el derecho bancario forma parte del derecho privado y dentro de este del
derecho mercantil, y en Espafa también se pronuncian respecto a este sentido su
fundamento son las ideas de que las relaciones contractuales de los bancos y su
cliente, interesan o se regulan por el derecho privado, afirmando que, dentro de esas
relaciones, existe cierta autonomia de voluntad. (Los juristas entienden que

prevalece en la contratacion mercantil el principio de la autonomia de la voluntad)

" En la relaciéon entre banco y cliente que pudieran decirse seria privada, no
campea (por lo menos en México), la autonomia de la volunta por ejemplo, en las
operaciones pasivas de los bancos, las partes no pueden fijar los plazos, las tazas
de interés, los instrumentos de capacitacion del ahorro publico y ni siguiente pueden

redactar los contrato, ya que todas las circunstancias son establecidas por via

®. Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Derecho bancario, pag. 43
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de autoridad, por el Instituto Central y no pueden ser modificadas, como ya se dijo,

por voluntada de Los particulares.”°

En Guatemala, podemos afirmar que nos encontramos en similar situacion
con México, ya que en el Cddigo de Comercio vigente, existe la regulacion
mercantil, en el sentido de que los bancos, se regirdn en cuanto a su forma,
organizacion y funcionamiento, por lo que disponga este Cddigo en lo que no
contravenga sus Leyes y disposiciones especiales. La autorizacidon para
constituirse y operar se regird por las Leyes especiales aplicables a cada caso.
(Articulo 12 Cdodigo de Comercio). El primer parrafo del Articulo citado nos ubica
dentro del derecho privado, mientras al remitirnos a Leyes especiales nos ubica
en el derecho publico, dichas Leyes especiales estan conformadas por la Ley de

Bancos y Grupos Financieros, Ley Monetaria y sus respectivos reglamentos.

En la actividad bancaria se dan las siguientes limitantes en las operaciones
de los bancos. Las partes no pueden fijar las tasas de interés y los instrumentos de
capacitacion del ahorro publico, ya que todas las circunstancias son establecidas por
via de autoridad competente como lo es la Junta Monetaria, las cuales no pueden
ser modificadas a libre disposicion de los contratantes (nos ubica en el derecho
publico), Esto por un lado y por el otro, ocurre que el usuario no puede redactar los
contratos ya que las instituciones bancarias ya tienen los contratos formateados, a
los cuales el solicitante si sale beneficiado de ser cliente de la institucion,
Unicamente tiene que adherirse el mismo, firmando dicho contrato (Unicamente en el

derecho privado.)

El derecho bancario se encuentra regulado dentro de Leyes que se
catalogan y se dirigen para la actividad privada, pero que en la realidad el Estado
interviene para cualquier regulacion no prevista, influenciando enormemente en la

actividad bancaria, por lo tanto prevalece el ente publico en dicha relacion, la que

°  Acosta, Ob. Cit; pag. 9.
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lleva a concluir que es de naturaleza privada en cuanto a su regulacion y con
relacion a su ejercicio es de naturaleza publica, por lo que el derecho bancario tiene

una doble naturaleza.

Las entidades bancarias intermediarias del crédito y financiamiento,
actividades que le reportan réditos a través de los intereses que son fijados
por la Ley de Bancos y Grupos Financieros, este cuerpo legal conforma
derecho publico y por otro lado afirma que el Estado representado a través
de la Junta Monetaria del Banco de Guatemala son los que controlan las
operaciones bancarias e intervienen severamente cuando  existe
incumplimiento, por omision o comisiéon de la Ley que las regula, al intervenir
el Estado imponiendo al poder publico, el derecho bancario se ubica en el ramo

publico.

Los distintos autores doctrinarios han expuesto y han dado al derecho
bancario un campo de aplicacion distinta, unos afirman que pertenecen al
derecho publico, mientras que otros defieren que pertenecen al derecho

privado, corriente mas aceptada por los tratadistas del derecho bancario.

Sin embargo a lo anterior expuesto, hace sostener que el derecho
bancario es de naturaleza mixta, por un lado se nos presenta dentro de un
conjunto de normas dirigidas a regular las actividades entre una institucion
denominada banco y un particular llamado usuario, y por el otro un conjunto
de disposiciones emitidas por las entidades alas que el Estado ha encargado
velar por el debido cumplimiento de dichas normas y que en este caso es la
Junta Monetaria, 0 sea que no queda fuera de la tutela y control del
Estado.
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2.3. Definicién de banco:

El banco “es la organizacion comercial, institucibn  bajo la forma de sociedad
por acciones, que tienen por objeto la realizacion de operaciones de

crédito. °

" Entidad economica financiera cuya actividad se traduce en la organizacion y
la regulacion de las operaciones de crédito y politica crediticia que se debe cumplir
por la” banca”™ y que proviene, se originan o relacionan con el dinero y titulos que

le representan, lo cual se conceptiia como mercaderfa.” **

2.4. El secreto bancario, concepto y clasificacion:

2.4.1. Antecedentes del secreto bancario:

El secreto bancario en su totalidad. Se conoce desde la antigiiedad
como un parte de la actividad de los banqueros, en su inicio y toda vez que los
depdsitos se hacian en los templos, consecuentemente la discrecibn de estas
operaciones estaba relacionada con el misterio de lo desconocido, la magia y la
religiéon, que fueron configurando una especie de secreto profesional entre quienes
practicaban los depositos.

Durante la edad media, el secreto bancario fue parte de la ética de los
negocios de esta actividad, sobre todo, por ejemplo en la orden de los templarios y
en ciertas ordenes de caballeria y religiosas que realizaban alguna actividad

relacionada con la banca.

En Francia en su primer texto que se refiere al secreto bancario es una

disposiciones administrativa del 2 de abril de 1639. Relativa a la bolsa de Paris, que

1 Barreno, José Alberto. Diccionario manual juridico. pag. 110.

™ Argeri, Ob. Cit; pag. 68.
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establecio que los asuntos de la bolsa, no sean conocidos mas que por aquellos que

negocien en la misma.

La Gran Ordenanza de Comercio de Colbert (titulo Il parrafo 9), establece

el secreto de los libros de los comerciantes en general.

Un reglamento de octubre de 1706 estable el secreto bancario para los

negocios de banca, cambio, comercio y finanzas.

Hay disposiciones del Consejo de Estados Francés, del 30 de agosto de

1720y 1724 que también hace referencia al secreto bancario.

La doctrina francesa es unanime en considerar el secreto bancario a través
del tiempo y lo justifican su proteccion, tanto en las actividades de cambio, como en
las de banca y derivado de la confianza que el publico tiene en los banqueros, cuya

revelacion de opresiones seria una especie de abuso de esa confianza.

En Francia, el Articulo 378 del Cddigo Penal Francés, es la base del
principio general del secreto Profesional, y se ha hecho extensivo no sélo a los
médicos, cirujanos y otra clase de profesionistas, también a los banqueros. En

México, propiamente no se conocia el secreto bancario, sino hasta el afio de 1897.

La Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancarios de
1925. (Articulo 71). Prohibia que los establecimientos bancarios dieran noticia sobre
el importe de las cantidades que tuvieran en deposito de una persona, compafiia o
empresa, salvo que lo pidiere el depositante o representante legal, o la autoridad

judicial mediante providencia dictada en juicio.
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En Guatemala la banca tuvo sus inicios después de la reforma liberal del
1871, cuando se fundaron los primeros bancos. Siendo entre los bancos que se
fundaron el de Occidente que en la actualidad presta sus servicios bancarios; para
esa época los bancos que existian poseian la capacidad de emitir billetes pagaderos

a la vista y a los portadores, ocasionandose un desorden en la economia nacional.

Durante el gobierno del General José Maria Orellana se sinti6 la necesidad
de que existiera una institucion Unica del papel moneda, creandose el Banco de

Guatemala. En 1924, pasando a ser de las instituciones hipotecarias y comerciales.

Para el afio de 1944, en que se gesto la Revolucién denominada del 20 de
Octubre de 1944, se da la segunda reforma, cuando sé da vida en forma concreta al
Banco se Guatemala, y se promulgan las Leyes bancarias que regularian las
operaciones de los bancos, quedando el Banco de Guatemala, como el Unico

autorizado apara la emision de moneda y como Unico banco del Estado.

Al hacer esta referencia sobre los bancos, sirve de base para sustentarse
desde que el Secreto Bancario, se encuentra enrolado dentro de la institucion
bancaria y a evolucionado en forma afeja con la misma y que a la fecha no ha
logrado el perfeccionamiento que es necesario para la proteccion de capitales
particulares.

2.5. Concepto y naturaleza juridica.
2.5.1. Concepto:

Gran diversidad de estudiosos del derecho bancario y del derecho mercantil,

han aportado diferentes estudios respecto al secreto bancario.

El Secreto profesional. “ Se entiende la informacion reservada o confidencial
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gue se conoce por ejercicio de determinada profesion o actividad; como los
sacerdotes, por confesion de delincuentes; los abogados o defensores, por
revelacion de sus patrocinados; los militares, por estar en cierto establecimiento de

defensa nacional, en investigaciones o cargos que impiden toda manifestacion.” *?

Con la finalidad de ilustrar el presente trabajo de investigacion objeto de
estudio presento algunas concepciones que acerca del secreto bancario las

elaboran algunos tratadistas:

También el denominado secreto financiero ~ es el principio general de
reserva sobre hechos no conocidos publicamente que por razones de
profesionalidad han llegado a conocimiento del banco, respecto de su cliente y que
debe mantener oculto. EIl fundamento deriva de las circunstancias de que el banco
s6lo ha podido tener ese conocimiento por la prestacion de un servicio 0 ayuda
econdémico financiera facilitada al cliente y por el ligamen derivado de esa
vinculacion. En el Cuadro del dogmatismo juridico el deber de mantener el secreto
perfila como promesa tacita, implicita. En doctrina se discrepa sobre el fundamento:
a) deriva de la voluntad con el banco; b) asienta en la culpa o negligencia; c) ese
deber tiene origen en la confianza. La obligacién de mantener el secreto sus limites;
cuando su mantenimiento importa la violacién de la Ley; surge un interés cientifico o
fiscal en descubrirlo o ante requerimiento judicial frente a la investigacion de delitos

de naturaleza penal. * 3

" El secreto se deriva de la palabra latina “srtun™ que significa lo oculto, lo
ignorado, lo escondido y es una derivacion del verbo “sercenere”, que significa
segregar, separar, apartar. El secreto viene a ser una conducta que puede
tipificarse de la siguiente manera: 1. la existencia de ciertos hechos, circunstancias,
documentos o situaciones; 2. El conocimiento que de ellos tienen esos individuos, de

no transmitir ese conocimiento a terceros, fuera de los casos sefalados por la Ley;

12 Barreno, Ob. Cit; pag.47.

13 Argeri, Ob. Cit; pag. 354.
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3. Es obligacién que tienen esos individuos, de no transmitir ese conocimiento a
terceros, fuera de los casos sefialados por la Ley. El secreto profesional hace
referencia a que por razén de sus actividades profesionales, existen personas que
conocen hechos, circunstancias, datos documentos que les confia su clientela.  El
Secreto Profesional esta basado, en primer lugar, en la ética profesional de quien
conoce esos hechos y en segundo, en las reglas de orden publico que establece la
sociedad, para proteger la vida privada o la seguridad juridica, de las personas que
han puesto en conocimiento de los profesionales pueden proteger, como ya se dijo,
la vida privada, ciertos derechos reales, el honor de las personas, su tranquilidad,
procedimientos técnicos de las personas, su tranquilidad, procedimientos técnicos o

industriales, inventos, de derechos de autor, etc.™**

La tradicibn ha impuesto al banquero una obligaciébn de discrecion
respecto de las operaciones y de los negocios que lo vinculan con su clientela. El
banquero, al igual que el sacerdote, que el medico, que el abogado, tiene la

obligacién de guardar el secreto profesional. "*°

2.6. Naturaleza juridica:

Al respecto se aportan distintas teorias, para los efectos del presente

estudio, Unicamente se hace relacién de la teoria del secreto bancario:

La doctrina ha tratado de fundamentar este instituto, buscando explicar su
naturaleza juridica, esto es, su esencia antologica desde el punto de vista del

derecho.

- Para muchos autores el deber de secreto seria contractual y estaria tacitamente

pactado en el contrato entre banco y cliente.

1 Acosta, Ob. Cit; pag. 363.
*. Bauche Garcia, Diego Mario. Operaciones bancarias, pag. 156.
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- Para otros autores, el secreto bancario ha alcanzado la categoria de uso
mercantil y como tal rige los contratos en tanto puede incorporarse a ellos. Se
trataria del uso segun la Ley, que tiene por funcién la de integracion del

contenido de la norma escrita.

- Oftra teoria expresa que la obligacion de resarcir el dafio causado por la

revelacion del secreto es de naturaleza extracontractual o cuasidelictual.

- Construida una modalidad especifica del secreto profesional. El fundamento de
esta obligacidon deba hallarse en las razones y motivos que justifican su
existencia respecto de las profesiones en general. Continua manifestando el
ilustro maestro citado, no se discute la existencia, en el plan moral, de una
obligacién al silencio a cargo del depositario de las confidencias ajenas, El
derecho, sin embargo, no consagra este deber imperioso de conciencia, si no es
en el caso particular en que se trata de hechos confidenciales, conocidos por una
persona en el ejercicio 0 en ocasion de una profesion. La Ley impide entonces
formalmente su divulgacion, y esta prohibicién, que constituye la obligacion al

secreto profesional, esté acompafiada de una sancién penal.

Se trata de un deber inherente a la naturaleza de la actividad bancaria, a la
profesion del banquero. Esté sobreseimiento el interés que tiene todo cliente en que
se guarde silencio respecto a las instituciones bancarias y financieras en general. Es
evidente, también, el perjuicio que puede acarrearle la revelacion de esas

informaciones.

