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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho.

Respetable Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Tengo el honor de dirigirme a usted, para dar cumplimiento a la resolucion
emanada por su digno cargo, a través de la cual se me designé asesora de la tesis
del Bachiller : OTTO RAFAEL LEONARDO ZETINA, con el intitulado "ANALISIS
JURIDICO DEL ARTICULO 63 DE LA LEY DE BANCOS Y GRUPOS
FINANCERIOS", del cual al respecto me permito manifestar:

1) El contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos y
técnicos desarrollando correctamente los pasos del proceso investigativo.

2) La metodologia inductiva, deductiva y analitica asi como las técnicas de
investigacion de caracter documental y bibliografica que han sido utilizadas, han
sido las correctas ya que se ha visto en el resultado de la investigacion el
correcto desempefio y utilizacién de éstas.

3) La redaccién en el trabajo de investigacion ha sido empleada de manera correcta,
ya que se enmarca una buena calidad de trabajo en cuanto a ella y que esa
informacién ha contribuido cientificamente a enriquecer las ciencias juridicas y
sociales.



4)

5)

6)

7

8)

El trabajo de investigacidn presenta una tematica especial e importante sobre el
tema desarrollado, puesto que la investigacién realizada sirve de apoyo para
aquellos profesionales que se interesen en el estudio del Derecho Penal.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas de tal forma que
constituyen supuestos validos relacionados con el secreto bancario y con el
acceso a la informacion sobre las cuentas bancarias de los contribuyentes.

Con el estudiante, sostuvimos varias sesiones de frabajo durante las cuales fue
sugerida la bibliografia que en el desarrolio de la investigacién se considera la
mas adecuada al tema, habiéndose consultado textos doctrinarios de autores
extranjeros y nacionales que refieren en forma precisa a la tematica contenida
en la investigacion realizada. En concordancia al plan de investigaciéon con base
al cual se desarrollé el presente trabajo de tesis, se comprobé suficientemente
la hipdtesis planteada.

En definitiva el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos que
se deben de cumplir de conformidad con fa normativa respectiva, es por ello
que al haberse cumplido con Ios requisitos establecidos en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales, y del examen General Plblico.

Por lo anteriormente expuesto, estimo que el trabajo en cuestion debe ser
aprobado, por lo que resulta proeeden e emitir DICTAMEN FAVORABLE,
debiendo en consecuencia,r 8.fesis a efecto que el presente
trabajo sea aprobado e en el examen publico
correspondiente.
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/L/tCDA. MIRIAM ALICIA SANTELIZ
ABOGADA Y NOTARIA
Colegiada: 5957

Asesora de Tesis.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, treinta y uno de mayo de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) RAMON AUGUSTO GUZMAN

LOPEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante OTTO
i RAFAEL LEONARDO ZETINA, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DEL
ARTICULO 63 DE LA LEY DE BANCOS Y GRUPOS FINANCIEROS”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientitico ¥ técnico de la tesis, la metodologia ¥ técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Licenciado Castillo Lutin: o, T

Segin nombramiento emitido de fecha treinta y uno de mayo del afo dos mil
diez, revisé la tesis Al bachiller. Otto Rafael Leonardo Zetina, titulada: “ANALISIS
JURIDICO DEL ARTICULO 63 DE LA LEY DE BANCOS Y GRUPOS
FINANCIEROS", para lo cual me es grato manifestarie que el trabajo de investigacion

abarca:

f, Un contenido cientifico y técnico, ademas se consultd 1a doctrina y legislacion
adecuada, utilizando una redaccién y terminologia juridica acorde, clara y
precisa, habiendo desarrollado sucesivamente los diversos pasos del proceso
investigativo.

2. El bachiller Leonardo Zetina, en el trabajo realizado brinda una excelente
redaccion y por ello da a conocer y analiza el secreto bancario como una figura
que tutela los derechos de los depositantes e inversionistas en su sentido mas
riguroso.

3 Se emplearon los métodos apropiados, siendo los utlizados los siguientes: el
método inductivo, se utiliz6 para determinar lo fundamental del secreto
bancario; el método deductivo, indicd su importancia; el método analitico, dio a
conocer la legislacion vigente y el método sintético, establecié su aplicacion.

.. Las técnicas que se emplearon fueron la documental y de fichas bibliograficas,
con las cuales se recolecté ordenadamente la bibliografia necesaria y
actualizada relacionada con el tema.

E—————;
15 Calie 1162 Zona 1, Guatemala, CA. Teléfono: (502) 2232-0807

Telefax: (502) 2220-5744
Movit  (502)5805-2551

Mail: icramonguzman@hotrai com




Lic. Ramdén A. Guzman L.
SEMAPRO

Servicios Marcarios Profesionales
Migracion

5. La contribucién cientifica del trabajo de tesis llevado a cabo, da a conocer con
datos actuales lo esencial del analisis del sigilo bancario. Los objetivos
generales y especificos fueron alcanzados al ser determinantes en sefalar la
importancia de asegurar la certeza juridica bancaria. También la hipbtesis se
comprobd, al establecer que los bancos no pueden dar ningun tipo de
informacidn a otra autoridad, porque ello seria ir contra los postulados
constitucionales.

6. La introduccion, conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma
clara y sencilla, constituyendo supuestos validos relacionados con el secreto
bancario y con el acceso a la informacion sobre las cuentas bancarias de los

contribuyentes.

7. Le sugeri la necesidad de lievar a cabo algunas correcciones a los capitulos de
su tesis e introduccion, encontrandose conforme en su realizacion para una
debida estructuracion del tema investigado.

e. Para la elaboracibn del presente trabajo se utiliz6 bibliografia de diferentes
autores, asi también se hizo un analisis en materia de derecho comparado.

En virtud de que el trabajo de tesis desarrollado por el bachiller Otto Rafael
Leonardo Zetina, cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del
Nommativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, emito DICTAMEN FAVORABLE, para que
pueda continuar con el tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el
Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado
académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Lic. Ramén Augusto Guzman Lépez
Revisor de Tesis
Colegiado 3922
b
15 Calle 1162 Zona 1, Guatemats, CA Teléfono: (502) 2232-0807

Telelax: (502) 2220-5744
Mowvil  (502) 5805-2551

Mail: icramonguzman@hotmaid com
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Guatemala, dos de febrero del afio dos mil once.

Con vista en los dictaimenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante OTTO RAFAEL LEONARDO ZETINA, Titulado ANALISIS
JURIDICO DEL ARTICULO 63 DE LA LEY DE BANCOS Y GRUPOS
FINANCIEROS. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

N Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

Con la elaboracion del presente trabajo de investigacion se pretendid hacer énfasis en
la actuacion del Ministerio Publico quien tiene a su cargo la exclusividad de la
persecucion penal, sin embargo en esa funcién en el caso concreto del secreto
bancario se atribuye ciertas facultades que no se encuentran delimitadas vy
enmarcadas en el debido proceso, es decir existen actuaciones que en funcion de la
tarea constitucional asignada respecto a la persecucion penal ejecutan, sin contar con

un marco normativo que le permita actuar apegado a las normas de derecho.

La hipdtesis que se formuld para articular el problema que se deseaba investigar fue
gue pese a existir normativa legal y un procedimiento especifico para que el Ministerio
Publico solicite informacion a las sociedades bancarias, éstas brindan informacion
directamente al Ministerio Publico sin observar la confidencialidad de operaciones
establecida y protegida por la ley, atentando en contra del debido proceso establecido

en una norma especifica.

Como objetivos de la investigacion se plantearon entre otros determinar la situacion
gue se hace necesario que en el actuar del Ministerio Publico en cuanto a la solicitud
de informacion desde el punto de vista del secreto bancario, se solicite y ejecute de
conformidad con las normas juridicas vigentes y en todo caso se aplique el
procedimiento y la sancién establecida por incumplimiento o transgresion de las

mismas.

El estudio quedd dividido en cuatro capitulos, el primer capitulo fue dedicado a tratar
aspectos generales del secreto bancario, aspectos relativos histéricos y conceptuales
y su importancia en la persecucion penal y las entidades relacionadas directamente
con éste; el segundo capitulo se encarga de delinear los conflictos que surgen con
motivo de la aplicacion del secreto bancario a la persecucion penal de la cual es titular
el Ministerio Publico dentro de los érganos jurisdiccionales correspondientes; el tercer
capitulo centra su atencion en la explicacion de las directrices generales y especificas

en cuanto a la aplicacion del secreto bancario en la sociedad guatemalteca; el cuarto

(i)



capitulo esta dedicado a realzar la funcién del Decreto namero 19-2002 Ley de Bancos
y Grupos Financieros del pais en cuanto a la regulacién y normativa aplicable respecto

a la persecucion penal y el secreto bancario.

Como teorias que sirvieron de fundamento a mi investigacion fueron las del autor
espafol Bolafio Ledn , al referirse a la informacion otorgada por los bancos, la teoria
del autor Raul Cervantes Ahumada en su obra Titulos y Operaciones de Crédito, la
teoria del autor Cesar da Somarriva hace mencion del secreto bancario y la teoria del

autor Manuel Osorio Sandoval , al referirse a los derechos de los cuentahabientes.

Para la consecucion de las metas trazadas para este trabajo de investigacion el autor
se auxili6 en métodos de investigacion tales como el método cientifico, el deductivo e
inductivo, asi como el andlisis y la sintesis, lo anterior de manera coordinada y
sistematica para lograr el resultado deseado, asi como la técnica bibliogréafica, en el

desarrollo de la investigacion.

Las técnicas de investigacion utilizadas para esta investigacion fueron: entrevistas,

cuestionarios, estadisticas y técnicas documentales.

Se hizo especial hincapié en la importancia del actuar del Ministerio Publico en cuanto
al secreto bancario y su relacién con la persecucion penal, asi como las instituciones y
procedimientos establecidos para llevar a cabo la tarea asignada de conformidad con

la normativa vigente y positiva en la sociedad guatemalteca.



CAPITULO |

1. El secreto bancario

El secreto bancario es una de las garantias mas valiosas que tienen los clientes que
depositan en las entidades financieras, a titulo de secreto, parte o toda su intimidad
economica. Cabe advertir que dicha informacién debera ser manejada por los bancos
asi como por su entidad gremial, con la prudencia y diligencia que su misma

naturaleza requiere, so pena de responder por los perjuicios ocasionales.

Para el conocimiento de esta figura del secreto bancario es necesario estudiar sus

elementos, su integracion, asi como su diferencia especifica frente a otro tipo de

categorias, con tal proposito se debe, en primer lugar, conceptualizarla y encontrar una

definicion que sea aceptable dentro del derecho bancario.

1.1 Definiciones

Para comprender de una mejor manera lo referente al secreto bancario, considero

necesario conocer las clases de “secreto” que tienen relacién con la figura del sigilo

profesional o secreto bancario.

- Secreto en general

“Un secreto es la practica de compartir informacién entre un grupo de personas, en la



gue se esconde informacién a personas que no estan en el grupo. El secreto es a
menudo fuente de controversia. Muchas personas reclaman, al menos en algunas
situaciones, que es mejor hacer publica una informacion dada y que ésta sea conocida
por todo el mundo. Se encuentran muy cercanos los conceptos de confidencialidad y

privacidad y a menudo llegan a confundirse.

Un secreto o también informacion clasificada, es informacion sensible que debe ser
restringida por ley o regulacion a diferentes tipos de personas. Para poder acceder a
los documentos clasificados como secretos se necesita un permiso de seguridad. El
permiso es un proceso de investigacion previo ("background investigation™) que

permite determinar si la persona es adecuada para el acceso a cierto tipo de datos””.

- Secreto gubernamental

“Los Gobiernos a menudo intentan mantener cierta informacién reservada, bien sea a
otros gobiernos, o al publico en general. Estos secretos de Estado pueden incluir
disefios de armamento, secretos militares, negociaciones diplomaticas, tacticasy

secretos obtenidos ilicitamente de otras actividades de inteligencia.

La mayor parte de los paises tienen alguna forma de normativa sobre secretos
oficiales, cuyo objetivo es el de clasificar material de acuerdo con los niveles de

proteccion necesarios (de aqui viene el término informacion clasificada). Un individuo

" Azaustre Fernandez, Maria José. El secreto bancario, Pag. 253.

2



puede que necesite un permiso de seguridad, bien para el acceso a la informacion, o

para la vigilancia de los documentos en un lugar seguro™.

- Secreto corporativo

“Las organizaciones, que van desde las multinacionales con animo de lucro hasta las
sociedades sin animo de lucro, guardan secretos para mantener su ventaja competitiva,
haciéndolo siempre dentro de los requerimientos legales. Los disefios de los nuevos
productos bajo desarrollo, listas de clientes, preferencias en el consumo de ciertos
productos, procesos de trabajo y produccion, etc., son todos ellos ejemplos de
informacion secreta bajo las leyes de secreto industrial. Los sistemas de patente se
esfuerzan en forzar a los inventores a publicar los disefios tras un tiempo
de monopolio de uso, a través de aplicaciones patentadas inicialmente en secreto.
Guardar una estrategia en secreto es importante en muchos aspectos de la teoria de
juegos. Las sociedades secretas emplean el secreto como una forma de atraer a
potenciales miembros y crear entre los asociados una sensacion de importancia. El
secreto es una parte esencial en el crimen organizado. Otras leyes requieren a las
organizaciones que guarden su informacibn en completo secreto, tal como

la informacién médica, o la informacién financiera, que esta bajo preparacion™.

2 bid. Pag. 357.
® pallares, José. Derecho y secretos profesionales, Pag. 87.



- Secreto profesional

“Secreto profesional es la obligacion legal que tienen ciertas profesiones de mantener
en secreto la informacion que han recibido de sus clientes. Al contrario de lo que
ocurre con otros tipos de deberes de confidencialidad, el secreto profesional se

mantiene incluso en un juicio®.

Entre estos profesionales, cabe citar como casos mas tipicos el abogado, el médico,
el psicologo, el periodista o el trabajador social. Sin embargo, también puede haber
otros casos de asesores 0 servicios que tengan ese tipo de obligaciobn, como por
ejemplo los asesores fiscales (a veces incluidos dentro de los abogados) o las

compafias de seguros.

1.2 Justificacién del secreto profesional

El secreto profesional es una obligacién de confidencialidad, que se impone por la
necesidad de que exista una absoluta confianza entre el profesional y quienes acuden
a solicitar sus servicios. Por ejemplo, un acusado no podria contar toda la verdad a un
abogado si luego se pudiese obligar al abogado a declarar como testigo lo que le ha

contado.

* Ibid. Pag. 360.



En otros casos, como el de los médicos, el secreto profesional se basa en el respeto a

la intimidad del cliente.

Existen casos paralelos pero con algunas diferencias en ciertas figuras religiosas como
los sacerdotes.

Los sacerdotes tienen la obligacion de mantener el secreto de confesion. Dicha
obligacion, sin embargo, es paralela a laley y debera ser refrendada por el
ordenamiento juridico para que tenga validez ante el juez (lo cual ha planteado mas de

un problema a los sacerdotes citados como testigos).

La obligacion de ese tipo, por lo tanto, es esencialmente moral y no juridica, y suele
abarcar mas de lo que abarca el secreto profesional propiamente dicho. Por ejemplo,
el secreto de confesion impide a un sacerdote revelarlo incluso cuando esté en peligro

Su propia vida, lo cual no ocurre en el secreto profesional.

1.3 Clasificacion del secreto profesional

Existen tres clases de secretos:

1. EIl secreto natural: es independiente de todo contrato, se extiende a todo lo que

ya sea descubierto por casualidad, por investigacion personal o por confidencia, y

no puede divulgarse. Aunque el depositario del secreto no haya prometido guardar

secreto, ni antes ni después de habérsele manifestado el hecho o de haberlo



descubierto, esta obligado a callar, en virtud del precepto moral que prohibe

perjudicar a los demas sin motivo razonable.

2. El secreto prometido: nace de un contrato, de la promesa de guardar silencio
después de haber conocido el hecho, ya sea por casualidad, por investigacion
personal o por confidencia espontanea o provocada. Un mismo secreto puede ser
a la vez natural y prometido. Sera natural cuando la cosa de suyo requiera sigilo,

pero si ademas va acompafiado de una promesa, también serd prometido.

3. El secreto confiado: También dimana de una promesa explicita o tacita hecha
antes de recibir la confidencia de lo que se oculta. Se le comunica que
previamente ha prometido, expresa tacitamente por la razéon de su oficio o al
menos de las circunstancias, guardar silencio, y le es participado lo que se
mantenia oculto, afiadiendo que se le revela confiado en su promesa bajo el sello

del secreto.

“‘El secreto pasa entonces a ser estrictamente confidencial o profesional,
confidencial, cuando la confidencia se ha hecho a un hombre que esta obligado
por razén de su oficio a prestar ayuda o a dar consejo. Profesional cuando se ha
confiado, ya de palabra, ya en sus acciones, a un hombre a quien su profesion
obliga a asistir a los demas con sus consejos o cuidados, por ejemplo: abogado,

contador, médico, sacerdote, consejeros de oficio™.

® Ibid. Pag. 370.



1.4 Secreto bancario

“El secreto bancario es aquella facultad que posee una entidad financiera, frente las
administraciones publicas, de no revelar los datos bancarios e informacién privada de

sus clientes™®.

1.5 Resefia historica del secreto bancario

El secreto bancario se remonta a épocas pretéritas, segun el autor Miguel Acosta
Romero, en sus origenes el secreto bancario se manifestaba en los depdsitos que se
hacian en los templos, consecuentemente la discrecién de estas operaciones estaba
muy relacionada con el misterio de lo desconocido, la magia y la religidon, que fueron
configurando una especie de secreto profesional entre quienes apreciaban los

depositos.

“Escudrifiando el pasado también se le conoce en la edad media como parte de la
ética de los negocios de esta naturaleza en la Orden de los Templarios y en ciertas
ordenes de caballeria y religiosas que realizaban alguna actividad relacionada con la

banca””’.

De acuerdo con el autor citado en Francia, mediante una disposicion administrativa del

2 de abril de 1639, relativa a la bolsa de Paris, se establecia que los asuntos de la

® Ibid. Pag. 378.
" Derecho Bancario, 1978, Ed. Porrtia P&g. 190.



Bolsa no sean conocidos mas que por aquellos que negocien en la misma. El secreto
bancario, pues, es de vieja estirpe y en este pais, la doctrina es unanime y lo justifica
como plenamente protegido, tanto en las actividades de cambio, con en las de banca,
y derivado de la confianza que el publico tiene en los banqueros, cuya revelacion de

operaciones seria una especie de abuso de esa confianza.

El diccionario de la Real Académica Espafola, registra la palabra secreto como todo
aguello que cuidadosamente se tiene reservado y oculto, se puede inferir que el

secreto es una conducta Ccuyos elementos son:

La existencia de ciertos hechos, circunstancias, documentos o situaciones.