"Esta teoria es la Unica que explica satisfactoriamente el alcance de esta

obligacion, que comprende los actos precontractuales se extiende y continda
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ain cuando se hayan extinguido las relaciones entre bancos y cliente.” *°

En tal virtud considero que la naturaleza del secreto bancario es un deber
inherente a la naturaleza de la actividad bancaria, a la profesion del banquero. Ya
gue el cliente tiene el interés que se guarde silencio respecto de los negocios y de
las confidencias que hace a las instituciones bancarias y financieras en general, toda
ves que el cliente le puede acarrear perjuicios la revelacion de esas informaciones,

tanto a nivel de fision como patrimonial.

2.7. Definicién de banco:

Organizacién comercial, institucion bajo la forma de sociedad por

acciones, que tienen por objeto la realizacién de operaciones de crédito.” *’

"Entidad economica financiera cuya actividad se traduce en la
organizacion y regulacion de las operaciones de crédito y politica crediticia que
cumplir por la banca y que proviene, se origina o relacionan con el dinero y titulos

que lo representan, lo cual se conceptia como mercaderia. "2

Semanticamente la palabra banco se deriva de "abacus " que eran los
muebles que utilizaban los “argentarii” en Roma para realizar su actividad. En el
derecho aleman y en el derecho anglosajon, la palabra “bank™ designaba un
conjunto de cosas, montén 0 amontonar, con la que se expresaba la acumulacion
de fondos de capital de dinero de la existencia, también significa el mostrador, ella o

mueble donde se sienten las personas.

La evolucion histérica de las operaciones bancarias ha ido cambiando, en

nuestro opinion, el significado semantica de la palabra banco: para abarcar una

18 Acosta, Ob. Cit; pag. 150.
Y Barreno, Ob. Cit; pag. 118.
18 Argeri, Ob. Cit; pag. 88.
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compensacion y un horizonte cada vez mas amplio, el concepto de banca y banco
en nuestra opinidn, es genérico y puede apreciarse desde diversos puntos de vista,

como son el juridico, el econémico, el técnico y el monetario.

“ En cuanto a la definicién de banco o banquero teniendo en cuenta los dos
elementos de su funcién: deposito y circulacion, se puede considerar como el agente
intermediario entre la demanda y la oferta del crédito que con el ejercicio del
deposito bancario a fin de emplear los capitales recibidos, promueve la circulacion
bancaria con el propésito de obtener beneficios, constituyéndose de esa manera en

deudor hacia la oferta y en acreedor hacia la demanda del crédito.” *°

2.7.1. Definicion legal:

En nuestra legislacién no existe un concepto de banco, la Ley de Bancos y
Grupos Financieros, solo establece: para efectos de la presente Ley, la
denominacion “banco’, comprende a los bancos constituidos en el pais y a las
sucursales de bancos extranjeros establecidas en el mismo. (Articulo 2 Ley de

Bancos y Grupos Financieros)

Tomando en cuenta los elementos mas importantes de las definiciones
anteriores se formula la siguiente definicion: Banco es la institucion o empresa
autorizada por la Ley y que se dedica a la comercializaciéon o intermediacion del
crédito, otorgando prestamos a quien le falta el capital obteniendo como ganancia
un capital adicional que se denomina interés, que en nuestro medio lo impone la
Junta Monetaria; para su financiamiento recibe capitales en deposito y de intereses

menores a los que esta entidad a sus clientes.

2.8. Diferencia entre banca y banco.

19 Acosta, Ob. Cit; pag. 93.
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La banca, " es la organizacion comercial que tiene por objeto la
realizacion de operaciones de cambio, giro y descuento, otorgamiento de créditos
mediante prestamos de valores o dinero, adicién de depdsitos, apertura de cuentas
corrientes, compra y venta de valores, publicos y privados, efectuar pagos, cobros y
otras operaciones de créditos por cuenta de terceros, percibidos por ello una
comision.” %

El mismo autor, define la banca como “el comercio que principalmente
consiste en operaciones de giro, cambio y descuento, en abrir créditos y llevar
cuentas corrientes y en comprar y vender efectos publicos, especialmente en
comision. En realidad, las bancas y casas de banca, formadas por pequefios
grupos de personas a veces de la misma familia, que se constituyen en sociedades
en comandita, ya sélo tienen un valor puramente histdrico; porque las operaciones
gue ellas se efectuaban, y otras mas son realizadas actualmente por los bancos,
entidades de caracter oficial o por sociedades anénimas de grandes capitales.”
Y por otro lado el mismo autor, define al banco,”como el establecimiento de crédito
constituido en sociedad por acciones y cuyas operaciones pueden encaminarse a
diversos fines, recepcion en deposito (cuentas corrientes, libretas de ahorro,
custodia en cajas fuertes) de dinero u otros bienes muebles de los particulares
descuento de documentos: en términos mas generales, el banco es una empresa
dedicada a recibir capitales ociosos, dandoles una inversion util al mismo tiempo que

facilita las operaciones de pago y negocio con valores.” %2

De acuerdo a lo expuesto podemos mencionar que la diferencia entre banco, es
gue el primero es la institucion encargada de la intermediacion del crédito y de las
operaciones bancarias, siendo entonces la banca las actividades y operaciones que

el banco desarrolla tomadas en conjunto, siempre teniendo presencia que cuando se

% Garrinquez, Joaquin. Contratos bancarios. pag. 93.
2l Ossorio, Ob. Cit; pag. 78.
%2 Ibid.
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refiere a estas, se incluyen aquellas a las cuales una entidad bancaria se encuentra

autorizada.

2.9. Constitucion, autorizaciéon, capital y administrativos de bancos:

Los bancos privados nacionales deberan constituirse en forma de
sociedades andnimas, con arreglo a la legislacion general de la republica y observar

lo establecido en la presente Ley.

Los bancos extranjeros podran:

- Establecer sucursales en la republica; y
- Registrar oficinas de representacion Unicamente para la promocién de negocios y

el otorgamiento de financiamiento en el territorio nacional.

Para el efecto, el banco extranjero interesado debera nombrar a un
representante legal, para operar la oficina de representacion, que establezca en el
pais. Dicho representante legal debera inscribirse en el registro que establezca la
Superintendencia de Bancos y remitirle a esta la informacion periddica u ocasional
gue le requeria, relativamente a los negocios que tal oficina realice en e territorio

nacional.
La Junta Monetaria reglamentaria los requisitos, tramites,
procedimientos para el registro de oficinas de representacion de bancos extranjeros.

(Articulo 6 Ley de Bancos y Grupos Financieros)

El mismo cuerpo legal citado establece: la Junta Monetaria otorgara o

24



Denegara la autorizacion para la constitucion de bancos. No podra
autorizarse la constitucion de un banco sin dictamen previo de la Superintendencia
de Bancos. El testimonio de la escritura constitutiva, junto a la certificacion de la
resolucion de la Junta Monetaria, relativa a dicha autorizacion, se presentara al
Registro Mercantil, quien con base en tales documentos procedera sin mas tramite a

efectuar su inscripcién definitiva.

Asi mismo, corresponde a la Junta Monetaria otorgar o denegar la
autorizacion para el establecimiento de sucursales de bancos extranjeros. No podra
autorizarse el establecimiento de una sucursal de banco extranjero sin dictamen
previo de la Superintendencia de Bancos. Para el efecto se debera considerar,
entre otros aspectos, que en el pais del banco matriz exista supervision de acuerdo
con estandares internacionales; que el establecimiento en el pais de la sucursal que
corresponda y que pueda efectuarse intercambio de informacion institucional entre

los supervisores de ambos paises.

Para efectos del dictamen correspondiente la Superintendencia de Bancos
debera asegurarse, mediante las investigaciones que estime conveniente, sobre el

cumplimiento de los requisitos siguientes:
- Que el estudio de factibilidad presentado sea amplio y suficiente para
fundamentar el establecimiento, operaciones y negocios de la entidad cuya

autorizacion se solicita, estudio que incluird sus planes estratégicos.

- Que el origen y monto del capital, las bases de financiacién, la organizacién y

administracién, aseguren razonablemente el ahorro y la inversion.
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Que la solvencia economica, seriedad, honorabilidad y responsabilidad de los
socios formadores aseguren un adecuado respaldo financiero y de prestigio para

la entidad.

Que la solvencia econdmica, seriedad, honorabilidad, responsabilidad, asi como
los conocimientos y experiencia en la actividad bancaria, bursétil y financiera de
los organizadores, los miembros del consejo de administracion y los

administradores propuestos, aseguren una adecuada gestion de la entidad.
Que las afiliaciones, asociaciones y estructuras corporativas, a su juicio, no
exponga una supervision efectiva de sus actividades y opresiones por parte de la

Superintendencia de Bancos; y

Que se haya cumplido con los demas tramites, requisitos y procedimientos

establecidos por la normativa aplicable.

Los requisitos, tramites y procedimientos para la constitucion y

autorizacion de bancos, los establecimientos de sucursales de bancos extranjeros y

el registro de oficinas de representacion de bancos extranjeros seran reglamentados

por la Junta Monetaria.

La Junta Monetaria, en cualquier caso, deberd, sin responsabilidad alguna

y previo informe de la Superintendencia de Bancos y observando el debido proceso,

revocar la autorizacion otorgada cuando se compruebe que el o los solicitantes

presentaron informacion falsa.

Si el banco de que se trate fuere inscrito definitivamente en el Registro

Mercantil y se comprobare el extremo a que se refiere el parrafo anterior, la Junta
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Monetaria debera, previo informe de la Superintendencia de Bancos, revocar la
autorizacion otorgada y solicitara a dicho Registro que proceda, sin responsabilidad
de su parte, a cancelar la inscripcién correspondiente. (Articulo 7 Ley de Bancos y

Grupos Financieros.)

La solicitud para constituir un banco establecer una sucursal de banco
extranjero o registrar una oficina de representacion de banco extranjero, debera
presentarse a la Superintendencia de Bancos, indicando la entidad que conforme a
esta Ley se requiere constituir , establecer o registrar , acompafiando la informacion

y documentacion que establezcan los reglamentos respectivos.

La Superintendencia de Bancos, en el caso de bancos y sucursales de
bancos extranjeros ordenara a costa de los interesados, la publicacién en el diario
oficial y en otro de amplia circulacion en el pais, de las solicitudes de autorizacion
gue le presenten, incluyendo los nombres de los organizadores y futuros
accionistas, a fin de que quien se considere afectado pueda hacer valer sus

derechos ante la autoridad competente.

Las personas juridicas podran participar como organizadores Yy/o
accionistas de bancos, siempre que la estructura de propiedad de las mismas
permita determinar con precision la identidad de las personas que sean,
propietarias finales de las acciones en una sucesion de personas juridicas. Para
efectos del inciso c¢) del Articulo 7 de esta Ley, los interesados deberan
proporcionar a las Superintendencia de Bancos la nomina de los accionistas
individuales que posean mas de cinco por ciento del capital pagado de dichas
personas juridicos, asi como cualquier otra informaciéon que dicha Superintendecia
considere necesario obtener. Para efectos del cdmputo anterior, se sumaran las

acciones del cényuge los menores de edad.
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La Junta Monetaria, a propuesta de la Superintendencia de Bancos,
reglamentard los plazos a observar en el tramite de las solicitudes presentadas
para constituir un banco, establecer una sucursal de banco extranjero, o registrar
una oficina de representaciéon de bancos extranjero. (Articulo 8 Ley de Bancos y

Grupos Financieros)

Los bancos y sucursales de banco extranjero, previa autorizacion de la
Superintendencia de Bancos, deberan iniciar operaciones dentro del plazo de seis
meses siguientes a la fecha de notificaciones de la autorizacion para la constitucion
0 para el establecimiento, por parte de la Junta Monetaria, plazo que, ante solicitud
razonada podra ser prorrogada por la Superintendencia de Bancos por una sola vez,

hasta por igual plazo.

La falta de inicio de operaciones dentro del plazo establecido hara
caducar automaticamente la autorizacion otorgada, debiendo el Registro Mercantil
cancelar la inscripcion correspondiente, para cuyo efecto la Superintendencia de

Bancos debera oficiar lo pertinente a dicho registro.

La apertura traslado, clausura de sucursales o agencias de bancos
nacionales, asi como agencias de sucursales de bancos extranjeros ya establecidos
en el pais, puede realizarse sin mas tramite que dar aviso a la Superintendencia de
Bancos por lo menos con un mes de anticipacion. Cuando la entidad este sujeta a
un plan de regularizacion, la apertura, traslado o cierre de sucursales o agencias

requerira la autorizacion previa de la Superintendencia de Bancos.

2.10. Clasificaciéon de la banca:

En Guatemala, se dispone la clasificacion de la banca formando nuestros

grupos, estos son:
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2.10.1. Bancos comerciales:

“Es un banco con mayor amplitud operativo segun el régimen legal,
autorizado para abrir cuentas corrientes bancarias y entregar formularios de cheques
a sus clientes, son bancos con una amplisima gama operativa que pueden
realizarse todas las operaciones activas, pasivas y de servicios que no les sean

prohibidos por la Ley o por las normas que los rigen.” *

Son bancos comerciales los bancos habilitados como bancos comerciales,
las instituciones de crédito que reciben depdsitos monetarios y depdsitos a plazo
menor, con objeto de invertir su producto, principalmente en operaciones activas de

corto término.

2.10.2. Bancos hipotecarios:

No pueden incluir entre sus operaciones ninguna otra, mas que las
permitidas con la Ley, ya que se estaria saliendo de su objeto social: su funcion
principal es la de captar capitales, para la inversion en créditos, los que deben ser

otorgados mediante bonos hipotecarios o prendarios.

Los bancos habilitados como bancos hipotecarios, son las instituciones de
crédito que emiten bonos hipotecarios o prendarios y reciben depdsitos de ahorro y
de plazo mayor, con el objeto de invertir su producto, principalmente, en operaciones

activas de mediano y largo término.

2.10.3. Bancos de capitalizacion:

Se colocan capitales a interés, destinados a convertirse por el simple
incresente y acumulacion de los intereses, en suma superiores a las acordadas. El

objeto del contrato. “Es el derecho basico que ampara el contrato de capitalizacién y

8 Cervantes Ahumada, Radl. Titulos y operaciones de crédito. pag. 19.
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su objetivo desde el punto de vista del suscriptor, es la entrega por parte del banco,
del capital forzado por las primas acumuladas, mas los intereses devengados por

éstas y por los intereses de los intereses.” 24

2.10.4. Bancos comerciales e hipotecarios:

Una sola instituciéon bancaria es la encargada de las operaciones tanto
comerciales como hipotecarias, siempre y cuando en los registros bancarios

aparezca dicha autorizacion.