— El conocimiento que de ellos tiene uno o varios individuos.

— Obligacion que tiene esos individuos de no transmitir ese conocimiento a

terceros, fuera de los casos sefialados por la ley.

El secreto profesional tiene sus antecedentes desde el derecho romano, recogidos
posteriormente en el derecho espafiol, como algo que se comunica por razén de las
actividades profesionales que se ejercen y que a través de este ejercicio las personas

les comunican hechos, circunstancias, datos o documentos que les confia su clientela.



“El basamento esta, en consecuencia, en la ética profesional y en el interés publico
gue establece la sociedad para proteger la vida privada o la seguridad juridica de las
personas que han puesto en conocimiento de los profesionales los hechos o datos

comunicados™.

Particularizando el secreto en general, como el secreto bancario, el pais que por
antonomasia lo ha conservado es Suiza. Por su neutralidad reconocida desde 1815,
por su estabilidad politica, por su cultura y por el respeto a sus instituciones tiene un

sistema bancario solido que lo hace merecedor de toda confianza.

Los bancos privados que operan en dicho pais, son los mas antiguos y en muchos
aspectos los mas importantes, no publican balances, y otros datos y han sabido dar a
sus operaciones tal seguridad y sigilo, que ciudadanos practicamente de todo el
mundo atraidos por la estabilidad y neutralidad, depositan su dinero, sobre todo
proveniente de paises con graves dificultades o revoluciones, que tiene control de

cambios bloqueo de cuentas, altos impuestos, graves problemas de inflacion.

Sin embargo, cabe hacer la salvedad obligada que en materia penal el secreto
bancario se quiebra para dar paso a la justicia criminal, por lo que el interés privado de
los depositantes no puede ser protegido por estar en juego valores de mayor jerarquia

como lo son los sociales para proteger a la sociedad misma, tanto a nivel local como

8 Ibid. Pag. 378.



internacional, esto es, el pedido que realizan los tribunales extranjeros a través de los

conductos correspondientes.

El secreto bancario desde hace mucho tiempo, ha sido tipificado en forma mas o
menos rigurosa por todas las legislaciones de los paises, pero puede decirse que
desde cierto tiempo aca, la instituciébn ha entrado en crisis, por el mal uso que de la
misma se ha hecho, incluso contando con la aquiescencia de los banqueros, cuando
no en contubernio con el banquero ya no solo como refugio de los capitales mal

habidos, sino para lavar dinero producto de actividades ilicitas.

El secreto bancario cuya raiz podria encontrarse en el derecho de la intimidad como
una garantia fundamental de seguridad de la persona y ser por ello un derecho
subjetivo publico, se ve ahora superado para proteger valores de mayor jerarquia,

como son los que preservan a la sociedad.

Este criterio debe verse con o0jos no de extremos radicalismos que puedan echar a
perder una de las figuras mas consagradas en el derecho bancario, pues hoy por hoy
sigue siendo una de las mas nobles de esta disciplina, como el instrumento de
garantia para guardar el derecho a la intimidad de las personas que hacen uso de los

bancos.
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1.6 Concepto, naturaleza y esencia del secreto bancario

El secreto bancario o (reserva bancaria) es uno de los principales deberes que surgen
de las relaciones comerciales perfectas o imperfectas entre los bancos y sus clientes,
gue obligan a las entidades a guardar silencio, es decir, a no divulgar o revelar aquella
informacion 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 discrecién surge
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.

“‘En la relacibn comercial que se establece entre el banco y su clientela hay un
elemento de confidencialidad muy grande que surge de la misma naturaleza de su
actividad. Quien acude a él no sélo confia su dinero, sino igualmente sus secretos,
planes y cuestiones mas intimas, asistido por la conviccion personal de que el
banquero guardara sigilo acerca de los mismos. De alli que se afirme que la reserva

bancaria es propiamente dicha una especie de reserva profesional”®.

Ahora bien, es una realidad innegable que encontraremos tantas definiciones de
secreto bancario como autores se consulten, sin embargo y para nuestros efectos,
consideramos muy apropiado el concepto que ensaya el autor Gilberto Villegas,

mencionado por Ahumada:

® Ibid. Pag. 210.
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"...Es el deber 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 que esta implicita en la relacién de confianza existente entre el
banco y el cliente. Obligacién 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

qguienes operaban con él.

Se trata de un elemento necesario a la actividad porque es inherente a su naturaleza y
al propio interés de la profesion 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 del cliente y en segundo lugar, la seguridad, para éste, de que

»10

pueda confiar todos esos aspectos al banquero sin el temor de que sean divulgados™™.

Podemos apreciar a partir de las definiciones de Ahumada y Villegas, que el secreto o
reserva bancaria no es un deber ni mucho menos un concepto que viene dado por el
sistema juridico que regula la actividad financiera de un pais, todo lo contrario, es una
caracteristica inherente a la actividad bancaria en sentido amplio. Ello significa que no
se puede hablar de actividad bancaria y financiera no bancaria sin aceptar como un

elemento intrinseco el secreto bancario, ya que la confianza que el cliente tiene en el

19 1bid. Pag. 215.
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banquero para depositar en él sus planes y proyectos es en nuestro criterio, la piedra

angular de toda la actividad bancaria.

En cuanto a la naturaleza propiamente dicha del secreto bancario, los autores han
oscilado entre decir que su origen es contractual, para otros surge como resultado de
un uso o costumbre, un tercer grupo encuentra el sustento del secreto bancario en una
relacion extracontractual o cuasidelictual referido a los dafios que pudieran producirse
si se revelara la informacion brindada por el cliente y finalmente, otros autores
esgrimen la que consideramos la tesis mas adecuada, en el sentido de que el secreto

bancario se deriva -como una manifestacion méas- del secreto profesional.

Sobre este particular Villegas explica, mencionado por Ahumada:

"...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 ™", expresa
Supervielle Saavedra. Y citando a Gulphe, en nota al pie, agrega: "No se discute la
existencia, en el plano moral, de una obligacion al silencio a cargo del depositario de
las confidencias ajenas. El derecho, sin embargo, no consagra este deber imperioso
de conciencia, si ho es en el caso particular en que se trata de hechos confidenciales,
conocidos por una persona en el ejercicio o0 en ocasion de una profesion. La ley impide
entonces formalmente su divulgacion y esta prohibicién, que constituye la obligacion al

secreto profesional, estd acompafada de una sancién penal.

™ Ibid. P4ag. 219.
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Se trata de un deber inherente a la naturaleza de la actividad bancaria, a la profesion
del banquero. Esta sobreentendido el interés que tiene todo cliente en que se guarde
silencio respecto de los negocios y de las confidencias que hace a las instituciones
bancarias y financieras en general. Es evidente, también, el perjuicio que puede

acarrearle la revelacion de esas informaciones.

Por lo anterior, se afirma que la existencia del secreto bancario no esta condicionado
al marco juridico de un sistema financiero en particular, puesto que es un deber

inherente a la actividad bancaria y financiera no bancaria”*.

1.7 Fundamentos del secreto bancario

Establecer el fundamento de una institucion no es sino encontrar la razén de su
obligatoriedad o lo que es lo mismo por qué razén deviene exigible que los bancos

guarden escrupulosamente lo comunicado por sus clientes.

La doctrina se ha esforzado por encontrar este fundamento no en la dogmatica juridica,
sino en la ética, esto es el sustratum que le de legitimidad, pues no basta que lo
registre el ordenamiento juridico, sino es necesario encontrarle un reconocimiento

estatal.

12 Villegas, Carlos Gilberto. Manual de derecho bancario. Ed. juridica ediar-conosur. Chile, 1987.Pag. 177
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Cuando nos preguntamos sobre el fundamento de las instituciones juridicas estamos
indagando sobre su razon de ser, sobre los valores que las justifican y legitiman, que
son la validez intrinseca de los mandatos que hacen posible el orden y la convivencia

social.

Realizada una introspeccion suficiente sobre lo que el secreto bancario es, a qué
obliga y a quienes involucra de forma mas directa, se puede iniciar ya una

exposiciébn mas doctrinaria acerca de sus bases fundacionales.

Claro esta de antemano que habra tantas teorias como sistemas legales distintos en
gue exista este instituto, lo que se ha mencionado en este trabajo antes, pero lo que
en definitiva importa es el fin perseguido, y los medios en este caso puntual

dependen del medio legal, valga la redundancia.

- Uso

El secreto bancario desde su punto de vista de su historia y de las relaciones que se
han venido dando a través del tiempo, de las personas con los banqueros, esta cifrado
en una especie de consentimiento tacito en que las comunicaciones que se hacen a
los bancos estdn adornadas de una secretividad porque lo comunicado Unicamente

interesa al cliente y a nadie mas.
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Recordemos que el derecho comercial fue basicamente producto de las relaciones que
se dan en los distintos mercados primigenios de los diferentes paises, todavia en
nuestros dias los usos comerciales son fuente de derecho por lo que no es raro que el
secreto bancario tenga su fundamento en el constante y permanente trafico de las

relaciones mercantiles.

Si bien es cierto que el uso es sélo fuente de derecho cuando asi lo dispone la ley, uso
normativo en lo que se refiere a nuestro sistema juridico el fundamento del secreto
bancario no esta en esa fuente social que enriquece la cultura juridica de los paises,

pues brota de las relaciones de la sociedad misma.

La del banquero siempre ha sido una profesion que se remonta a los viejos tiempos
desde Babilonia, pasando por Roma en donde los “argentari’ tuvieron su asiento y
sentaron con mayor firmeza la actividad bancaria, sin dejar de tomar en cuenta las
grandes transacciones de Florencia que marcaron los primeros emporios del mercado

y por tanto de las relaciones bancarias.