" Las instituciones bancarias estén autorizadas para operar como entidades
comerciales e hipotecarios, tiene ciertas ventajes y estas son: a) Fortalecimiento de
la funcién bancaria: la funcion social de las instituciones de crédito sea fortalecida al
dotarles con un nuevo instrumento, que les permite realizar en forma mas adecuada
su actividad de intermediarios profesionales en el mercado del dinero y del crédito;
b) EI principio de competencia sana y equilibrada entre las instituciones de crédito,
se ve reafirmado al permitir que las instituciones de menor tamafio, relinen recursos
para formar sociedades mas grandes y productivas; c¢) Robustecimiento del
desarrollo regional. Este se ve robustecido el funcionamiento de sociedad mediante
y pequenfas, propiedades un incremento en el nimero de bancos que ofrezcan, en el
interior del pais servicios profesionales; d) Fomento del ahorro interno, la oferta de
servicios variados por parte de instituciones de crédito que antes no los
proporcionaban, contribuyen a fomentar el ahorro interno del pais y a financiar su
desarrollo; e) Abatimiento de costos. Los costos de operacion de las instituciones
de crédito se ven disminuidos al poder reflejar, en un solo balance, las operaciones y
resultados del grupo integrado; f) Mejor aprovechamiento y productividad de los
recursos humanos. Al orientarlos hacia el conocimiento y asimilaciéon de toda la
gama de servicios que ofrece la banca multiplique; g) Optimizacién integral de los

servicios bancarios. La integracion de sistemas de trabajo permite una mejor

% Acosta, Ob. Cit; pag. 123.
30



adaptacion de las necesidades y preferencias del publico al poder de obtener, en

una sola institucién, una gama completa de servicios bancarios y financieros. "%°

2.11. Sujetos y obligaciones en el secreto bancario:

211.1. Sujeto activo:

Precisar quienes son realmente los sujetos obligados a observar el secreto
bancario y viceversa, quien o a quienes hay que exigir su cumplimiento; es un
problema complejo, puesto que no existe derecho ni obligacion para cumplirse sino

hay un ente juridico para ello.

La obligacion del secreto bancario corresponde directamente a quienes
desarrollan la actividad bancaria, por lo tanto pareciera que es a un banco el que le

seria exigible su cumplimiento.

Aunque aparentemente inicialmente no presenta ninguna problematica, si lo
tomamos desde en el punto de vista expuesto anteriormente, en el fondo si la hay,
ya que ni la doctrina ni la legislacién han precisado adecuadamente el sujeto pasivo
de la obligacidbn y que por otra parte tenderemos que determinar si la carga
solamente a los directores a funcionarios y empleados o en ultima instancia sélo

afecta al banco o ambos.

Nuestra legislacion en la Ley de Bancos Y Grupos Financieros en su
Articulo 2 establece: " para efectos de la presente Ley, la denominacion ~ banco”
comprende a los bancos constituidos en el pais y a las sucursales de bancos

extranjeros establecidos en el mismo.

Ademas surgiria la duda, ¢qué es se entiende por banco en otros paises?

Tal como sucede en Gran Bretafia existe, por un lado, las grandes casas bancarias

% Ibid, pag. 50.
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(Merchant Back o Acceptance Houses), los bancos de ultramar (Overseas Bank), los
bancos de ahorro (Discount Houses), y cada uno de estos grupos realizan funciones,
cualesquiera que sea el nombre que se les de, la forma juridica que asuman y en

general, la actividad que desemperio.

2.12.  Sujeto pasivo:

2.12.1. Definicion de cliente:

Definir este concepto, es importante para determinar las personas que tiene
derecho a exigir la observacion del secreto bancario y a solicitar la sancién en caso
de su violencia pues es precisamente en su favor que se crea la norma que nos

ocupa.

En lo que respecta a esta, la doctrina no muestra discrepancias, en el
sentido de considerar sujeto activo de la obligacion de conservar el secreto al
llamado cliente del banco. La obligacion la tiene la institucion y sus funcionarios
hacia quien pueda ser considerado su cliente. A pesar de todo se han presentado
situaciones polémicas no del todo esclarecidas aun. La jurisprudencia es la que mas
determinante se ha ocupado de ello, tratando de definir quiénes son los titulares del
derecho de exigir reserva.

La jurisprudencia britanica quizas la primera que se propuso resolver este
punto, sosteniendo que para considerar o constituir a alguien en cliente de un banco
debia haber, en las relaciones de aquel con este, un habito en la realizacién de
negocios bancarios regulares y que una transaccion aislada de esa naturaleza o
una serie de transacciones aisladas de esa naturaleza o una serie de transacciones

no comunmente asociadas con los negocios bancarios no es suficiente.
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Como consecuencia del criterio anterior, uno de los elementos
fundamentales tenido en cuenta por la jurisprudencia, para considerar a alguien
como cliente ha sido la existencia de una cuenta corriente a su nombre y asi, por
ejemplo una persona que durante afios cambiaba cheques cruzados, por efectivos
en un banco donde no tenia cuenta y donde no le cobraban nada por el servicio no

considerado cliente por la cAmara de los lores.

Si bien la palabra “cliente” indica, aun gramaticalmente, un minimo de
costumbre, antitética con el acto aislado, judicialmente se ha sostenido que la
duracién no es de la esencia y que la mera intenciébn de entablar un curso de
negociaciones es suficiente. Asi, se resolvid en un caso de una persona que
depositaba un primer cheque, que si bien el no era un cliente hasta ese momento, lo
iba a ser si el cheque era cobrado. Posteriormente en 1920 se reelaboro la doctrina
expuesta, afirmandose que es cliente una persona cuya Unica conexiéon con el banco
fue el pago de un solo cheque, caso tipico de primera operacion, porque la duracion
de la relacion no era esencial para constituir a alguien en cliente y porque la
diferenciacion no debia buscarse en el contraste entre "habtui” y el recién llegado, si
0 entre quien recibe del banco un servicio casual, por ejemplo, cobrar un cheque y

quien tiene una cuenta propia en el banco.

El cliente de una institucion financiera es el que acude a ella para celebrar una
determinada operacion comprendida, por supuesto, dentro de su objeto social, sin
gue necesariamente, esta realice. Es decir, basta que la persona solicite realizar una
operacion, para lo cual se le suministrara una informacién comercial o autoridad que
otro ente le de, para que adquiera la calidad de cliente y correlativamente la
institucion se ve obligada a mantener en reserva los datos suministrados vy

operarios a realizar.
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CAPITULO llI

3. Regulacion del secreto bancario:

Individualmente las diversas tendencias sobre el servicio bancario no es cosa
facial, asi tenemos que en muchos casos tendran puntos de conciencia, mas en lo
principal pueden diferir. AQui vemos por ejemplo que mientras para algunas es solo
el uso tradicional el anico fundamento, por otro lado tenemos que hay quien hace
enfasis en la buena fe que priva dentro del negocio bancario no dandole mayor
importancia a los principios consuetudinarios y para que otros el secreto bancario es
una necesidad fundamental y de orden general, asi también hay quienes opinan que
esto sélo les interesa a las partes involucradas en la relacion contractual con el

banco.

El secreto bancario es uno de los principales deberes que ocurre en las
relaciones comerciales perfectas o imperfectas entre los bancos que surgen de las
relaciones entre los bancos y sus clientes, que obligan las entidades a guardar
silencio, es decir, a no divulgar a revelar aquella informacién sobre sus clientes y las
operaciones que ha realizado o ha estado a punto de realizar con sus clientes. Es
importante aclarar que el deber de discrecion se origina desde el momento en que el
cliente deposita en un banquero su confianza y le revela sus planes y proyectos para
adquirir o utilizar los productos o servicios bancarios, sin que sea necesario que se
perfeccione algin negocio entre ambos, corresponde en efecto a un deber juridico del
banquero, de caracter profesional, consistente en guardar discrecion sobre la
informacidén que recibe en ejercicio de su actividad, para hacer efectivo el derecho
fundamental de los ciudadanos a su intimidad, a la confidencialidad, al respecto de la
individualidad de la persona, que protegen las constituciones politicas y que forman
parte de los derecho humanos.
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Ahora bien, es una realidad innegable que encontraremos tantas definiciones de
secreto bancario como autores consultemos, sin embargo y para nuestros efectos,
consideramos muy apropiada la definicion siguiente, es el poder impuesto a los
bancos y demas entidades financieras de no revelar las informaciones que posean de
sus clientes y las operaciones y negocios que realicen con ellos. Es una obligacion
gue esta implicita en la relacién de confianza existente entre el banco y el cliente.
Obligacion de antigua data y que constituye la esencia de esa relacion. Desde
tiempos remotos, el banquero, y luego la banca, fue el confidente y consejero de

guienes operaban con él.

Se trata de un elemento necesario a la actividad porque es inherente a su
naturaleza y al propio interés de la profesibn de banquero. Porque para que la
actividad bancaria pueda ejercerse correctamente se requieren dos condiciones: en
primer lugar, un conocimiento amplio de muchos aspectos intimos de la vida
comercial y de la composicién patrimonial de cliente; y en segundo lugar, la
seguridad, para éste, de que pueda confiar todos esos aspectos al banquero sin el

temor de que sean divulgados.

En cuanto a la naturaleza propiamente dicha del secreto bancario, los
autores oscilando entre decir que su origen es contractual, para otros surgen
como resultado de un uso o costumbre, un tercer grupo encuentra a sustento del
secreto bancario en una relacién extracontractual o cuasidelictual referido a los dafios
gue pudieran producirse si se revelara la informacién brindada por el cliente. Y
finalmente, otros autores esgrimen la que consideramos la tesis adecuada, en el
sentido de que el secreto bancario se deriva como una manifestacion mas del secreto

profesional.

Para nosotros, el secreto bancario constituye una modalidad especifica del
secreto profesional.  El fundamento de esta obligacién debe hallarse en las razones
y motivos que justifican su existencia respecto de las profesiones en general
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no se discute la existencia, en el plano moral, de una obligacion al silencio a cargo de
depositario de las confidencias ajenas. El derecho, sin embargo, no consagra este
deber imperioso de conciencia, si no es el caso particular en que se trata de hechos
confidenciales, conocidos por una persona en el ejercicio 0 en ocasion de una
profesion. La Ley impide entonces formalmente su divulgacion, y esta prohibicién, que
constituye la obligacion al secreto profesional, esta acompafiada de una sancion

penal.

3.1 La buena fe, el uso, el contrato, el secreto profesional:

3.1.1. Labuenafe:

La buena fe ha de tomarse como el principio de la celebracion, ejecucién e
interpretacion de los contratos por el cual, un contrato no solo obliga a lo pactado
expresamente sino a lo que le pertenece en razon de su naturaleza, tales como la
Ley, los uso, y la equidad, de tal manera observamos esta exposicion “~ quien
analiza las disposiciones del Codigo de Comercio Espafiol y en su Articulo 57 y 1558
del Cdédigo Civil de la legislacién espafiola que establece que conforme a la buena fe
y al uso en el contrato bancario se debe de observar el secreto.  Asi expresa su
opinion: el fundamento del deber del secreto que tienen los bancos hay que buscarlo
en la naturaleza antes apuntada del contrato bancario como una relacion de
confianza.”®®  El citado autor se inclina por un concepto mas amplio es decir la
buena fe, en estos términos el secreto bancario es el resultado de aplicar estos

principios a las negociaciones bancarias.

No hay duda que el secreto bancario es juridicamente y generalmente
reconocido, fundamento dicha aceptacion en la naturaleza y en la importancia
econdémica del servicio bancario y en el caracter eminentemente fiduciario de la
actividad bancaria, aun si ninguna disposicion de la Ley lo sancione y exprese

directamente.

¢ Garrinquez, Ob. Cit; pag. 52.
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3.1.2. Eluso:

Una corriente italiana considera que el secreto bancario se torna en
obligatorio en virtud del uso universal y tradicionalmente observado por los bancos.
En este caso tenemos integrado el uso al contrato, a través del Articulo 1374 del
Cadigo Civil Italiano, segun el cual establece que el contrato obliga a las partes no
s6lo en cuanto a lo pactado en €l sino también a todas las consecuencias que

deriven, segun la Ley a falta de ésta, segun la equidad.

De esta manera se afirma que el fundamento del secreto bancario esta en el
uso que se torna obligatorio a través de la integracion del contrato, enmarcado
también en el Articulo 1374 del Codigo Civil italiano.

La tesis de la profesionalidad del secreto, considera que es mas conveniente
replegarse sobre el uso como aquel que a falta de una norma legal, consigue dar una
justificacidon a la obligacion del secreto bancario. Pone al uso como fundamento del
secreto bancario, puesto que este reposa sobre el uso universalmente aceptando,
aceptacion que justifica en que es indispensable que sea mantenido y respeta de
escrupulosamente porque representa un fundamento esencial de la recoleccién del

ahorro y del sistema bancario en su actual estructura.