No se diga la Gran Bretafia que por su situacién geografica también tiene mucho que
ver en las instalaciones de los grandes bancos como consecuencia del trafico en los
mercados internacionales. En todas estas relaciones los uso comerciales y bancarios
tuvieron una enorme importancia al ir creando un consenso dentro de la sociedad
sobre como debieran regirse las relaciones, originAndose un sentimiento de

obligatoriedad en la comunidad.

16



Por eso como dicen tratadistas de renombre, como el espafiol Joaquin Garriques, es
enorme la importancia historica de los usos y de la costumbre en la creacion del
derecho mercantil, ocupando los primeros en jerarquia importante e indiscutible

reconocimiento.

La formacién de los usos bancarios deriva, unas veces, de practicas profesionales que
dominan tacitamente la conclusion de los contratos bancario, de tal suerte que, ante el
silencio de los contratantes, debe de entenderse que éstos han querido seguir tales

practicas.

Otras veces los usos se condensan en las condiciones generales elaboradas
unilateralmente por los bancos, caracterizandose en este caso por estar inspirados en
los intereses particulares del banco o grupos de bancos que las redactaron, sin que

ello obstaculice a la validez del uso.

En el derecho bancario aunque existen practicas reconocidas, como estandares a
especie de condiciones generales, como en el derecho espaiiol, lo cierto es que rige el
principio de legalidad a tono con lo previsto en Articulo 3 de la Ley del Organismo

Judicial, que sefala que la costumbre o la practica en contrario no le quita fuerza a la

ley.
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El uso en materia del secreto bancario esta en muchos paises plenamente reconocido,
en cuanto se supone que las relaciones entre cliente y banco estan protegidas por la

confidencialidad que debe de guardar éste.

Para un sector de la doctrina el secreto bancario tendria su fundamento en la buena fe
de los contratantes, segun el autor italiano Giuseppe Velotti si bien podria encontrarse
algun fundamento en la costumbre, lo cierto es que siendo generalmente aceptado, su
fundamento estaria en la naturaleza y en la importancia econdémica del servicio
bancario y en el caracter eminentemente fiduciario de la actividad bancaria, aun si

ninguna disposicién de la ley lo sancione expresa y directamente.

- Labuenafe

Un sector de la doctrina fundamenta el secreto bancario en la buena fe, se parte de
que la buena fe constituye el sustratum de la relacion contractual y la precontractual,
parece entonces, importante que hagamos un andlisis siquiera breve de los que dicho
concepto significa in genere y en particular, de las relaciones nacidas en virtud de

comunicaciones hechas al banco.

Como principio general de la contratacion se da por sentado que el mismo late en todo
negocio juridico contractual y quiza ésta sea la causa por lo cual no se haga un

examen detenido del concepto.
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De acuerdo con el tratadista italiano Emilio Betti, en su tratado General de las
Obligaciones el criterio de la buena fe, se presenta en fases distintas que se pueden

resumir del modo siguiente:

— En la formacion del contrato
— Durante el desarrollo de la relacion contractual

— Después de su conclusion

Con relacion a la primera, la buena fe debe ser el principio rector, aun en las
practicas preliminares entre la persona que va a entablar relaciones con el banco, es
decir la fase de formacion del contrato, en cuanto que con la iniciacion de éste se
establece entre una y otra parte un particular contacto social, una relacion de hecho

basada en la reciproca confianza.

En esta relacion de hecho entra en juego las relaciones de correccion y entra en vigor
no solo el deber de lealtad en el negocio, sino también, obligaciones especificas que
pueden ser de informacion o de aclaracion, razon a la posibilidad de que la esfera de
intereses de la otra parte resulte perjudicada como consecuencia de la omision de las

informacion de las aclaraciones debidas.

Es indudable que el principio de la buena fe también gobierna en el desarrollo de la

relacion contractual, durante la vida propiamente del vinculo juridico, sometiendo a su
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control, por entero, el comportamiento de las partes; no s6lo una de ella, sino también

de la otra parte debe encontrar satisfecha una expectativa propia.

Dicho en otras palabras, la buena fe significa un criterio de conducta que se funda
sobre la fidelidad del vinculo contractual y sobre el compromiso de satisfacer la
legitima expectativa de la otra parte; un compromiso en poner todos los recursos
propios al servicio del interés de la otra parte en la medida exigida por el tipo de

relacion obligatoria de que se trate.

En tal sentido, si la buena fe es un criterio que subyace en el intercambio preliminar de
toda relacién aun cuando no se llegaré a concretar un vinculo juridico propiamente
contractual, con mayor razén debe prevalecer este criterio para el banco en el
cumplimiento de reserva del secreto bancario, cuando exista la configuracion de una
relacion cliente banco, es decir en la ejecucidn propiamente de las estipulaciones

contractuales.

Cabe afiadir, en el mismo orden de ideas, respecto a que una vez concluida la relacion
contractual, es decir, cuando ya el cliente deja de serlo para el banco, el banquero,
con base al criterio de la buena fe, debe seguir guardando el secreto que el cliente le

ha confiado cuando mantenia relaciones con él.

El principio de la buena fe transciende mas alla del vinculo juridico, que ha dejado de
tener vigencia entre las partes, de este modo y quizas uno de los que presentan en el

derecho, una vez extinguida la relacién entre el banquero y el cliente, aun asi. Deviene
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obligado aquél a seguir guardando lo confiado y por tanto la revelacion o divulgacion

de la identidad del depositante y la informacion de los particulares.

Esta proteccion nace de la propia naturaleza del secreto bancario; si supiera la
persona interesada que al terminar sus relaciones con el banco, el banquero estaria en
la libertad de revelar su identidad y las informaciones seguramente no acudiria al

banco, salvo que decidiera mantenerse vinculado al banco ad eternitatem.

“‘La buena fe es el elemento ético que adorna toda relacién juridica, incluso toda
relacion que no ha sido elevada a la categoria de juridica, pero que el trato comercial o

bancario la van reconociendo como el elemento fundamental de toda relacién™?

En este sentido tanto la costumbre como el uso reconocen implicitamente que el factor
gue empuja a la realizacion de las operaciones esta la buena fe los contratantes y que
ésta no es necesaria que se haga ver explicitamente porque nace de la naturaleza
misma de la relacion, de ahi que nuestro cddigo de Comercio en su Articulo 669

exprese que es principio general de la contratacidbn mercantil la buena fe guardada.

- El contrato

En este caso se predica que frente a la ausencia de norma el origen del secreto

bancario no se encuentra ya en la costumbre, sino en el contrato que liga al cliente

13 Curso de derecho politico, Vol.lll, Ed. Tecnos, Madrid, Espafia. 1976, Pag. 86
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con el banco, y precisamente de esa obligacion emana una clausula que incluye el
deber de confidencialidad por parte de la institucion financiera. Esta doctrina postula
gue dentro de la obligacion principal, que se sefiala en cada contrato, se incluya una
obligacidon accesoria de mantener en secreto los antecedentes otorgados por los

clientes.

Esta hipétesis ha sido impulsada en paises como Inglaterra y Alemania, debido a que

en este Ultimo su legislacién no se pronuncia sobre el secreto bancario.

Autores como Sichtermann sostienen "que la relacién juridica que conlleva el
contrato es una relacién de confianza de cual surge la obligacion de la banca al
mantenimiento del secreto que constituye una necesaria manifestacion

accesoria".

Otro aleméan, Scheerer, concibe la observancia de esta regla de confidencialidad
como un deber accesorio, en lo que llama la linea de los deberes secundarios del
contrato. Sefala: "Entre los legitimos deseos del cliente figura, en primer lugar, el del
secreto de su situacién patrimonial y sus negocios, sobre los cuales esta obligado a
conceder un derecho de inspeccion cuyo conocimiento le confia en virtud de su
calidad de consejero al banco. El cliente cuenta con la discrecion del banquero, tanto
mas, cuanto que siempre ha sido considerada incluso por los mismos banqueros

como uno de los principales deberes.
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Si por tanto el banquero satisface un deseo legitimo y bien conocido por su cliente,
no puede decirse entonces que se trata de simple condescendencia de su parte, sino
de ejecutar una obligacion que le incumbe, ya que esta obligado no solamente por
todo lo que ha prometido expresamente en el contrato con su cliente, sino que se ha
obligado ademas a comportarse en virtud de los prescrito por el Codigo Civil y el

Caodigo de Comercio alemanes.

1.8 Sujetos del secreto bancario

En cuanto a los sujetos de la reserva bancaria, segun Carlos Alberto Villegas pueden

distinguirse sujeto activo y sujeto pasivo, lo que hace la relacion del banco-cliente.

- Sujeto activo en el secreto bancario.

"El sujeto activo de la obligaciéon es el que tiene la facultad de exigir algo de otra
persona. Para él, la obligacion es un derecho, un derecho personal. Es por tanto un

titular del derecho, y para él la obligacion es un elemento activo del patrimonio”.

Ahora, cliente de un banco es aquel que utiliza los servicios que presten las
instituciones bancarias. Por tanto, la amplitud de esto para efecto de secreto bancario
es evidente, lo que lleva a incluir en este término a toda persona que entre en
contacto con el banco realizando alguna revelacion, en virtud de operaciones de

depdsito o captacion de cualquier naturaleza.

23



Para Carlos Gilberto Villegas, cliente es todo aquel que utilice los servicios de una

entidad financiera, aunque sea en forma accidental.