3.1.3. El contrato:

La reserva bancaria es una de las obligaciones fundamentales que nacen
de las relaciones juridicas en el marco de las operaciones bancarias o dichos de otra
manera de los contratos bancarios: ya que estos obligan no solo a lo que
expresamente se pacte, sino a todo aquello que pertenecemos a ellos por razén de la

Ley, la buena fe o la costumbre. En caso que se pactara en el contrato de manera
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expresa tal obligacion, estaria fundamentado en el acuerdo de voluntades lo cual
seria muy raro, especialmente porque los contratos bancarios son generalmente por

adhesion, como por ejemplo el que se suscribe al contratar cajillas de seguridad. "’

El mismo autor, reconoce expresamente “ que en el contrato esta el
fundamento de la obligacion de secreto, el cual (el contrato), por ser una relacion
eminentemente fiduciaria, produce en el banco la obligacion de mantener el secreto,

como inevitable manifestacione.” 8

3.1.4. EIl secreto profesional:

El secreto bancario es la particularidad del secreto profesional, establecido en
el Articulo 223 del Cdodigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala: © Revelacion de secretos profesionales ™ y no por otras normas legales,
porque por secreto profesional, en su sentido estricto, no debe entenderse solo el
secreto debido por quienes ejercen una profesion sino mas generalmente, inherente
al ejercicio profesional de determinada actividad, tal como lo establece dicho Articulo
y para lo que preceptla: " quien, sin justa causa, revelara o emplearé en provecho
propio o0 ajeno un secreto del que no ha enterado por razén de su estado, oficio,
empleo, profesion o arte. ”

Un profesional es aquella persona que frente a la sociedad realiza una
determinada actividad particular y que ofrece la prestacion de sus servicios al publico
en general. En el transcurso de esa actividad puede llegar a incumplir deberes
juridicos incurriendo en un marco especifico de culpa; la profesion con lleva unos
grados diferentes de especializacion, técnica, competencia y jerarquia que adiciona
con la reglamentacion y usos propios de cada una, haciéndola diferente a un simple

oficio y por ende no se puede concretar culpa de esta clase, es decir

! Greco, Ob. Cit; pag. 145.
% Ibid.

39



profesionalmente. Asi mismo tenemos la interrogancia si puede hablarse de secreto

profesional respecto a la banca o s6lo respecto de los banqueros.

En principio no es posible negar la semejanza que guardan estas dos
figuras, partiendo de un concepto idéntico toda vez que exige una revelacion a otro
gue adquiere el deber de mantenerlo en reserva, tienen fundamentos mads o0 menos
similares, compartiendo una extension y limites , aunque difieren en sus datos y en
fin , reuniendo una serie de caracteristicas que hacen que unas veces las dos figuras
se pueden identificar o por lo menos confundir, llegando a considerar a un
establecimiento bancario y no solo el banquero, como profesional a pesar que exija

una actividad personal.

Por otra parte se hace referencia a que ~ por razones de sus actividades
profesionales, existen personas que conocen hechos, circunstancias, datos o

documentos que le confie la clientela. ~ *

Siendo aqui donde se justifica la figura al
decir, cuando existen ciertos hechos, datos, documentos, etc., conocidos por una
persona en su caracter de profesional y quien por esta razon, no puede revelarlos sin
justa causa ya que tiene un deber ético y juridico que se lo prohibe. Extendiéndose
a todos aquellos datos que son conocidos por el profesional y al causar un perjuicio,
el responsable estara sujeto a una indemnizacion de perjuicios por los dafios
afectivamente causados y debidamente verificados, la responsabilidad pueden ser
secretamente contractual o no entendiendo que existe 0 no vinculo preciso que

regule las relaciones del profesional, con el cliente.

#_ Acosta, Ob. Cit; pag. 191.
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3.2. La legislacion comparada:

3.2.1. En Suiza:

Desde que fue reconocido su neutralidad en 1815 y el haber demostrado el
mantenimiento de su estabilidad politica y econdmica, Suiza se ha convertido en el
centro de mundial donde muchos capitales de enormes cuantias, encuentran refugio.
Esta posicion tuvo su mayor énfasis durante la persecuciéon Nazi. Antes que fuera
emitida la Ley Federal de Bancos, entre los banqueros se acordo y nacid la
obligatoria observancia del secreto bancario. La Ley Federal de Bancos en su
Articulo 47 establece: " que el funcionario de un banco que viole el deber del silencio,
sera castigado con multa o prision : de tal manera que se adiciona al Codigo Penal
Suizo en su Articulo 273 establece “ que protege al secreto bancario cuando se

quiere divulgar intencionalmente.

3.2.2. En Francia:

El Cdodigo Penal Francés en el Articulo 378 establece: Los médicos, cirujanos
y otros encargados de la salud, asi como los farmacéuticos, las comadronas y todas
las restantes personas depositarios por estado o profesion o por funcionarios
temporales o permanentes de secretos que se les confia. Los cuales fuera el caso en
gue la Ley lo obliga o les autoriza a constituirse en denunciantes que hayan revelado
estos secretos, seran castigados con la pena de prisidbn por un mes y por una multa

de quinientos a tres mil francos.

Es asi como tenemos que antes de la emision de la Ley Bancaria del 2 de
diciembre de 1945, la respuesta era negativa, el banquero no estaba incluido en el
Articulo 378 del Cdodigo Penal; pero a partir  de la mocionada Ley se considero lo
contrario y hoy se acepa por tanto, el secreto profesional plenamente protegido y
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derivado de la confianza del publico de la banca, quedando de esta manera
demostrando que en Francia, el secreto bancario esta considerado como secreto
profesional.

3.2.3. En ltalia:

La Ley Bancaria del 7 de marzo de 1938 en su Articulo 10 establece el deber
juridico del siglo, al establecer que todas las noticias o datos resguardados en los
bancos, estan bajo la tutela del secreto profesional, adicionalmente el Articulo 622 del
Caddigo Penal, tipificar como delito la violacion del secreto profesional.  Estos dos
Articulos fundamentos la reserva bancaria, pero no existe una disposicién a lo largo
de los ultimos treinta afios, que excluye a los bancos y entidades de créditos de la
obligacién que se imponga a todos, de declarar bienes poseidos 0 que mantenia en

SusS arcas.

3.2.4. En Espaia:

Es uno de los pocos paises que si cuenta con una legislacion mas amplia y
regulaciones especificas sobre el secreto bancario, mas que todo derivado de
disposiciones tributarias. Con la promulgacion de la Ley de Reforma Tributaria del 16
de julio de 1947, la Ley 230 del 28 de diciembre de 1963 el Decreto Ley, de abril de
1975 y la Ley de reforma fiscal de noviembre de 1977 han figurado como una de las

legislaciones mas completas sobre la materia.

3.2.5. En México:

Todas las dispociones legales referentes al secreto bancario se encuentran
contenidas fundamentalmente en la Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares, del 15 de junio de 1943, la Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y
Crédito del 31 de diciembre de 1982y la Ley de la Procuraduria General de la
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Republica de México.

" La Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares en el
Articulo 103 establece: Las instituciones depositarias, se pondran dar noticias de los
depositos y demas operaciones, sino al depositante, deudor o benificario, a que sus
representantes legales o a quien tenga poder para disponer de la cuenta o para
invertir en la operacion; salvo cuando las pidiere la autoridad judicial en virtud de
providencia dictada en juicio en el que el depositario sean parte o acusado y las
autoridades hacendarias federales, por conducto de la Comision Nacional Bancaria y
de Seguros, lo soliciten para fines fiscales. Los funcionarios de las instituciones de
crédito seran responsables en los términos de la Ley, por violacién del secreto que se
establece y las instituciones estaran obligadas en caso de revelacion de secretos a
reparar los dafios y perjuicios que causa. El Articulo 39 de la Ley Reglamento del
Servicio Publico de Banco y Crédito también afirma: el hecho que el, secreto
bancario es consubstancial al desempefio de la banca, tanto que ni siquiera una
accion gubernativa que saca de la esfera particular sea actividad y la signe
monopolicamente el Estado, es suficiente fuerte para derogar el sigilo; este

acompafia a la banca, la desempefie quien la desempefie.” *

3.2.6. En Panaméa:

Este pais ha sido considerado un centro financiero con una especial
peculiaridad, como es la total discrecion de las opresiones de sus cliente,
consecuentemente existe una abundante sobre la reserva bancaria y en especial una
regulacibn muy completa sobre las cuentas cifradas. Dentro del régimen legal del
sistema bancario queda establecida la inspeccion bancaria en el Articulo 65 que
establece: “sin embargo para proteger los intereses de los clientes de los bancos y la
reserva que sus operaciones merecen, el examen de los inspectores de la comisién

no podra incluir las cuentas de depdsitos de la clase que sean , ni valores en

% Garcia, Ob. Cit; pag. 27.
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custodia, ni las cajas de seguridad, ni los documentos derivados de operaciones de

crédito que mantengan los clientes con el banco, salvo que medie orden judicial ." **
3.2.7. En Argentina:

“Las llamadas normas bancarias uniformes responden a la exigencia de la
empresa en sentido de tipificar las operaciones en masa que el, banco cumple, con
predeterminacion de clausulas del contrato insertas en esquemas contractuales ya
gue configurandoos, para evitar una competencia peligrosa entre bancos respecto de
las operaciones de depdsito, cuenta corriente y demas servicios bancarios. Cabe
sostener que el secreto bancario o financiera, desde el punto de vista juridico, tiene
raiz constitucional. En particular, guarda relacibn con la garantia de la
inviolabilidad de la correspondencia epistolar y de los papeles privados, asi como con
el principio de que nadie esta obligado a declarar contra el mismo.  Se reitera que
estan amparadas por el secreto bancario (Articulo 39 Ley 21.526), las informaciones
gue los clientes brindados a las entidades financieras con motivo de las operaciones
gue ellos realicen en el marco de la Ley mencionada (CS. LL. 1930 —-D. 576), entres
ellos queda acaparada la declaracion de bienes efectuada con motivo de la apertura

de una cuanta bancaria corriente. "2

3.3. Limite y extension del secreto bancario:

Los informes bancarios desde el punto de vista del deber de secreto. Aqui
hemos de concluir que la banca es una de las actividades financieros mas
intervenidas por el Estado, puesto que le indica que puede hacer y que actividades
tiene prohibidas, de este mismo modo fija los medios para hacerlo y soporte una
vigilancia muy especial por su importancia socio financiera. Dentro de esta regulacién

especial no se escapa el deber de discrecion a que estan obligados no sélo un

22 Labanca, Jorge. El secreto bancario, pags. 29y 30.
. Ibid.
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banco, sino todas las entidades financieras, el secreto bancario comprende datos
especificos que no competen al secreto profesional, tales como el momento del
saldo, volumen promedio de las consignaciones y de giros, operaciones realizadas,
etcétera, es decir que no se limita tan sé6lo a lo revelado por el cliente en la parte de
negociacion o a lo convenido en el contrato mismo, sino que se extiende a

informaciones, operaciones y notas que surgen de la misma relacion.

3.3.1. Interés publico y privado:

El mantenimiento del secreto bancario converge en las garantias
constitucionales constituyendo un medio eficaz para la protecciéon de la libertad
individual y en la preservacion de este derecho existe un interés publico, que si lo
vemos desde el punto de vista econdmico, la obligacibn de secreto reafirma la
confianza del publico en las instituciones financieras, obteniéndose con ello, un alto
volumen de depdsitos, negocios y afluencias de capitales, existiendo un alto interés

general que hay que proteger.

Dentro de los derechos y garantias a la intimidad constitucional tenemos en
nuestra Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Capitulo | derechos
individuales, el Articulo 24 establece: inviolabilidad de correspondencia, documentos
y libros: la correspondencia de toda persona, sus documentos Yy libros son
inviolables. Solo podran revisarse o incautarse, en virtud de resolucion firme dictada
por juez competente y con las formalidades legales, se garantiza el secreto de la
correspondencia y de las comunicaciones telefonicas, cablegrafias y otros productos

de la tecnologia moderna.
Existe un convenio, tanto en la doctrina con en la misma legislacién positiva, por
mantener la necesidad de proteger el secreto de acciones privadas como un medio

de asegurar el mas amplio disfrute de los derechos inherentes a la persona humana.
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Aqui estariamos fundamentando el secreto que se asegura a las operaciones
bancarias y particularizandola dentro del derecho a la inviolabilidad de la personalidad
refiriendo concretamente, al conjunto de actos realizados por la persona con un

banco.

3.4. La Ley como fuente del secreto bancario:

Sin lugar a dudas la Ley es la fuente formal del derecho escrito,
entendiéndose como la norma juridica obligatoria, impuesta por los 6rganos
competentes del Estado, esta no sb6lo comprende las Leyes en sentido estricto
derivado del poder legislativo, sino también las normas que emanan del poder

reglamentario.

Algunos paises incluyen en su legislacion el secreto bancario como por ejemplo:

- Suiza.

- Francia.

- ltalia.

- Espafia.

- Alemania.

- México.

- Argentina.

- Estados Unidos.
- Chile

En Guatemala, la Ley de Bancos y Grupos Financieros, sefiala que los
directores podran ejercer su funcién directoria con absoluta independencia, pero bajo
su propia responsabilidad manteniéndose dentro de las normas de Ley, estatutos

y reglamentos.
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Esta responsabilidad radica primordialmente en la no divulgacion de datos e
informe confidenciales ni el aprovechamiento de estos informes para fines netamente
personales o en perjuicios de terceros. Incurriran asimismo en responsabilidad los
gue revelen o divulguen cualquier informacién confidencial sobre asuntos
comunicados al banco o que dentro de el se hubiere tratado, y quienes aprovecharan

tal informacion.

No estan comprendidas en el péarrafo anterior las informaciones que requieren
las autoridades en uso de sus atribuciones legales ni el intercambio corriente de
informes confidenciales entre banco o instituciones similares para el exclusivo

propésito de proteger las operaciones de cada institucion.

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Decretada por la
Asamblea Nacional Constituyente el 31 de Mayo de 1985, en su Articulo 24 establece
inviolabilidad de correspondencia, documentos y libros. La correspondencia de toda
persona, sus documentos y libros son inviolables. Sélo podran revisarse o incautarse,
en virtud de resolucion firme dictada por juez competente y con las formalidades
legales. Se garantizan el secreto de la correspondencia y de las comunicaciones

telefénicas caligraficas y otros productos de la tecnologia moderna.

De igual manera encontramos regulado lo que respecto al sigilo profesional en
el Articulo 223 del Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Caodigo Penal gue establece: Quien sin justa causa, revelare o empleare en
provecho propio 0 ajeno un secreto del que se ha enterado por razén de su estado,
oficio, empleo, profesion o arte, si con ello ocasionare o pudiere ocasionar perjuicio,
sera sancionado con prision de seis meses a dos afios o multa de cien a un mil

guetzales.

a7
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CAPITULO IV

4. Laviolacién del secreto bancario en la relacion a los tarjeta habientes:

Al exigir el deber juridico de mantener en reserva determinadas informaciones,
quien las revela incurrird en responsabilidad juridica. La revelacion es entonces, dar
a conocer un hecho a una o varias personas que no estan legitimada para conocer tal
informacion.