Pero para el autor chileno Alejandro Vergara Blanco, se pueden distinguir

con mayor precision distintas situaciones:

a. La persona que habitualmente recurre a un banco y que tiene para éste el
caracter de cliente; por ejemplo un cuentacorrentista o una persona que tiene
depdsitos a plazo o que realiza con el banco diferentes tipos de operaciones
bancarias, y no so6lo depdésitos o0 captaciones, sino también operaciones de

comercio exterior o cambios internacionales.

b. La persona que realiza "actos preparatorios" para llegar a ser cliente del banco;
por ejemplo quien desea o0 aspira a tener una cuenta corriente en un determinado
banco. Es la persona que ha formulado solicitudes a una institucién financiera para
ser cuentacorrentista o para pedir un determinado crédito hipotecario. Estos son
actos destinados a preparar una futura relacion juridica permanente con el banco,
en virtud de los cuales la persona pondra en conocimiento de éste diversos

antecedentes econdmicos o de inversiones que desea realizar.

Aun cuando no se concrete la formalizacion de esta persona como cliente, siendo
rechazada la solicitud por el banco, para efectos de secreto bancario se le debe

considerar a ella como cliente. Es lo correcto, atendido a que el banco ha tomado
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conocimiento de la intimidad econdmica de esta persona, que por los fundamentos

sefalados para esa institucion no debe ser revelados.

c. Finalmente, se considera cliente a quien casualmente y por una operaciéon aislada

entra en contacto con el banco.

El autor Juan Carlos Malagarriga, en forma similar, nota en el "secreto bancario una
necesidad econdmica, de tipo general, por su efecto beneficioso en el ahorro y la
creacion de dinero fiduciario, ya sea que se considere que con él se protege un
derecho de la personalidad o que se vea en la obligaciébn de reserva o0 la
manifestacion de una proteccion a una garantia constitucional, lo cierto es que para
gue la obligacién de secreto actue adecuadamente en el logro de cualquiera de esos
fines, ella debe nacer desde el momento mismo en que alguien concurre a un banco
con la intencion de entablar relaciones con él y no sélo después que se haya

celebrado la primera operacion.

Sin embargo, como en casi todas las cosas, hay posturas en el otro sentido, es decir,

algunos sostienen que el concepto de cliente debe ser mas restringido.

A modo ejemplar cabe citar una sentencia en Gran Bretafia en que se sostuvo que
para constituir a alguien en cliente de un banco debia haber en las relaciones de
aquel con éste un habito en la realizacidbn de negocios bancarios, y que fueren

realizados en forma regular, y que una transaccién aislada de esta naturaleza o una
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serie de transacciones no comunmente asociadas con los negocios bancarios no es

suficiente.

Como consecuencia de lo anterior, el criterio predominante para determinar la
calidad de cliente en Inglaterra ha sido la existencia de una cuenta corriente a su

nombre.

En la practica comercial del dia a dia, en un mundo cada vez mas globalizado se
hace indispensable una concepcion amplia del término cliente, para que todos
aguellos que negocien, en mayor o menor medida con los bancos, sean amparados
por el secreto bancario, en atencion a que gran parte de su intimidad econdmica, si

es que no toda, queda expuesta.

- Sujeto pasivo en el secreto bancario.

Esta sujeta a la obligacién de secreto bancario todo tipo de institucion financiera (no

s6lo los bancos) y ademas, también se encuentran obligados todos los trabajadores

de las mismas, asi como todo personal foraneo al banco (outsourcing) que en razén

de su actividad en el banco se imponga de datos sujetos a esta confidencia.

1.9 Bien juridico tutelado por el secreto bancario

La reserva bancaria o secreto bancario protege el derecho a que la informacion entre-
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gada a las entidades financieras con respecto a los servicios que ellas prestan, no sea

revelada sin causa justificada.

Esto, se llega necesariamente al “derecho a la intimidad, definido como elemento
esencial de la personalidad y con una directa conexiéon con la dignidad humana”™* lo

gue en su esencia no permite vulneraciones inadecuadas.

Es decir protegida la informacion entregada por el cliente, entendido este concepto en
su sentido amplio, necesariamente va a traducirse en un sentido de seguridad, lo cual

va a repercutir en la confianza otorgada a las instituciones financieras.

1.10 Funcion y sintesis del secreto bancario en general

Sobre la funcién de la Reserva Bancaria, Jorge Labanca establece lo siguiente:

“Desde distintos &ngulos se ha definido en el extranjero la utilidad del secreto bancario,
por razon del interés publico mas que del privado se ha dicho que la obligacion de
secreto refuerza la confianza de la clientela en las instituciones de crédito y ello, a su
turno, asegura un alto porcentaje de depdsitos, un volumen sostenido de negocios v,
en definitiva, una afluencia vigorosa de capitales hacia el sector bancario que, de no

existir el secreto” *°: .

14Labanca, Jorge. El secreto bancario. Ed. perrot. Buenos Aires, 1968. Pag.9.
® Op. Cit., Pag. 10.
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Por su parte, Garrigues asegura que “el secreto es presupuesto de la relacion de
confianza constituida entre el banco y el cliente, con lo cual lo convierte en una de las

bases insustituibles del comercio de banco” *°.

De esta forma, se aprecia como bases insustituibles del comercio de banco, se aprecia
como elemento fundamental de la utilidad de la reserva bancaria, la relacion de
confianza que genera entre el cliente y el banco. Dicha confianza permite que esta

relacion sea estable y que ofrezca beneficios a ambas partes.

- Caréacter no absoluto del secreto bancario

La doctrina es consistente al afirmar que la reserva bancaria no es absoluta, ya que no
implica un silencio hermético frente a toda la informacion que llegue a conocer. En
este orden de ideas, hay informacion y circunstancias amparadas por la reserva

bancaria y otras que no.

Carlos Gilberto Villegas en su compendio Manual de Derecho Bancario, enumera los

siguientes casos frente a los cuales desaparece la obligacion de sigilo, a saber:

- Administracion de Justicia.

- Administraciéon Publica.

16 Garrigues, Joaquin. Citado por Labanca, Jorge. El secreto bancario. Ed. Perrot. Buenos Aires, 1968. Pag. 11
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- Organismos de Superintendencia.

- Colegas del Banquero.

- Mandatarios y apoderados del cliente.

- Contienda judicial con el cliente.

- Sucesores a titulo universal.

- Sucesores a titulo particular.

Con respecto a este tema, hay autores que hacen enunciaciones mas resumidas o
mas extensas, esto debido a las legislaciones de cada pais, pero el punto que no debe
perderse vista es el de caracter no absoluto de la reserva bancaria y su consecuente

develacion.

- Funcién del secreto bancario

“El secreto bancario es una de las garantias mas valiosas que tienen los clientes que
depositan en las entidades financieras, a titulo de secreto, parte o toda su intimidad
economica. Cabe advertir que dicha informacién debera ser manejada por los bancos

asi como por su entidad gremial, por la prudencia y diligencia que su misma naturaleza
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requiere, so pena de responder por los perjuicios ocasionales™’. Las entidades cuyo
objeto lo constituye el manejo y divulgacién de informacién comercial y financiera
sobre personas determinadas deben restringir el uso de la informacién a las

finalidades especificamente autorizadas por quien las suministra.

La jurisprudencia por su parte igualmente ha reconocido la bondad y relevancia del
secreto bancario, en casos de conflicto insoluble entre ambos, esta sala no vacila en
reconocer que la prevalencia del derecho a la intimidad sobre el derecho a la
informacion, es consecuencia necesaria de la consagracion de la dignidad humana
como principio fundamental y valor esencial, a la vez, del estado social de derecho en

gue se ha transformado hoy Guatemala.

Las personas conservan la facultad de exigir la veracidad de la informacion que hacen
publica y del manejo correcto y honesto de la misma. Este derecho, el de poder exigir
el adecuado manejo de la informacion que el individuo decide exhibir a los otros, es
una derivacion directa del derecho a la intimidad, que se ha denominado como el

derecho a la autodeterminacion informativa.

En la jurisprudencia hay una clara posicion respecto a la prevalencia del derecho a la
intimidad sobre el derecho a la informacion, observacion de gran importancia si se

tiene en cuenta que el derecho a la intimidad es fundamento del secreto bancario.

" op. cit. Pag. 10.
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- Sintesis sobre el secreto bancario

El Ministerio Publico no tiene la facultad de obtener informacion de caracter personal
por medio de la solicitud directa a los bancos, aunque en realidad el Ministerio Publico
solicita la informacién a los bancos y éstos acceden a brindarsela violando asi lo
preceptuado en la norma en mencion ya que el procedimiento correcto es: solicitar la
informacion al juez competente y este a la Junta Monetaria, a la Superintendencia de
Bancos o al Banco de Guatemala para que cuando el juez la obtenga la brinde al
Ministerio Publico con el objetivo que no se violente contra la norma que regula el

secreto bancario .

1.11 Concepto de legitimacion de capitales

En términos simples podemos definir la legitimacion de capitales provenientes de
hechos delictivos, como “aquella actividad o conducta desplegada por el legitimador (o
lavador) para encubrir u ocultar el origen ilicito de una fuente de ingresos o de bienes

en general o la utilizacion de los mismos, cuando son el producto de un ilicito penal.

Se trata de todo un proceso tendiente a legitimar esos ingresos o bienes obtenidos

como producto de hechos delictivos™®.

Definido simplemente, el lavado de dinero es el proceso mediante el cual el producto
de actos ilegales es convertido en activos que aparecen como legitimos, ocultando asi

su origen criminal.