La responsabilidad que surge es de diferentes clases, ya que comprende
responsabilidad, civiles y penales. A su vez, la primera puede ser contractual o
extracontractual, atendiendo a que medie 0 no una relacion juridica previa y no sélo

un contrato.

La legitimacion activa se encontrara en el lesionado que sera la sociedad en

caso de una responsabilidad penal, fuera de la parte civil.

4.1. Finesy funciones del secreto bancario:

los fines del secreto bancario, son: “ a) resguardar al respecto y la proteccion
de las cuestiones privadas, en funcién de la confianza que las personas tengan con
el banquero, para proporcionarle algunos datos que consideran so6lo son dados a
conocer a su banquero fundamentales en que descanse el secreto bancario; b)
permite la estabilidad de los sistemas bancarios, es decir, al haber confianza entre el
publico, éste proporcionara todos los datos e informes necesarios y en consecuencia
con los bancos, bajo el entendimiento de que éstos no proporcionaran informes, ni
haran publicos esos datos, en muchos casos ni siquiera a las autoridades. Esta
confianza genera que el sistema bancario puede captar un mayor volumen de
recursos, pues no existiendo, confianza el publico tendera a sacar sus depdésitos y a
enviarlos al extranjero; c¢) Ha sido utilizado como un medio eficaz para atraer
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capitales y de esa manera fortalecer la economia de cada pais y como parte de la
estrategia de politica monetaria, dirigida fundamentalmente, a dar garantias a los
depositos bancarios; d) Forma parte del sistema de capacitacion de ahorro externo,

de un determinado sistema bancario.” *

4.2. Cuales son las consecuencias juridicas de la violacion del secreto

bancario:

Las consecuencias juridicas de la violacion del secreto bancario son:

42.1. Civiles:

Se plantea si surge aqui una diferenciacion, si se unira a la persona
juridica, digase banco, o corporacién financiera, etcétera, o si se busca deducir la
responsabilidad del director, funcionario o empleado de dichos entes. La
responsabilidad por el hecho propio hace que tanto la persona fisica como la juridica
respondan, porque intervienen directamente y porque, de acuerdo con las nuevas

doctrinas, exista una funcion total entre la persona juridica y el agente que otra.

Si existe entonces una violacion al secreto bancario, que no se ha pactado
expresamente en un contra, podria surgir una responsabilidad extracontractual en la
gue operando la solidaridad, el lesionado puede demandar tanto al ente financiero
como al funcionario. Si la primera paga, puede repetir contra el segundo. Si se
acepta expresamente o se entiende como una obligacion implicita derivada del
contrato, se demanda al contratante incumplidor que es el banco. Se decidio asi la
responsabilidad derivada por el hecho ajeno, considerandose que en caso de
surgir la obligacion de reparar el dafio causado, la directa obligada es la persona

juridica, sin perjuicio del derecho de repeticion.

% Acosta, Ob. Cit; pag. 58
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4.2.2. Penales:

Aplicable a la persona fisica que incurrio en la violacion, por ser la
responsabilidad penal eminentemente personal. De este modo, quien se sienta
lesionado, puede acudir a la jurisdiccion penal, en primer lugar, formulando
denuncia y en segundo lugar, constituirse en parte civil para obtener una adecuada
reparacion de los perjuicios causados. En paises como Suiza, la violacion acarrea
sancion economica o la prisién por un periodo no superior a los seis meses. Libano
condena la violacidn internacional del secreto bancario con pena de tres meses a un
afio.  Alemania también lo sanciona con prision hasta de un afio. Donde no se ha
legislado especificamente sobre el sigilo bancario, se aplica lo inherente a las

normas represivas de la violacion del secreto profesional.

4.3. El secreto bancario en el @mbito penal:

“Los medios juridicos que ha establecido el derecho para salvaguardar la
conveniencia del secreto profesional, son una serie de sanciones para aquellas
personas que lo violen y especificamente se han establecido delitos en las diversas
legislaciones penales, para castigar a quienes no cumplan con la obligacion de

guardar ese secreto.” 3

En nuestro Codigo Penal, el Articulo 355 establece que: comete el delito
de infidelidad, quien conociendo un secreto de industria o de comercio econémico y
del que no pudiere libremente disponer, lo divulgara o lo utilizare para si mismo o
para un tercero y sera sancionado con prision de seis meses a dos afios y multa de
doscientos a dos mil quetzales. Este Articulo establece en forma general los delitos
cometidos contra la industria y comercio, y como ya quedo desarrollado en este
trabajo, el derecho bancario es parte integrante del derecho mercantil, pero adn

asi no existe tipificacion alguna sobre el delito de revelacién del secreto bancario,

% Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. pag. 180.
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como delito propiamente dicho, teniendo que acudir a este Articulo para su
calificacion.

4.4, El secreto bancario en al ambito civil:

Los dafos y perjuicios que se ocasionan a los depositarios o cuentahabientes,
por los funcionarios y empleados bancarios, con motivo de la violacion de los
contratos u obligaciones bancarias, en los que se establecen las operaciones y que,
en consecuencia, pudieran ser: violacion de contratos, o responsabilidad por actos
ilicitos civiles, que se tradujeran en el consecuente pago de dafios y perjuicios; pero
siempre y cuando se hubieren ocasionado con motivo de la revelacién indebida de

esos datos o informes.

En nuestro derecho civil, estan las disposiciones referentes a los dafos y
perjuicios derivados de hechos y actos ilicitos, tal y como se encuentran estipulado el
Articulo 1645 del Codigo Civil Decreto 106 establece: que toda persona que cause un
dafio o perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea por descuido o impudencia, esta
obligada a repararlo, salvo que muestre que el dafio o perjuicio es producto por culpa

o negligencia de la victima.

Asi mismo el responsable de un delito doloso o culposo, estd obligado a
reparar a la victima de los dafios o perjuicios que le haya causado, esta es la forma

en que lo establece el Articulo 1646 del Codigo Civil Decreto Ley 106.

Al referirse nuestra legislacion civil, a las obligaciones que proceden de hechos
y actos ilicitos, cuando han sido exentos de responsabilidad penal, ya que
esta sucesion no libera la responsabilidad civil, asi como lo contempla el Articulo
1647 del Codigo Civil Decreto Ley 106.
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Cuando son empleados bancarios los que cometen una accién que ocasione
perjuicios a un civilmente, es aplicable el Articulo 1663 del Cdodigo Civil Decreto 106
gue establece: los patronos y los duefios de los establecimientos mercantiles o
industriales por ser esta la clase de entidad que estoy y en general, las personas que
tienen a otras bajo su dependencia, responden por los dafios o perjuicios que causen

sus empleados y demas trabajadores en actos del servicio.

Aspecto que es reforzado por el Articulo 1664 del Cédigo Civil Decreto 106 que
establece. Las personas juridicas son responsables de los dafios o perjuicios que

causen sus representantes legales en el ejercicio de sus funciones.

Respecto a las personas juridicas el Articulo 1668 del Cdodigo Civil Decreto 106
del responsable por los dafios y perjuicios que cause por ignorancia o0 negligencia
inexclusive, o por divulgacion de los secretos que conoce con motivo de su profesion
y siendo entonces que el banquero es un profesional de la actividad bancaria, les

aplicable directamente este precepto legal.

4.5. Elementos del secreto bancario:

En funcion de que por razén de la profesion, de su actividad, o de la
autorizacion con que cuentan las entidades bancarias, autorizacion otorgada por las
autoridades estatales, para actuar en el mercado bancario, de este tipo de agentes
pueden llegar a conocer mucho de los datos que son proporcionados a las
instituciones, y resulta que también es parte del secreto profesional, ya que adquieren
conocimiento en virtud de su actividad; pero ademas, al actuar como comisionistas lo
estan haciendo a nombre y por cuenta de otro, realizando mandatos aplicados
actos concretos de comercio, obligando a las instituciones, y si actia a nombre y por
cuenta de ellas, el comisionista estara obligado en ese aspecto, a guardar el secreto
bancario.
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Estan obligados a guardar el secreto, todos los administradores,
funcionarios, empleados y trabajadores de las instituciones, ya que debido a que
tienen esos cargos, conocen los datos, documentos e informes que constituyen el

secreto bancario.

Los administradores pueden ser desde miembros del consejo directivo,
directores generales, consejeros delegados, gerentes, gerentes regionales, jefes de
agencias, empleados de caja, secretarias, bodegueros, inclusive los guardias de
seguridad de las instituciones bancarias, y demas empleados y trabajadores, de
acuerdo también, con la obligacion que les impone la Ley a que ya hicimos referencia
con anterioridad.

Las responsabilidades en que pueden incurrir por la violacion, ya que se

indico que son civiles o penales o administrativas.

4.6. Excepciones del secreto bancario.

“Dentro de la actividad bancaria, hay personas y entidades de control que se
encuentran facultadas dentro de nuestro ordenamiento legal, para obtener
informaciones bancarias, ya sea a titulo personal, y de terceras personas, a estas
facultades las he denominado excepciones al secreto bancario, entre estas

excepciones se enumeran.”*®

4.6.1. Organismos de supervision:

En primer término, la obligacion de secreto no existe frente al organismo de
supervision del sistema financiero, sus funcionarios y empleados. De esa forma, estos
no podran cumplir las tareas de fiscalizacion y control de las entidades que tienen

encomendadas.

*_|bid, pag. 150
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4.6.2. Mandatarios y apoderados del cliente:

Esta obligacion no tiene sentido frente al propio cliente, y, por la misma razén,
frente a sus mandatarios o0 apoderados. Se admite que es necesario incluir en este
grupo de personas a los empleados del cliente cuando en razén de las funciones que
cumplen, estan o deben estar enterados de los negocios y operaciones bancarias que

realiza su patrén.

4.6.3. Situacion del conyuge del cliente:

Especial consideracion ha merecido a la doctrina el caso del cényuge del
cliente. Se distinguen las situaciones segun el régimen matrimonial a que estan
sometidos los esposos. Cuando se esta frente a una comunidad de gananciales, se ha
entendido que no puede haber secreto entre conyuges en razon de la misma
comunidad de intereses. Distinto, en si los conyuges se han casado bajo un régimen
de separacion absoluta de bienes, o si han llegado a una division de bienes con
posterioridad, pues en tales casos la independencia de patrimonios obliga a considerar

con referencia a cada uno de ellos, la obligacién del secreto bancario.

En materia de cuentas corriente bancaria serd de la mayor importancia la
consideracion de los siguientes elementos para resolver si el conyuge debe o no tener

acceso a la informacién que surge de la cuenta.

Si la cuenta es personal o a orden conjunta o reciproca; si el cliente al
vincularse informe al banco sobre su estado civil de casado y el nombre y apellido del

coényuge.

Creemos que en estas situaciones el banco puede dar informacion al
cényuge y que no sera posible suministrarla en otros casos, debe meritarse también la
naturaleza de los bienes que integran el patrimonio del cliente casado, es decir, si son
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propios o gananciales, siendo indiscutible el derecho del conyuge a obtener
informacion en el caso de que los bienes sean gananciales, nuestro Codigo Civil regula
los regimenes econdmicos del matrimonio, y consecuentemente que tienen efectos
tanto dentro del matrimonio como al modificarse o disolverse el mismo, partiendo del
régimen econdémico adoptado en el inicio de la vida matrimonial 0 como consecuencia

de la union de hecho que legalmente esté establecida.

4.6.4. Los sucesores a titulo universal:

Con igual criterio se ha sefialado que no puede haber secreto respecto de los
sucesores a titulo universal, ya que son continuadores de la personalidad del causante

y quienes reciben, integramente o en cuotas, el patrimonio del fallecido.

4.6.5. Los Sucesores a titulo particular:

Respecto de los sucesores a titulo particular rige la regla opuesta, salvo casos
especiales, como la quiebra o concurso del cliente. En tales casos se admite que los
acreedores por medio de los sindicos o liquidadores tengan acceso a la informacion
sobre el patrimonio del fallido y, en consecuencia, conocimiento de todas sus

operaciones bancarias.

4.6.6. Contienda judicial con el cliente:

La doctrina considera también que el banquero esta liberado de su obligacion
cuando tiene un conflicto judicial con su cliente. Se admite que el banco pueda
presentar toda la documentacion necesaria para defender sus intereses ante quien

corresponda.

El caso mas comun es cuando el banco persigue judicialmente el cobro de un
crédito contra el cliente. Es indudable que tiene derecho a presentar los documentos,
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contratos, suscritos por este. Con igual criterio se debe analizar el caso cuando la
entidad persigue el cobro extrajudicial. Esta ejerciendo un derecho, y mientras los actos
pendientes a obtener su reconocimiento no excedan los limites impuestos por la buena
fe, la moral y las buenas costumbres; o no sean irrazonables, excesivos o
extravagantes y configuren un ejercicio abusivo, nadie podra reprocharle nada. Igual

conclusion se impone cuando el banco es demandado por su cliente.

4.6.7. Colegas del banquero:

Especial consideracion merece el caso de los “colegas” del banquero. Es
decir, cuando otras entidades financieras piden informes sobre un cliente. El
banquero se enfrenta al conflicto de dos deberes, el del secreto por una parte y el de
auxiliar a sus colegas por la otra. La discrecion que debe existir entre las entidades
deber ser la méxima, a fin de evitar consecuencias por la informacion que se
suministre. En cada caso, habra de estarse a la legislacion respectiva, en nuestro
pais esta excepcion se encuentra regulada en el Articulo 19 parrafo ultimo de la Ley

de Bancos y Grupos Financieros Decreto 19-2002.

4.6.8.  Administracion publica:

También cabe analizar aqui la subsistencia o no de esta obligacién de las
entidades frente a la administracion publica, y en especial frente a los organismos
recaudadores de impuestos. Dado el caracter y finalidad del secreto bancario, la
doctrina ha interpretado con la mayor estrictez la excepcion. Si la administracion
publica o sus organismos no estan expresamente facultados por Ley para requerir

esa informacién, las entidades no deben suministrarlas.