18 bid. Pag. 260
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Para comprender de mejor forma este fendbmeno delictivo, una vez que tenemos claro
en qué consiste la legitimacion de capitales (o lavado de dinero), procedamos a

examinar cuales son las fases que desarrollara tal actividad.

la comprensiéon de las fases en que se realiza el lavado de capitales no solo permite
visualizar cdmo y porqué son utilizadas las entidades bancarias y financieras no

bancarias en esta ilegal actividad.

En cuanto a la actividad propiamente de lavado de dinero y para efectos de continuar
con estas breves explicaciones, debemos indicar que en este proceso de legitimacion

han sido identificadas claramente dos etapas distintas, que son:

- Fase de colocacién o conversiéon y

- Fase de encubrimiento u ocultacion.

“‘Aunque debe quedar claro, nuestra intencidbn en este momento no es exponer las
formas mas comunes y conocidas que utilizan los lavadores para legitimar los
capitales provenientes del narcotrafico, pues sélo deseamos explicar distintas fases o

etapas de este fenémeno juridico-social'®.

1.12 Legitimacion de capitales justificacion para la represiéon del lavado de

dinero

“Aunque para los técnicos en derecho la represion de la legitimacion de capitales

19Villegas, Carlos Gilberto. Pag. 256.
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provenientes esta sobradamente justificada, se trata de un tema no siempre del

dominio de los banqueros y por ello es que brevemente examinaremos tal justificacion.

Lo primero que debemos comprender es que el "lavado de dinero representa” si se
quiere la etapa final de toda la actividad del tréfico ilicito de estupefacientes, ya que en
este momento el narcotraficante pretende ocultar su jugosas ganancias econémicas y

hacerlas aparecer como licitas, tal y como lo afirman determinados autores:

"...La legitimacion de capitales provenientes del narcotrafico constituye la
infraestructura financiera del gran negocio del Narcotrafico; dentro de esta empresa, el
Legitimador se ocupa de legalizar sus haberes y de reconvertir las ganancias”. Se
dice, en este sentido, que la actividad de lavado de capital no es sino la parte mas

importante de la actividad global del trafico de drogas.

“Esas cuantiosas ganancias producto del trafico ilicito de drogas como luego se vera
son inyectadas dentro del flujo normal del sistema financiero de un pais, perturbando
su normal desarrollo puesto que se trata de capitales obtenidos al margen de la
legalidad y para ocultar su origen recurren a toda clase de mecanismos, desde la
extorsion y el soborno, hasta otros mucho més sofisticados desde el punto de vista
financiero. De ahi que coincidamos plenamente con lo dicho sobre este particular en el
preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de

estupefacientes y sustancias sicotrépicas de 1988"%°

2 bid. Pag. 230.
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El trafico ilicito genera considerables rendimientos financieros y grandes fortunas que
permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir, contaminar y
corromper las estructuras de la administracion publica, las actividades comerciales y

financieras licitas y a la sociedad en todos sus niveles.

En idéntico sentido se expresa el ya citado autor Hernandez Ramirez, al sefialar que:

"...El lavado de capitales" representa la etapa central dentro de la empresa del
narcotrafico, de donde se derivan dos acontecimientos, necesarios para el duefio del
capital: primero, se disfraza el origen ilicito de los fondos y, segundo; se ayuda a lograr

su impunidad”.

El campo de accién del legitimador es la estructura econdémica del pais, alli invierte, el
capital obtenido en el trafico, en negocios licitos. Se produce asi, una influencia
negativa en la vida econdémica financiera, la corrompe y la contamina, pues sus Unicos

motivos son: incrementar las ganancias y potenciar la organizacion narcotraficante.

Ante esta real y en algunos casos ya materializada posibilidad de contaminar todo un
sistema financiero con el flujo de dineros provenientes del narcotrafico, es que
encuentra justificacion su represion penal, por lo cual hacemos eco de las palabras de

Bernaus & Monteverdi:

"...La droga constituye un verdadero problema social que debe ser atendido por todos
los paises del mundo, nadie puede desligarse del control de la misma, su produccion,

su venta aun para fines terapéuticos.
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La droga no sélo constituye un problema para aquellos que la consumen, el meollo de
la cuestidn no radica solo en ese aspecto, todo el submundo de la droga debe ser
atendido con mucha seriedad, cualquier aspecto que descuidemos tendra en el futuro

graves consecuencias.

El trafico y consumo de las drogas no constituye el Unico conflicto: el poderio
econdémico que representa en el orden nacional e internacional, sus influencias en el
mundo de la politica y sus gigantescas operaciones de cardcter financiero, los golpes
de estado, en especial en los paises americanos, donde los pueblos viven en la

miseria.

No podemos cerrar los 0jos, pensando que estamos alejados de los paises
productores: la experiencia y los distintos procedimientos que realizan las fuerzas

policiales, demuestran todo lo contrario.

Ahora bien, pese a que el aspecto estrictamente técnico-juridico puede que sea
desconocido por el banquero moderno, en algunas latitudes si hemos sido testigos de
las nefastas consecuencias del lavado de capitales y por ello es que las entidades
bancarias y financieras no bancarias deben interesarse por este confuso pero
interesante tema, por el momento procedamos a estudiar el concepto de este

fenémeno juridico-social.

1.13 Laaperturareglada del secreto bancario

Lo dicho anteriormente plantea un serio problema, si no dejamos de aplicar en forma

irrestricta el secreto bancario y nos oponemos a Su apertura, nuestros sistemas
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financieros seguiran siendo utilizados por los "lavadores de dinero” para conseguir sus
propositos. Por ello, es que proponemos que la reserva bancaria se abra para facilitar
la investigacion y represion de la actividad delictiva conocida como legitimacion de

capitales provenientes del narcotrafico.

No obstante, una apertura de tal naturaleza no puede llevarse a cabo en forma
intempestiva, ya que si bien es cierto hemos afirmado anteriormente que la existencia
del secreto bancario no depende de que asi lo consagre un ordenamiento juridico en
particular, pues se trata de una caracteristica o atributo inherente a la banca misma,
estimamos que cualquier apertura debe ser reglada por una ley que armonice el

derecho a la intimidad y el interés colectivo de administrar justicia.

Por tanto, si el Estado respeta los derechos fundamentales de las personas, debera

respetar el secreto bancario en los términos ya expuestos.

1.14 El derecho bancario en otros paises (derecho comparado)

Visto el contexto de la reserva bancaria en Guatemala y sus caracteristicas, resulta
necesario analizar la consagracion del secreto bancario en otros paises, a fin de poder

hacer un estudio comparado y enriquecer el presente proyecto.

- Chile

Antecedentes. “Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques Numero 7498 de

1943, en la cual se establece la reserva bancaria sobre el movimiento de la cuenta
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corriente y sus saldos”*.

Reforma a la Ley General de Bancos, Ley numero 18576, articulo 20, en ella se ratifica
lo establecido en la Ley Numero 7498, pero ademas amplia la reserva a las demas

operaciones.

Naturaleza; el secreto bancario es considerado como un secreto profesional derivado

de la actividad profesional de la banca.

Carlos Villegas expone lo siguiente: en cuanto a las excepciones a la obligacién de
reserva, solo se han exceptuado los requerimientos que formulen la Justicia ordinaria
o militar, en las causas en que conocen con la particularidad de que se exige
taxativamente que se trate de antecedentes que tengan relacion directa con las causas
y que las personas que hayan intervenido en esas operaciones sean parte interesada

€n es0os procesos.

“No se prevé excepcion para organismos Fiscales ni Administrativos y los Bancos en
todo caso deben dar informacion global y no personalizada para fines estadisticos o de
informacion, cuando medie un interés general, previa calificacion de la

superintendencia bancaria”*.

Alcance; “la legislacion Chilena le reconoce un margen de proteccion importante a la
informacion entregada y confiada a las entidades financieras, la cual esta supervisada

por un érgano de control. Por otra parte, es importante comentar que las disposiciones

21 op.Cit.Pag. 183
2 Op.Cit.Pag. 183
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legales cobijan tanto al banco central de la Republica individualmente considerado

como a su personal’,

De igual forma, estd establecido que las cifras de los balances de los bancos
sometidos a control del banco central de la Republica, s6lo pueden ser conocidos en
forma estadistica o global por rubros, con algunas excepciones en materia de cartera

vencida.

En esta legislacion se puede observar la basqueda de un punto medio en cuanto a
la informacion que puede ser publicada y la que esta sujeta a reserva en pro de la
proteccion de la informacibn que se entrega a las entidades financieras. A
comparacion con la legislacion chilena, la Argentina presenta una reserva bancaria

mas restringida.

- Argentina

Antecedentes. Ley 18.061 de 1969, modificada por la Ley Numero 23.271 de 1985.

Naturaleza; el secreto bancario es reconocido como secreto profesional derivado de la
actividad profesional de la Banca, en cuanto a las excepciones, Alfonso de la Espriella

Ossio expone:

a) Los jueces en causas judiciales con los recaudos establecidos por las leyes

respectiva.

% Op.Cit.. Pag. 184.
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b) El banco central de la Republica de Argentina en ejercicio de sus funciones;

c) Los organismos recaudadores de impuestos nacionales, provinciales o municipales,

con base en las siguientes condiciones:

— Debe referirse a un responsable determinado

—debe encontrarse en curso una verificacion impositiva con respecto a ese

responsable

—Haber sido requerido formal y previamente “**.

- Uruguay

Antecedentes. Ley 15.322 del 14 de septiembre de 1982.