57



4.6.9. Administracion de justicia:

Finalmente, cabe analizar la subsistencia de este deber frente a la
administracion de justicia. Es decir, cuando jueces o funcionarios judiciales piden
informes a la entidad sobre algunos de sus clientes. La interpretacion predominante
es aqui también restrictiva, exonerandose de la obligacion de guardar secreto solo

frente al pedido de un juez en causa judicial en que el cliente sea parte interesada.

En la Ley Organica del Banco de Guatemala Decreto 16-2002, en su
Articulo 49, se establece la confidencialidad de las informaciones de particulares
obtenidas por la Superintendencia de Bancos, en el ejercicio de sus funciones, por
considerarse datos suministrados por particulares bajo garantia de confidencia.

Hace la salvedad en el caso que exista una orden de juez competente.

En la legislacion guatemalteca, encontramos que en las distintas ramas del
Derecho, especificamente en el ambito procesal, los titulares de las judicaturas se
encuentran facultados para obtener informacion bancaria, y al efecto las cito,

separandolos por materia de aplicacion legal:
4.6.10. En el derecho procesal civil y mercantil:

En el Articulo 183 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil Decreto 107, se
regula que el juez, de oficio o a solicitud de parte puede pedir a cualquier oficina

publica o institucion bancaria, las informaciones escritas relativas a actos o

documentos de dichas oficinas, que sea necesario incorporar al proceso.

58



4.6.11. En el derecho procesal penal:

Existen dos disposiciones al respecto en el Cddigo Procesal Penal
Decreto 51-92, una de caracter general contempladas en el Articulo 245, que regula:
Los tribunales y el Ministerio Publico podran requerir informes sobre datos que
consten en registros llevados conforme a la Ley. Los informes se solicitaran
indicando el procedimiento en el cual son requeridos, el nombre del imputado, el
lugar donde debe ser entregado el informe, el plazo para su presentacion y las
consecuencias previstas por el incumplimiento del que debe informar. Y la otra de
caracter mas especial, regulada en el Articulo 319 del mismo cuerpo legal, en donde
el Ministerio Publico puede exigir informaciones de cualquier funcionario o empleado
publico, emplazandolos conforme a las circunstancias y estaran obligados a
satisfacer el requerimiento o comisién. Para solicitar informaciones de personas
individuales o juridicas el Ministerio Publico debera solicitar autorizacion de juez
competente. Para los efectos del presente trabajo de tesis, esta norma legal es la
aplicable en virtud de que los bancos son personas juridicas, razén por la cual se
encuentra un fundamento legal para la existencia del secreto bancario, y que la
informacién puede solicitarse a los bancos del sistema, siempre y cuando el juez
competente lo haya autorizado al fiscal que realiza la investigacion en determinado

asunto.

4.6.12. En el derecho procesal laboral:

En el Codigo de Trabajo Decreto 1441, se establece que supletoriamente,
en cuanto no contrarien el texto y los principios procesales de dicho cuerpo legal,
se aplicaran las disposiciones contempladas en el Codigo Procesal Civil y Mercantil
Decreto 107, manifestando asi que hay que recurrir al Articulo 183 del mencionado
Caddigo, a efectos de recabar informacion bancaria, que generalmente se solicita
para verificar y establecer la situacion economica del demandado, parte patronal en
la mayoria de los casos y que ha sido omiso para con el trabajador en el pago de
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las prestaciones laborales que al mismo correspondan; asimismo se recaban
informaciones a los bancos del sistema nacional de parte de las comisiones
paritarias del salario minimo para la fijacion peridédica del salario minimo en
Guatemala al tenor de los Articulos 111, 112, 113, 114 de Cédigo de Trabajo
Decreto 1441.

4.6.13. Los informes interbancarios o informes comerciales:

Referente a este punto, el tratadista guatemalteco, afirma que debe
hacerse una “especial consideracién merece el caso de los “colegas” del banquero.
Es decir, cuando otras entidades financieras piden informes sobre un cliente. El
banquero se enfrenta al conflicto de dos deberes, el del secreto por una parte y el de
auxiliar a sus colegas por la otra. La discrecion que debe existir entre las entidades
debe ser la méxima, a fin de evitar consecuencias por la informacion que se

suministre. En cada caso, habra de estarse a la legislacién respectiva.” %

Dentro de la actividad desarrollada por las instituciones bancarias, es
necesario el apoyo interinstitucional, a efecto de efectuar con mayor eficacia su
labor, es por eso que en el texto de la Ley de Bancos, en su Articulo 19 parrafo
altimo, establece como una excepcion mas los informes que entre instituciones
bancarias deben rendirse, atendiendo lo que textualmente establece el pérrafo
referido:...No estan comprendidas en el péarrafo anterior las informaciones que
requieran las autoridades en uso de sus atribuciones legales ni el intercambio
corriente de informes confidencial entre banco o instituciones similares para el

exclusivo proposito de proteger las operaciones de crédito en general.

% Ibid, pag. 123.
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47. Sanciones a la violacién del secreto bancario:

La obligacion de guardar el secreto bancario es uno de los deberes de
parte del banquero, dicha obligacion es fuente generadora de responsabilidad para
la entidad y para las personas fisicas autorias de la infidencia. Esta responsabilidad
judicialmente puede ser de tres clases: penal, civil y administrativa; sin embargo, en
la practica las entidades que descubren dicha violacion inicialmente imponen una
sancion de indole bancaria que podria encuadrar dentro de las responsabilidades

administrativas, pero, en el ambito privado puramente estructural interno.

4.7.1. Sanciones penales:

Sobre esta clase de responsabilidades, dado que los bancos son entes
colectivos, su voluntad es expresada por las personas fisicas que los gobiernan y
representan. Solo esas personas (directores, administradores, consejeros) y los
funcionarios y empleados de que se sirve, pueden ser sujetos activos del delito de
violacion del secreto profesional. Ello sin perjuicio de la responsabilidad civil y
administrativa de la entidad.

Las figuras penales que describen este delito, en los cdédigos o Leyes
especiales, lo tipifican de diverso modo. En algunas legislaciones se requiere que la
infidencia haya causado un perjuicio, en otras es suficiente la posibilidad de que el

perjuicio exista. En todas se prevé como eximente la justa causa.

En el Codigo Penal argentino Articulo 156, se pena a quien revelare sin
esta causa el secreto cuya divulgacién pueda causar dafio. Es decir que la accion
constitutiva del delito consiste en revelar, no siendo necesaria la divulgacion; es dar
a conocer el secreto, aunque sea a una sola persona. Ello puede realizarse tanto
por accion como por omision, dejando que alguien no autorizado adquiera
conocimiento del secreto. Dado que se trata de una obligacion profesional, no es
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necesario que subsista la calidad de director, funcionario o empleado de un banco
en el sujeto activo al momento de efectuar la revelacion, ya que bien pudo haber

perdido esa calidad en virtud de la cual tuvo acceso al secreto.

En el Decreto 17-73 Cddigo Penal guatemalteco Articulo 223, regula la
revelacion de secreto profesional. Quien sin justa causa, revelare o empleare en
provecho propio o ajeno un secreto del que se ha enterado por razén de sus estado,
oficio, empleo, presiéon o arte, sin que ello ocasionare o pudiere ocasionar perjuicio,
sera sancionado con prision de seis meses a dos afios 0 multa de cien a un mil

guetzales.

Tomando en cuenta que el banquero se le ha dado la calidad de
profesional, entonces le es aplicable, ya que también el empleado que presta sus

servicios en las entidades bancarias, es responsable de dicho delito,

Toda vez que por razon de su empleo se ha enterado de datos contables

de su cliente, para poder aprovecharlo en beneficio propio o de terceras personas.

4.7.2. Sanciones civiles:

Como ya se menciono, las sanciones son derivadas de la violacion al
secreto bancario, las que a su vez son producto de la responsabilidad que pesa
sobre toda institucion bancaria, director, consejero administrador, funcionarios y
empleados bancarios, que por minima que sea la revelacion que se haga, en cuanto

a los datos de los tarjeta habientes al utilizar este servicio.
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“Se violaba un perjuicio moral o patrimonial, al cliente o sus causahabientes,
la entidad es responsable por el dafio causado. Responde tanto si la infidencia fue
por uno de sus representantes, como si lo fue por un funcionario o empleado, tanto

si hubo dolo (intencién de revelar el secreto) como si medio solo culpa.™’

También responde el banco si la infidencia ha sido obra de un tercero ajeno
a la entidad (otro cliente, por ejemplo), a quien se le permitié sin causa el acceso al

secreto.

En el derecho argentino la responsabilidad civil de los bancos tiene
fundamento en los Articulos 1068 y 1109 del Cdédigo Civil. En cuanto a la
responsabilidad por el hecho de los empleados en el Articulo 1113 y en cuanto a la

reparacion del dafio moral, en el Articulo 1078 del mismo cuerpo legal citado.

Debe repararse no sélo el perjuicio patrimonial del causado, sino
también el dafio moral, entendiéndose por tal la lesidon en el sentimiento que
determina dolor o sufrimiento fisico, inquietud espiritual, o agravio de las afecciones
legitimas y en general toda clase de padecimientos insusceptibles de apreciacion
pecuniaria.  En nuestro pais se encuentra regulado en el Articulo 1645 del Cédigo
Civil guatemalteco Decreto Ley 106, lo referente a los dafios y perjuicios derivados
de hechos y actos ilicitos, que toda persona que cusan dafio o perjuicio a otra, sea
intencionalmente, sea por descuido o imprudencia, esta obligada a repararlo, salvo
que demuestre que el dafio o perjuicio que se produjo por culpa o negligencia

inexcusable de la victima.

Asi mismo el responsable de un delito doloso o culposo esta obligado a reparar
a la victima de los dafios o perjuicios que le haya causado, esta es la forma en que
lo establece el Articulo 1646 del Codigo Civil Decreto Ley 106.

% |bid, pag.166.
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Al referirse nuestro derecho civil a las obligaciones que proceden de hechos y
actos ilicitos, cuando han sido exentos de responsabilidad penal, ya que esta
excepcion no libera la responsabilidad civil, asi, es como lo contempla el Articulo
1647 del Cdodigo Civil Decreto Ley 106. Cuando son empleados bancarios los que
cometen una accion que ocasione perjuicio a un cliente, es aplicable el Articulo 1663
del Cadigo Civil Decreto Ley 106, que establece que son los patronos y los duefios
de los establecimientos mercantiles o industriales por ser esta la clase de entidad
que estoy trabajando, responder por los dafios 0 perjuicios que causen sus
empleados y demas trabajadores en actos del servicio. Aspecto que es reforzado
por el Articulo 1654 del Cddigo Civil que establece: Las personas juridicas son
responsables de los dafios o perjuicios que causan sus representantes legales en el

ejercicio de sus funciones.

Respecto a las personas juridicas el Articulo 1668 del Cdédigo Civil, hace
mencién que el profesional es responsable por los dafios o0 perjuicios que cause por
ignorancia o negligencia inexcusable, o por divulgacion de los secretos que conocen
con motivos de su profesion. Y siendo entonces que el banquero es un profesional

de la actividad bancaria, le es aplicable directamente este precepto legal.

Son responsables civilmente de cualquier dafio y perjuicio que se ocasione a
tercera persona ya sea derivada de una accion dolosa o culposa, responden tanto
los patrones, duefios, como representantes legales, en forma conjunta con el

responsable directo de la violacidn del secreto bancario.

4.7.3. Sanciones administrativas:

La responsabilidad administrativa es la generada frente a los érganos
estatales de control o supervision de la actividad bancaria. Las Leyes que
establecen un 6rgano de control y fiscalizacion facultan a éste a sancionar las
violaciones al régimen legal especifico, con penas que consisten en multas o que
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puede aplicar directamente o bien por via judicial.

La violacion de la obligacion del secreto es una gravisima transgresion que
debe ser sancionada por el 6rgano encargado de la supervision de la actividad

bancaria.

En Guatemala, se aplican las sanciones establecidas por la Ley de Bancos y

Grupos Financieros y la Constitucion Politica de la Republica.

El fundamento del secreto bancario se encuentra en la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, en su Articulo 24, el cual establece: la
correspondencia de toda persona, sus documentos y libros son inviolables. Sélo
podran revisarse 0 incautarse, en virtud de resolucién firme dictada por juez
competente y con las formalidades legales. Se garantiza el secreto de la
correspondencia y de las comunicaciones telefonicas, radiofénicas, caligraficas y

otros productos de la tecnologia moderna.

Los libros, documentos y archivos, que se relacionan con el pago de los
impuestos, tasas, arbitrios o contribuciones, podran ser revisados por la autoridad
competente de conformidad con la Ley. Es punible revelar el monto de los impuestos
pagados, utilidades, perdidas, costos y cualquier otro dato referente alas
contabilidades revisadas a personas individuales o juridicas, con excepcion de los
balances generales cuya publicacion ordena la Ley. Los documentos o informacion

obtenidos con violacion de este Articulo no producen fe ni hacen prueba en juicio.

Referente a este Articulo, es aplicable porque la Junta Monetaria y la
Superintendencia de Bancos son los oOrganos fiscalizadores de las entidades
bancarias, personas juridicas en el Articulo relacionado y en caso de divulgacién de
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la informacion contenida se puede proceder penalmente por ese acto que es
constitutivo de los delitos, que se estan regulados en el Decreto 17-73 Codigo Penal

en los Articulos 223 y 355 que son revelacion del secreto profesional e infidelidad.

El Articulo 30 de la Constitucion Politica de la republica de Guatemala
establece: Todos los actos de la administracién son publico. Los interesados tienen
derecho a obtener, en cualquier tiempo, informes, copias, reproducciones y
certificaciones que soliciten y la exhibicion de los expedientes que deseen
consultar, salvo que se trate de asuntos militares o diplométicos de seguridad

nacional o de datos sumistrados por particulares bajo garantia de confidencia.

En nuestro medio la confidencia se ha tomado, como un sinénimo de “ secreto” ,
por lo que es un fundamento respecto al secreto bancario, siempre atendiendo a que
tanto la Junta Monetaria como la Superintendencia de Bancos, son las instituciones

gue pertenecen al aparato estatal.

4.8. Sanciones bancarias:

Como ya quedo manifestado anteriormente la obligacién de guardar el
secreto bancario es una de los deberes de parte del banquero, dicha obligacion es
fuente generadora de responsabilidad para la identidad y para las personas fisicas
autoras de la infidencia. Cuando la violacion proviene de los empleados de la
institucion bancaria, ésta tiene el derecho de deducir responsabilidad sobre quienes
resulten responsables, una de las formas de hacerlo en materia laboral, toda ves que
segun nuestra legislacion es una de las causas de despido justificado y el efecto se
encuentra regulado en el Cédigo de Trabajo. Ademas de las contenidas en otros
Articulos de este Cdédigo, en sus reglamentos y en las Leyes de prevision social, son
obligaciones de los trabajadores: el Articulo 63 establece en su inciso g) Guardar los
secretos técnicos, comerciales o de fabricacidén de los productos a cuya elaboracion
concurren directa o indirectamente con tanta mas fidelidad cuando mas alto sea el
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cargo del trabajador o la responsabilidad que tenga guardarlos por razén de la
ocupacion que desempefia, asi como los asuntos administrativos reservados cuya
divulgacion pueda causar perjuicio a la empresa. El Articulo 77 en su inciso d)
establece: Cuando el trabajador cometa algun delito o falta contra la propiedad en
perjuicio del patrono de algunos de sus comparieros de trabajo o en perjuicio de un
tercero en el interior del establecimiento. Asimismo cuando causa intencionalmente,
por descuido o negligencia dafio material en las maquinas, herramientas, materias
primas, productos y demas objetos relacionados, en forma inmediata o indudable con
el trabajo. Y en forma inmediata el Articulo 77 inciso e) establece: cuando el
trabajador revele los secretos que alude el inciso g) del Articulo 63 del mismo cuerpo

legal citado.
4.9. Los bancos sus operaciones y servicios:
Los bancos autorizados conforme a Ley de Bancos y grupos financieros,
podran efectuar las operaciones en moneda de nacional o extranjera y prestar los

servicios siguientes:

4.9.1. Operaciones pasivas:

Recibir depdsitos monetarios.

- Recibir depositos a plazos.

- Recibir depositos de ahorro.

- Crear y negociar bonos y / o pagares, previa autorizacion de la Junta Monetaria

- Obtener financiamiento del Banco de Guatemala, conforme la Ley Organica de

éste.
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- Obtener créditos de bancos nacionales y extranjeros.

- Crear y negociar obligaciones subordinadas.

- Realizar operaciones de reporto como reportado.

4.9.2. Operaciones activas:

- Otorgar créditos.

- Realizar descuentos de documentos.

- Otorgar financiamiento en operaciones de cartas de crédito.

- Conceder anticipos para exportacion.

- Emitir y operar tarjetas de crédito.

- Realizar arrendamiento financiero.

- Realizar factoraje.

- Invertir en titulos valores emitidos y/o garantizados por el Estado, por los bancos

autorizados de conformidad con esta Ley o por entidades privadas. En el caso de

la inversion en titulos valores emitidos por entidades privadas, se requerirad

aprobacioén previa de la Junta Monetaria.

- Adquirir y conservar la propiedad de bienes inmuebles, siempre que sean para su

uso.
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- Constituir depositos en otros bancos del pais y en bancos extranjeros.

- Realizar operaciones de reporto como reportado

4.9.3. Operaciones de confianza:

- Cobrar y pagar por cuenta ajena.

- Recibir depositos con opcidn de inversiones financieras.

- Comprar y vender titulos valores por cuenta ajena.

- Servir de agente financiero, encargandose del servicio de la deuda, pago de

intereses, comisiones y amortizaciones
4.9.4. Pasivos contingentes:
- Otorgar garantias.
- Prestar vales.
- Otorgar fianzas.
- Emitir o confirmar cartas de créditos
4.9.5. Servicios:
- Actuar como fiduciario.
- Comprar y vender moneda extranjera, tanto en efectivo como en documentos.

- Apertura de cartas de crédito.
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- Efectuar operaciones de cobranza.

- Realizar transferencia de fondos.

- Arrendar cajillas de seguridad.

La Junta Monetaria podra previa opinion de la Superintendencia de
Bancos, autorizar a los bancos a realizar otras operaciones y prestar otros servicios
gue no estén contemplados en esta Ley, siempre y cuando los mismos sean

compatibles con su naturaleza.

4.9.6 Tasas de interés, comisiones y recargos:

Los bancos autorizados conforme a esta Ley pactaran libremente con los
usuarios las tasas de interés, comisiones y demas cargos que apliquen en sus
operaciones y servicios. En ningun caso podran cargarse comisiones 0 gastos por
servicios que no correspondan a servicios efectivamente prestados o gastos
habidos.

En todos los contratos de indole financiera que los bancos suscriban,
deberan hacer constar, en forma expresa, la tasa efectiva anual equivalente, asi

como los cambios que se dieren a esta.

4.9.7. Horario de operaciones y servicios con el publico:

Los bancos deberan realizar sus operaciones y prestar sus servicios al
publico en el horario que haya determinado. Los establecidos y los cambios que se
efectten deberan comunicarse a la Superintendencia de Bancos por lo menos con
cinco dias de anticipacion a la entrada en vigencia de los mismos.
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Toda interrupcion o suspension general de operaciones y prestacion de servicios
de un banco solo podré ser realizada previa comunicacion al publico y autorizacion
de la Superintendencia de Bancos.

4.9.8. Proporciones globales en moneda extranjera:

Los bancos deberan mantener proporciones globales entre sus operaciones
activas y pasivas en moneda extranjera, de conformidad con las disposiciones que

emita la Junta Monetaria.

4.10. Prohibiciones y limitaciones a los bancos:

A los bancos les esta prohibido:

- Realizar operaciones que impliquen financiamiento para fines de especulacion,

en consonancia con lo dispuesto en el Articulo 342 Cédigo Penal Decreto 17-73.

- Conceder financiamiento para pagar, directa o0 indirectamente, total o
parcialmente, la suscripcion de las acciones del propio banco, de otro banco o en

su caso de las empresas que conforman su grupo financiero.

- Admitir en garantia o adquirir sus propias acciones.

- Adquirir o conservar la propiedad de bienes inmuebles o muebles que no sean
necesarios para el uso se la entidad excepto cuando les sean adjudicados
activos extraordinarios o aquellos que se destinen a operaciones de

arrendamiento financiero, de conformidad con la Ley.

- Transferir por cualquier titulo, los bienes, créditos o valores de la misma entidad a
sus accionistas, directores funcionarios y empleados, asi como a las personas
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individuales o juridicas vinculadas a dichas personas. Se exceptian Unicamente
los bonos y titulos valores emitidos por la propia entidad cuando sean adquiridos
en las mismas condiciones ofrecidas al publico y las acciones cuando sean

compradas en las mismas condiciones que se otorgan a otros accionistas.

- Emprender actividades comerciales, agricolas, industriales y mineras u otras que
no sean compatibles con su naturaleza bancaria, y participar en cualquier forma,
directa o indirectamente, en empresas que se dediquen a tales actividades.

- Simular operaciones financieras y de prestacion de servicios.

- Realizar otras operaciones y prestar servicios financieros que la Junta Monetaria

considere incompatibles con el negocio bancario.

4.10.1. A empresas del grupo financiero:

A las empresas del grupo financiero les esta prohibido:

- Otorgar financiamiento directo o indirecto para la adquisicibn de acciones
representativas de su capital, de la empresa controladora, de la empresa
responsable o se cualquier otra empresa financiera del grupo al que pertenezca.

- Efectuar operaciones financieras o de prestacion de servicios entre si, en
condiciones de plazo, tasas, montos, garantias y conmociones diferentes a las
gue utilicen en operaciones similares con terceros.

- La Junta Monetaria reglamentara las operaciones que podran efectuar dichas

entidades entre si.
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- Realizar operaciones y prestar servicios financieros que la Junta Monetaria
considere incompatibles con el negocio financiero.

4.10.2. Limitaciones:

Concentracion de inversiones y contingencias:

Los bancos y las sociedades financieras con excepcion de las operaciones
financieras que puedan realizar, sin limitacién alguna, con el Banco de Guatemala y
con el Ministerio de Finanzas Publicas, no podran efectuar operaciones que
impliquen financiamiento directo o indirecto de cualquier naturaleza, sin importar la
forma juridica que adopten, tales como, pero no circunscrito a, bonos, pagares
obligaciones y/o créditos, ni otorgar garantias o avales, que en conjunto excedan los

porcentajes siguientes:

- Quince por ciento (15%) del patrimonio computable e una sola persona individual o

juridica, de caréacter privado; o a una sola empresa o entidad del Estado o autbnoma

- Treinta por ciento (30%) del patrimonio computable a dos o mas personas

relacionadas entre si o vinculadas que formen parte de una unidad de riesgo

Para los efectos de lo dispuesto en la presente Ley se establecen las definiciones

siguientes:

- Personas relacionadas: Son dos o mas personas individuales o juridicas
independientes a la instituciéon bancaria que les concede el financiamiento, pero
gue mantienen una relacién directa o indirecta entre si, por relaciones de
propiedad, de administracibn o de cualquier otra indole que defina la Junta
Monetaria.
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- Persona vinculada: son las personas individuales o juridicas, relacionadas directa
o indirectamente con la institucion bancaria, que concede el financiamiento, por
relaciones de propiedad, de administracion o cualquier otra indole que defina la

Junta Monetaria.

- Unidad de riesgo: la constituyen dos o mas personas relacionadas o vinculadas

gue reciban y/o mantengan financiamiento de un banco

La Superintendencia de Bancos presumira la existencia de unidades de riesgo
con base en criterios que incluyan razones de propiedad, administracion, estrategias
de negocios conjuntas y otros elementos debidamente fundados por la

Superintendencia de Bancos.

Lo establecido en el presente Articulo sera reglamentado por la Junta Monetaria.

4.11. Violacion del secreto en relacion a los tarjeta habientes.

Las personas fisicas cuyas conductas se atribuyen a dichas instituciones
deben guardar el secreto en cuestion no solo frente a terceros, sino que también frente
a otros empleados, funcionarios o agentes de la propia instituciéon no involucrados
directamente con la relacion de que se trate, para no poner en riesgo la seguridad del
tarjeta habiente, ya que existen sitios en el internet en donde se puede obtener
informacion de la direccibn de su residencia, el nUmero de tarjeta de crédito que

posee, etc.

Otra via de obtencién, “en Espafia, un pais desarrollado, los datos
procedian de los resguardos que los clientes de establecimientos comerciales que
éstos dejaban abandonados tras efectuar el cargo con su tarjeta. Estos eran

robados para aprovechar sus datos. La falsificacibn se basaba en una imprenta
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portatil, un lector y una maquina borradora-grabadora de bandas magnéticas. Con
este instrumental, que les habia costado tres millones de pesetas, a los estafadores se
les abria un mundo de posibilidades. Por ejemplo, podian crear una tarjeta totalmente
nueva a partir de una auténtica o de un simple trozo de plastico. También eran
capaces de alterar a su antojo la banda magnética o el relieve de una genuina. Como
toque final, disponian de tintes y troqueles de hologramas que conferian la pagina de
autenticidad a sus falsificaciones. Ademas, habian conseguido un alto grado de
perfeccionamiento en la falsificacion de pasaportes. Su Unico problema era conseguir
dinero liquido. Para ello, utilizaban varias tretas: ir al casino de Torrelodones, pagar
fichas con tarjeta y devolverlas luego; comprar tabaco a mansalva en gasolineras o
aparatos de alta fidelidad en grandes centros comerciales y después venderlos en el
mercado negro, o0 bien contar con el apoyo de un establecimiento comercial. Alli
efectuaban cargos millonarios a cuentas del extranjero donde el tiempo de notificacion
es mayor. El dinero asi obtenido se repartia a un sesenta por ciento para la
organizacion y el resto para el local. Estos cargos, tras ser advertidos por los titulares
de las cuentas, fueron los que despertaron las primeras sospechas. Por separado, la
Brigada Provincia de Policia Judicial y la 112 Comandancia de la Guardia Civil
iniciaron las investigaciones, hasta que, en octubre, sus pasos se cruzaron. Estaban
vigilando y descubrieron a una organizacion ademas de identificarlos por la cara,
sefald la policia. La base de operaciones de la banda estaba situada en un piso de
Villaviciosa de Odén /17,000 habitantes), donde se alojaba el supuesto cerebro de la
red, Frank S., de 32 afios, cuya nacionalidad no ha sido todavia determinada. La pena
por este fraude equiparado a la falsificacion de moneda, oscila entre los nueve y los 12

afios de carcel.”®

4.11.1. Informacion banco de Guatemala algunas consideraciones teéricas sobre
el desarrollo del dinero electrénico:

En la actualidad, muchas innovaciones conocidas como dinero

% Diario La Hora............ pag.166.
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electronico estan ocurriendo en el area de pagos al por menor. Estas innovaciones,
gue todavia estan en una etapa de inicio de su desarrollo, tienen el potencial de
competir con el papel predominante del numerario para hacer pagos al por menor y
transacciones individuales mas faciles y baratas para los consumidores vy
comerciantes. Sin embargo, dichas innovaciones también contienen temas de politica
gue interesan a los bancos centrales, debido a las posibles implicaciones en la politica
monetaria, asi como por el interés general de los bancos centrales en el sistema de

pagos.

A continuacion se proporciona una definiciéon de dinero electronico, asi
como la descripcién de sus caracteristicas mas importantes. También se mencionan
los factores y problemas que influyen en el desarrollo de los productos del dinero

electrdnico.