Naturaleza; el Articulo 25 de la Ley 15.322 reconoce la naturaleza profesional al

secreto bancario.

Los bancos y entidades comprendidas en la ley tienen obligacién de guardar silencio
sobre todas las informaciones confidenciales que tengan de sus clientes y sobre las
operaciones pasivas de fondos o valores en cuentas corrientes, depositos o cualquier

otro concepto.

2 \bid. Pag. 185

39



“Solo pueden suministrar informacion mediante autorizacion expresa o por escrito del
interesado o por resolucion fundada de la justicia penal o de la justicia civil si mediare

un juicio por alimentos”®

La consagracion uruguaya de la reserva bancaria a comparacion de la chilena y de la

Argentina, es mucho mas amplia, dotandola de un caracter mas fuerte y definido.

- Panaméa

Antecedentes. Decreto NiUmero 238 de 1970.

Naturaleza; el secreto bancario es considerado como un secreto profesional derivado
de la actividad profesional de la banca. El Articulo 65 del citado Decreto establece que
el secreto bancario comprende las cuentas de depdésito de la clase que sean, los
valores en custodia y en caja de seguridad, y los documentos derivados de

operaciones de crédito.

“Las entidades financieras por su parte, sélo pueden suministrar informacion si media
orden judicial”®®.
En el caso panamefio al igual que en el uruguayo se aprecia una proteccion de la

informacion acentuada, ya que se establece como Unica excepcion la orden judicial, a

diferencia de paises como Argentina que consagran otro tipo de excepciones, lo que

%5 Op.Cit.. Pag. 187.
Op.Cit. P4g. 188.
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lleva a concluir que en Panama el contenido de la reserva bancaria es mas amplio que

en otros paises.

- Suiza

Antecedentes. Consejo de Ginebra 1713 y Ley Bancaria Suiza, clausula 74b 1974.

Naturaleza; para los suizos es clara la naturaleza profesional del Secreto Bancario, al
respecto Hans Baer comenta: El secreto bancario es de hecho, simplemente, otra fase
del secreto profesional, tal como se conoce en el derecho romano como actio
iniuriarum. Todo el concepto estd basado en la ley ética del secreto para todas
aquellas profesiones en las cuales los hechos y condiciones de una naturaleza

personal deben ser revelados por el cliente.

“‘Comprende las operaciones de cualquier naturaleza y las informaciones en general,
los bancos no revelan ningun tipo de informacion requerida a sus clientes ya sea que
éstos se la hayan suministrado o las haya obtenido de los mismos™*

De este contenido igualmente hacen parte las cuentas cifradas, las cuales son

solamente conocidas por el cliente y algunos pocos funcionarios jerarquicos de la

entidad bancaria.

27 BAER, Hans., Citado por FAITH, Nicholas. El misterioso mundo de la banca suiza. Pag. 73
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En cuanto a las excepciones, la doctrina comenta: Los bancos suizos se han resistido
a brindar cualquier tipo de informaciébn a las autoridades fiscales y cambiarias
extranjeras y solamente lo han hecho ante la investigacién por sus propios tribunales

en cuestiones penales, especialmente en la lucha contra el crimen organizado.

En cuanto a los pedidos por exhortos desde el exterior, han sido sumamente
restrictivos, siendo ilustrativa la larga lucha de las autoridades judiciales
norteamericanas para penetrar ese secreto, habiendo logrado soOlo en casos
excepcionales la colaboracion de las autoridades judiciales suizas para obtener

informacién de los bancos.

En este orden de ideas la reserva bancaria Suiza tiene practicamente una proteccion
absoluta, caracteristica que marca la diferencia con respecto a las legislaciones vistas
con anterioridad, con algunas dista un poco mas, pero sin embargo su rigidez la

distingue.
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CAPITULO II

2. Aplicacion del secreto bancario en Guatemala

Esta figura tutela uno de los derechos mas preciados de los depositantes e
inversionistas: el derecho a la privacidad en su sentido mas riguroso. Tanto es asi que
si éstos supieran que el banquero no atiende el sigilo bancario, dificiimente los

capitales fluirian a sus cajas, con el consiguiente perjuicio a la economia nacional.

Hoy, en tiempos de globalizacién, la exigencia de reserva se hace tanto mas
importante y necesaria, por cuanto la movilizacion de los capitales nacionales y

extranjeros asi lo exige, por una seguridad irrecusabile.

Por ello el derecho constitucional positivo lo consagra como una garantia individual y
social, de manera que lo blinda mediante esa doble vertiente. Y es la Ley de Bancos y
Grupos Financieros Decreto Numero 19-2002 del Congreso de la Republica de
Guatemala, la que desarrolla dicho instituto, para darle seguridad y certeza juridicas,
de manera que sélo mediante orden de juez competente y siempre que haya una

razén de derecho que lo justifique, es posible develarlo.

Por consiguiente, los bancos no pueden dar ningun tipo de informacién a otra
autoridad como lo pretende el proyecto de ley de reforma fiscal, porque ello seria ir

contra los postulados constitucionales.
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2.1 Lineamientos generales

Jorge Labanca establece lo siguiente: desde distintos angulos se ha definido en el
extranjero la utilidad del secreto bancario, por razén del interés publico mas que del
privado “se ha dicho que la obligacién de secreto refuerza la confianza de la clientela
en las instituciones de crédito y ello, a su turno, asegura un alto porcentaje de
depositos, un volumen sostenido de negocios vy, en definitiva, una afluencia vigorosa
de capitales hacia el sector bancario que, de no existir el secreto, emigrarian hacia

paises donde se facilitaran ese tipo de seguridades” %.

Por su parte, Garrigues asegura gue “el secreto es presupuesto de la relacién de
confianza constituida entre el banco y el cliente, con lo cual lo convierte en una de las

bases insustituibles del comercio de banco”®.

De esta forma, se aprecia como elemento fundamental de la utilidad de la reserva
bancaria, la relaciébn de confianza que genera entre el cliente y el banco. Dicha
confianza permite que esta relacion sea estable y que ofrezca beneficios a ambas

partes.

28 Labanca, Jorge. Pag. 10.
2 Garrigues, Joaquin. Citado por Labanca, Jorge. El secreto bancario. Ed. Perrot. Buenos Aires, 1968. Pag. 11.
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2.2 Los intereses contrapuestos

Al momento de contraponer la represion de la legitimacién de capitales y el secreto
bancario debemos cuestionar, ¢son, realmente, conceptos antagonicos? La respuesta
en nuestro criterio la podemos encontrar al definir cuéles son los intereses

juridicamente hablando que sustentan ambos conceptos.

Tal y como lo expusimos anteriormente, el secreto o reserva bancaria hace efectivo el
derecho fundamental a la intimidad que todos tenemos, al impedir que la informacion
depositada por el cliente en la banca en virtud de la confianza que le merece el

banquero, sea conocida por terceros sin su consentimiento.

De tal forma, al contraponer la vigencia absoluta del secreto bancario y la represion de
la conducta delictiva de legitimacion de capitales, estamos confrontando un interés
individual, como lo es el derecho a la intimidad, con un interés colectivo, consistente en
la potestad de un Estado por mantener y aplicar el ordenamiento juridico. Es decir, se
nos plantea la bizantina discusién entre cuél es el interés que debe prevalecer, el

individual o el colectivo.

Es claro que las entidades bancarias y financieras no bancarias son y en realidad
deben serlo muy celosos de cualquier intento por irrespetar o quebrantar el secreto
bancario. Esta actitud no es criticable si hemos afirmado que la reserva bancaria es
inherente a la actividad bancaria y financiera no bancaria, a tal extremo que si el
cliente pierde la confianza en su banquero, la banca como tal desapareceria. Sin

embargo, este discurso no puede llevarse al extremo de pretender una aplicacion
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absoluta del secreto bancario, en aras de defender un derecho fundamental como lo

es el derecho a la intimidad o confidencialidad.

2.3 Los grupos financieros en Guatemala

Los grupos financieros estan regulados de conformidad con el Decreto Numero 10-

2002 del Congreso de la Republica de Guatemala de la manera siguiente:

“ARTICULO 27. Autorizacion y organizacion de grupo financiero. Grupo financiero
es la agrupacion de dos o mas personas juridicas que realizan actividades de
naturaleza financiera, de las cuales una de ellas debera ser banco, entre las cuales
existe control comun por relaciones de propiedad, administracion o uso de imagen
corporativa, o bien sin existir estas relaciones, segun acuerdo, deciden el control

comun”.

La empresa que tenga como accionistas a empresas de distintos grupos financieros,
sin que sea posible determinar cuél de éstas ejerce el control de ella, formara parte de
los grupos con los que debera consolidarse financieramente, de conformidad con lo

gue al respecto indican las normas contables correspondientes.

Los grupos financieros deberan organizarse bajo el control comin de una empresa
controladora constituida en Guatemala especificamente para ese propésito o de una
empresa responsable del grupo financiero, que sera el banco; en este Ultimo caso,

conforme la estructura organizativa autorizada por la Junta Monetaria, previo dictamen
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de la Superintendencia de Bancos, de acuerdo con la solicitud fundamentada que

para el efecto presenten a ésta los interesados.

Cuando exista empresa controladora, los grupos financieros estaran integrados por
ésta y por dos 0 mas de las empresas siguientes: bancos, sociedades financieras,
casas de cambio, almacenes generales de depodsito, compafias aseguradoras,
compafias afianzadoras, empresas especializadas en emision y/o administracion de
tarjetas de crédito, empresas de arrendamiento financiero, empresas de factoraje,
casas de bolsa, entidades fuera de plaza o entidades off shore y otras que califique la

Junta Monetaria.