411.2. Definicion de dinero electrénico:

El término dinero electronico se utiliza indistintamente para referirse a
una amplia variedad de mecanismos de pagos al por menor. Los productos del dinero
electrénico se definen como productos de "reserva de valor" o "pagos anticipados”,
que consisten en el registro de fondos o "valor" disponible de un consumidor,
almacenado en un dispositivo electrénico, propiedad del mismo. El valor electrénico
es comprado por el consumidor (por ejemplo, en la misma forma que los otros
instrumentos prepagados, tal como se compran los cheques de viajero) y es reducido
cuando el consumidor hace uso del dispositivo para hacer compras. Al contrario de
muchos esquemas de tarjetas prepagadas con un fin especifico, (tales como las
ofrecidas por las compafias de teléfono), los productos del dinero electronico se
utilizan como un medio general de pago y para multiples propésitos. Ademas, en la
definiciébn de dinero electronico se incluyen las tarjetas prepagadas (algunas veces
llamadas "bolsas electronicas") y los productos de software prepagados que utilizan
redes de computadora, tal como internet (a veces conocido como "dinero digital"). El
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dinero electronico tal como es definido, difiere de los llamados productos de acceso,
los cuales son productos que permiten a los consumidores utilizar medios
electrénicos de comunicacion para tener acceso a otras formas de servicios de pagos
convencionales (por ejemplo, el uso de una computadora personal estandar y una red
de computadoras, tal como internet, para hacer un pago de tarjeta de crédito o
transmitir instrucciones para transferir fondos entre cuentas bancarias). El aspecto
novedoso e importante de estos esquemas de acceso es el método de comunicacion
(por ejemplo, el uso de una red de computadoras en lugar de una visita a una

sucursal bancaria).

4.11.3. Caracteristicas claves de los esquemas del dinero electrénico:

Diversos esquemas de dinero electrénico estan siendo desarrollados, los
cuales difieren apreciablemente en sus caracteristicas. En primer lugar, los productos
del dinero electrénico difieren en su implementacion técnica. Para almacenar un valor
prepagado, los esquemas basados en tarjetas involucran un dispositivo de hardware
para computadora portatil y especializada, tipicamente un chip de microprocesador
dentro de una tarjeta plastica, mientras que los esquemas basados en un software,
utilizan un software especializado instalado sobre una computadora personal
estandar. Segundo, los acuerdos institucionales pueden variar. En la operacién de
un esquema de dinero electronico se involucran cuatro tipos de servicios del
proveedor: los emisores del valor del dinero electrénico, los operadores de red, los
vendedores de software y hardware especializados y los compensadores de las
transacciones del dinero electrénico. Los proveedores mas importantes son los
emisores, debido a que el dinero electrénico representa una obligacion en el balance
de estas instituciones. Por el contrario, los vendedores y los operadores de red
solamente ofrecen servicios técnicos, mientras que las instituciones de compensacion
son tipicamente bancos o compafiias especializadas propiedad de los bancos, que
proveen un servicio que no difiere a los prestados por otros instrumentos de pago sin
efectivo. Usualmente, existe mas de un emisor, pero en algunos casos puede haber
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un emisor Unico, con otras instituciones "comprando" el valor del emisor y asi
"vendiéndolo" a los consumidores. En tercer lugar, los productos difieren en la forma
en que el valor es transferido. Algunos esquemas de dinero electrénico permiten
trasladar directamente saldos electronicos de un consumidor a otro, sin involucrar a
una tercera parte, tal como al emisor del valor electrénico. Comunmente, los Unicos
pagos permitidos son aquellos de los consumidores a los comerciantes y estos
altimos a la vez tienen que redimir el valor registrado (por ejemplo, al final del dia
ellos transfieren el valor total a su banco y entonces acreditan a su cuenta bancaria
los fondos). En cuarto lugar, relacionado a la transferencia, depende del alcance en
gue las transacciones sean registradas. La mayoria de esquemas registran algunos
detalles de las transacciones entre consumidores y comerciantes en una base de
datos central, que puede ser controlada, aunque pocos esquemas contemplan el
almacenamiento de registros de forma limitada de las transacciones individuales o
ningun registro. En el caso en que las transacciones directas entre consumidores
sean permitidas, estas pueden ser registradas solamente en los dispositivos de
almacenamiento de los propios consumidores y pueden controlarse Unicamente
cuando el consumidor llama al operador del esquema del dinero electronico (por
ejemplo, para recargar una tarjeta con mas valor). Finalmente, en quinto lugar, en
muchos esquemas del dinero electronico que actualmente estan siendo
desarrollados o probados, el "valor* almacenado en los dispositivos es expresado
Unicamente en moneda nacional. Sin embargo, es posible que el control de saldos y

los pagos se realicen en monedas de varias nacionalidades.

4.11.4. Factores que influyen en el desarrollo del dinero electronico:

El alcance de la dispersion del dinero electrénico depende de los incentivos
para los emisores, consumidores y comerciantes, derivados de la utilizacion del
dinero electrénico. Los incentivos potenciales para los emisores son los ingresos por
cargos de servicios prestados a los consumidores y a los comerciantes, asi como los
ingresos por inversiones sobre los saldos pendientes. Para los emisores bancarios, el
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incentivo es el ahorro por menores costos ante el manejo de numerario (en la medida
que el dinero electronico reemplaza al numerario). Solamente el costo de una
regulacién existente o futura puede actuar como un posible desincentivo. La demanda
de los consumidores de dinero electrénico depende de como lo comparen con otros
métodos de pago, principalmente con los costos de los servicios (cualquiera)
cobrados por los emisores, la privacidad y seguridad percibida del dinero electrénico,
la facilidad con que los dispositivos del dinero electronico pueden utilizarse y el
consentimiento de los comerciantes para aceptar el dinero electronico esta
relacionado con el tamafio de los costos impuestos por los emisores u operadores, el
costo de las terminales y la reduccion del costo de manejar efectivo. Dependiendo de
gué tan interesados estén los consumidores y los comerciantes, un factor clave sera
su consentimiento para adoptar una nueva tecnologia. La mayoria de observadores
creen que la dispersién de los productos del dinero electronico serd moderada en el
corto y mediano plazo, pero podria llegar a ser mas extensa en el largo plazo. Con
respecto a su crecimiento y uso potencial, los productos basados en tarjetas estan
disefiados para facilitar pagos al por menor y por lo tanto, constituyen un buen
sustituto de billetes y monedas. Los esquemas basados en software pueden ser

utilizados para hacer pagos remotos en redes de computadora, principalmente por
medio de Internet. Estos probablemente sustituyan tanto el efectivo como otros
instrumentos de pago que no utilizan efectivo, tales como cheques y transferencias de
fondos. Dado que el dinero electronico estéa siendo promocionado principalmente
como un sustituto de las transacciones en efectivo, muchos esquemas establecen un
limite relativamente bajo sobre el valor maximo que puede utilizar el consumidor.
Donde no existe tal limite, los factores tales como la seguridad de los esquemas y
cualquier pérdida de interés, comparado con la tenencia de fondos en otras formas,
continuaran siendo importantes para determinar si los consumidores estan dispuestos
a retener grandes saldos de dinero electronico. Algo importante es conocer si existe
un incentivo particular para utilizar los productos del dinero electrénico en paises que
confian relativamente mas en el efectivo como medio de pago, tal como algunas
economias de mercado emergente. Mientras la eficiencia de los productos del dinero
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electronico parece ser mas grande en economias basadas en efectivo, puede ser
que, si los esquemas se utilizan principalmente para transacciones al por menor,
estos tengan un mayor impacto Unicamente sobre las monedas y billetes de menor
denominacion y un efecto reducido sobre el valor total del numerario. Ademas,
aunque el costo de computacion y comunicaciones se ha reducido considerablemente
en los ultimos afos en algunas economias de mercado emergente, la infraestructura
necesitd operar con sistemas de pagos al por menor. En otros paises, los esquemas
de dinero electronico podrian utilizar la infraestructura proporcionada por los
operadores establecidos, tal como las organizaciones de tarjetas de pagos

internacionales.

4.11.5. Problemas derivados del desarrollo del dinero electrénico:

El desarrollo del dinero electrénico conduce a un niumero de problemas que
se relacionan entre si y que son de interés potencial para los bancos centrales y otras
autoridades publicas. Los problemas de particular importancia para los bancos
centrales estan relacionados con su funcion de vigilancia de los sistemas de pagos, el
sefioreaje, el funcionamiento de la politica monetaria, la responsabilidad de
supervision y los posibles riesgos financieros derivados de los emisores del dinero
electrénico. Existe otra gama de problemas, tales como la proteccion al consumidor,
competitividad, accesos y normas que no son de interés de los bancos centrales.
Aunque estos problemas tienden a ser responsabilidad primaria de otras autoridades

publicas, estos difieren de un pais a otro.

La posibilidad de que la seguridad de un esquema de dinero electronico
pueda quebrantarse es de interés directo de los bancos centrales, debido a posibles
pérdidas que resulten insostenibles por parte de los emisores u operadores de los
sistemas. La violacion de un esquema de seguridad de dinero electronico puede
ocurrir a nivel del consumidor, comerciante o emisor y podria involucrar intentos de
robo de dispositivos del comerciante o del consumidor, para crear dispositivos

80



dolosos 0 mensajes que sean aceptados como genuinos. Ademas, alterar datos
almacenados sobre contenidos de mensajes transmitidos entre dispositivos o las
funciones de software de un producto. Los ataques a la seguridad probablemente
afectarian mas la ganancia financiera individual, pero también podria apuntar hacia la
desorganizacion del sistema. Todos los sistemas de pago al por menor son
vulnerables y de alguna manera se pueden tomar algunos pasos para controlar el
riesgo potencial. Existen factores especificos de seguridad disponibles para proteger
los productos del dinero electronico. Una forma importante de salvaguardar los
esquemas basados en tarjetas, es almacenar el microchip en la tarjeta. La
salvaguardia de los esquemas basados en software y tarjetas, se realiza con la
tecnologia de codificacion utilizada para autenticar los dispositivos y mensajes del
dinero electrénico, asi como con la proteccion de los datos grabados ante una
alteracion sin autorizacion. Los limites maximos sobre la cantidad que pueden
guardar los dispositivos del dinero electronico y el valor de la transaccion pueden
jugar un papel importante en contener peérdidas, en caso de un rompimiento de la
seguridad. Un aspecto importante es que un rompimiento de la seguridad del dinero
electronico puede ser dificil de detectar. El sistema central de operadores tipicamente
controlan los esquemas de dinero electrénico sobre una base en proceso para tales
rompimientos de seguridad. Este sistema controla el mantenimiento de registros
sobre dispositivos individuales, o sobre una base de datos centrales, y la capacidad
para seguirles la pista a las transacciones individuales, lo que puede contribuir en
forma importante a la seguridad de los productos del dinero electronico. La extension
en que el dinero electronico puede ser transferido directamente entre usuarios podria
también ser importante para hacer un juicio sobre la seguridad de los productos del
dinero electrénico, ya que la informacion sobre tales transacciones es generalmente
menos completa y es probable que sea recibida por operadores del sistema central
con un retraso importante, lo cual puede hacer mas dificil la identificacién de los
rompimientos de seguridad. Uno de los aspectos més importantes relacionados con
los sistemas de seguridad del dinero electrénico, se refiere a que este esquema es un
atractivo para el lavado de dinero y otras actividades delictivas. Su uso para tales
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propositos depende del alcance de los saldos de dinero electronico que pueden ser
transferidos sin la interaccion con el operador del sistema, la cantidad méxima que
puede ser almacenada en un dispositivo de dinero electrénico, su capacidad de
guardar el registro y la facilidad con que el dinero electrénico puede moverse a través
de fronteras. Las formas de dinero electronico, que permiten hacer pagos a través de
fronteras sobre redes de computadoras, podrian ser especialmente atractivas para
actos criminales. Si los fondos fueran obtenidos de actividades ilegales podrian
transferirse rapidamente a paises donde las Leyes sobre el lavado de dinero son
débiles. Sin considerar los aspectos especificos, técnicos o institucionales de los
esquemas de dinero electrénico, la relacién contractual y legal entre consumidores,
minoristas, emisores y operadores puede ser compleja. Los esquemas difieren con
respecto a si el pago es final y también si el consumidor o el comerciante tiene
crédito, pagos y otros riesgos, hasta que la liquidacion haya ocurrido. Algo importante
es si los derechos y las obligaciones de todas las partes involucradas son seguros y
transparentes. Por ejemplo, los problemas podrian provenir de un fraude, falsificacion,
accidente (tal como pérdida o robo) o la mora de uno o mas de los participantes. Un
tema de interés legal es saber si existen regulaciones bancarias y otras clases de
regulaciones aplicadas a los acuerdos de dinero electronico. Ademas, cuando los
pagos de dinero electrénico se hacen entre fronteras (particularmente esquemas
basados en software, que operan sobre redes de computadora), puede ser dificil
establecer el alcance de las regulaciones, si todos los esquemas de dinero
electronico caen dentro de sus propias jurisdicciones. Virtualmente todos los
esquemas de dinero electrénico en desarrollo necesitan acuerdos interinstitucionales
de liquidacion y compensacion. Muchos esquemas de dinero electronico planifican
utilizar los acuerdos interbancarios existentes. Los operadores y los supervisores de
los sistemas de liquidacion y compensacion necesitan asegurar que tales sistemas
sean lo suficientemente robustos desde el punto de vista de los acuerdos

institucionales y operacionales, gestion de riesgo y procedimientos de pago.
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CONCLUSIONES

El secreto bancario no sélo es el resultado de una exigencia juridica sino que

surge por factores econémicos, sociales y filoséficos.

El secreto bancario es el reflejo del poder normativo pero estos factores han
presionado en sentido contrario, es decir, que algunos contratos estan abogando

por su abolicidon o por lo menos, por la limitacion de este deber juridico.

El secreto bancario resguarda el respeto y la protecciéon de las cuestiones

privadas, en funcién de la confianza que las personas tengan con el banco.

El secreto bancario permite la estabilidad de los sistemas bancarios, es decir, al
haber confianza entre el publico, éste proporcionara todos los datos e informes
necesarios y, en consecuencia, mantendra su dinero y realizara sus operaciones

con los bancos, bajo el entendimiento de que éstos no proporcionaran informes.
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RECOMENDACIONES

1. Que las entidades bancariasy financieras guarden discrecion y no revelen la

informacion que reciben en el ejercicio de su actividad.

2. Cuando sea violado el secreto bancario, el organismo jurisdiccional competente
debe de aplicar las sanciones que establecen los Articulos 223 y 335 del Codigo

Penal, por revelacion del secreto profesional e infidelidad.
3. Se hace necesario que el sistema de justicia aplique de manera objetiva las

sanciones establecidas por la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, Ley de Bancos y Grupos Financieros, respecto al secreto bancario.
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