Cuando el control comun lo tenga la empresa responsable, los grupos financieros
estaran integrados por ésta y por una o mas de las empresas mencionadas

anteriormente.

Corresponde a la Junta Monetaria autorizar la conformaciéon de grupos financieros,
previo dictamen de la Superintendencia de Bancos. Todas y cada una de las empresas
integrantes de los grupos financieros estaran sujetas a supervision consolidada por

parte de la Superintendencia de Bancos.

2.4 Leyes que amparan el secreto bancario

El hermetismo del secreto bancario a llevado a ocultar o a beneficiar las operaciones

ilicitas de los usuarios, incluso en connivencia con el banquero y por ello se habla de
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un secreto bancario en crisis, porque en resguardo del interés publico este hermetismo

ha cedido a la justicia criminal.

El Estado esta obligado a efectuar las investigaciones a efecto de que no se rasgue el
velo del derecho a la intimidad y el derecho de libertad, en una ponderacién de valores
el social debe de prevalecer sobre el particular, mas en materia de garantia individual
como lo es el secreto bancario esta garantia esta fundamentada en el Articulo 24 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala la interpretacion debe de ser
amplia y restrictiva en contra de la figura, para discurrir el velo debe de mediar una

orden de Juez competente y con las garantias que establece el debido proceso.

No hay que mal interpretar el interés social al cual se ha hecho referencia en materia
de justicia criminal en el que indudablemente privan intereses de orden social ni con el
régimen econdmico de caracter social que tiene el Estado contenido en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, con el resguardo de una garantia individual
como lo es la contenida en el Articulo 24 porgue aqui lo que se resguarda es el interés

individual en tanto que el Articulo 132 son intereses sociales.

Con el secreto bancario estos intereses individuales no se verian afectados por el
hecho de atender los programas sociales del Estado, pues como vemos en
fundamento del Articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros Decreto NUmero
19-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala, se encuentra tanto en un

interés individual como en un interés social.
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En la legislacién nacional aun cuando existen disposiciones especificas y no obstante
su desarrollo, el secreto bancario no ha cuajado en cuanto a la determinacion de su
naturaleza y su profundidad humana como un derecho que pertenece al catalogo de
los derechos a la inviolabilidad de la personalidad o derechos a la intimidad, o a la
reserva, lo que en otros paises se le denomina derecho al aislamiento (right of
privacy), aun cuando no haya sido elevado a la categoria de derecho fundamental por
la Constitucion Politica, pero si podria encuadrarse dentro del numerus apertus

contenido en el segundo péarrafo del Articulo 44 de este cuerpo fundamental.

Nuestra sociedad todavia no ha sido lo suficientemente consciente de este importante
derecho derivado del derecho fundamental de libertad y no existe una jurisprudencia
constitucional que aborde y ahonde su naturaleza filoséfica como un derecho de la

persona humana.

Partiendo de la preexistencia en el derecho positivo de normas que aseguraban el
secreto de las cartas misivas como lo indica el autor Malagarriga, los jueces han
esbozado una nueva construccion caracterizada por la supremacia que acuerdan el
derecho al secreto frente a los interés concurrentes mientras que, a su vez, las

legislaciones han ido extendiendo las normas protectoras del derecho a la reserva.

El fundamento del secreto bancario mas que en la ley se encuentra en los usos y
costumbres que han guiado la practica bancaria, desde luego en paises como el
nuestro donde priva el derecho escrito no podria invocarse dicho fundamento porque

no es reconocido como fuente de derecho positivo, pero al positivarlo ha tenido como
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base ese reconocimiento otorgado por el uso y la costumbre en el trato de las

relaciones de banco cliente, que se ha venido manifestado desde épocas pretéritas.

2.5 Intervencion del Ministerio Publico

La Ley Organica del Ministerio Publico Decreto Numero 40-94 del Congreso de la
Republica de Guatemala en su Articulo 6, establece que “esta institucion podra pedir
la colaboracién de cualquier funcionario y autoridad administrativa de los diferentes
dependencias del Estado y de sus entidades descentralizadas, auténomas o
semiautébnomas, para el cumplimiento de sus funciones estando éstos obligados a
prestarles sin demora y a proporcionar los documentos e informes que les sean

requeridos.

Las autoridades, los funcionarios y los organismos requeridos por el Ministerio Publico,
en ejercicio de las facultades que le otorga la ley, deberan atender inexcusablemente
el requerimiento dentro de los limites legales y el término establecido en el
requerimiento. Igual obligacion tiene el jefe de la Contraloria de Cuentas , los

contralores y la Superintendencia de Bancos”.

En el Articulo 6 de la norma citada, hay que interpretarla desde el punto de vista del
secreto bancario, esta disposicion es genérica y apunta al cumplimiento de los fines
del Ministerio Publico, como la entidad que promueve la persecucion penal y dirige la
investigacion de los delitos de accidn publica, con apego al principio de legalidad como

lo enuncia el Articulo 1 de su Ley organica. La Ley de Bancos y Grupos Financieros en
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su Articulo 63 consagra la garantia individual de libertad y seguridad con relacion a la
identidad de los depositantes y de las informaciones proporcionadas por los
particulares a los bancos, el secreto bancario sélo es posible develarlo cuando se
encuentran incursos en proceso el cliente del banco, el banco mismo o ambos, no asi
cuando se trate de un tercero, por lo tanto el Ministerio Publico en la investigacion
criminal sélo puede requerir documentos o informes que no tengan relacion con lo

disciplinado en el Articulo 63 citado.

Si un juez estd vedado por ley a rasgar el velo del secreto, con mayor razon lo tiene el
Ministerio Publico, pues éste sélo es un auxiliar de los tribunales de justicia y no ejerce,
por ende, funciones de jurisdiccién, en materia de secreto bancario la competencia de
los tribunales esta claramente determinada y es por tanto excluyente de cualquier otra

autoridad que ejerza poder publico.

2.6 El secreto bancario en el proceso penal

En esencia el delito es un acto humano que se traduce en una accién en el que, en su
amplio sentido consiste en la conducta exterior voluntaria encaminada a la produccién
de un resultado, conducta que puede traducirse en una conducta positiva, en cuyo
caso serd una conducta por omision cuando la ley exige el deber de proceder en

determinada forma.
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La accion humana tanto en su aspecto positivo de hacer como en el de omitir para que
llegue a constituir una figura delictiva ha de estar en contra de lo ordenado por una
norma penal que prohibe u ordena su ejecucion, ha de ser esta una conducta

antijuridica.

Esta antijuridicidad se encuentra descrita en los tipos legales y constituye una
condicion necesaria para la existencia de un delito, de ahi el principio general del
derecho penal nullum crimen nulla poena sine lege, un hecho es constitutivo de delito
si esta tipificado en la ley penal como antijuridico salvo que concurran causas

excluyentes de la antijuridicidad como ocurre con las causas de justificacion.

Cuando la ley declara punible un hecho sélo establece una presuncion de
antijuridicidad contra la que puede existir la prueba en contrario de la concurrencia de

una causa de justificacion.

No obstante que el hecho sea un acto tipicamente antijuridico, es necesario que tal
acto sea, ademas un acto culpable como una actitud subjetiva reprochable al agente
productor del hecho ilicito es la relacién sicoldgica del autor con su hecho, ya sea en
forma de culpa, ya sea una actitud dolosa, salvo que en la comision del hecho haya
intervenido alguna causa de inimputabilidad o de exclusion de culpabilidad que haga

desaparecer la conducta delictiva.
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La punibilidad como uno de los elementos constitutivos del delito, es de vital
importancia por cuanto que es posible que una accion pueda ser calificada de
antijuridica y culpable y sin embargo no merecer el calificativo de delictuosa; si bien la
punibilidad como elemento que concurre a la formacién del delito se da en raros casos,
podria decirse que basta que exista una accion tipicamente antijuridica y culpable para
gue produzca un hecho delictuoso, ya que el concepto de punibilidad se encuentra
dentro de la propia tipicidad, por lo que aquel viene a hacer un elemento que se

encuentra en éste.

Una accion puede ser antijuridica y culpable y sin embargo no ser delictuosa, podra
constituirse una infraccion de caracter civil o administrativo, mas para que constituya
un hecho delictuoso, un delito, es preciso que su ejecucioén se haya conminada por la

ley con una pena que sea punible.

El Cédigo Penal no define lo que es el delito, inicamente se limita a regular lo que es
delito doloso, culposo y el consumado, y en su Articulo 1 consagra el principio de que
nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados como
delitos o faltas, por la ley anterior a su perpetracion; ni se le impondran otras penas

gue no sean las previamente establecidas en la ley.

El secreto bancario si bien es cierto tiene un significado de proteccion de un derecho
individual fundamental y también goza de una proteccidén social en cuanto que a la

sociedad y al Estado mismo le interesa que los asuntos relativos al ahorro, la inversion
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y el capital fortalezcan a través de dicha proteccion ello no quiere decir que la
proteccion sea de tal naturaleza que quiebre con la salvaguarda de derechos que son
fundamentales para la convivencia social, de manera que todos los miembros de la
sociedad gocen de la seguridad que el Estado debe brindar como un deber que le

impone la Constitucion Politica, conforme el mandato establecido en el Articulo 2.

El autor Guiseppe Veloti recuerda que es precisamente la justicia penal la que hace
ceder el secreto bancario en su doble aspecto de derecho y deber, el que encuentra su
limite, inderogable y absoluto, frente a la justicia penal, a cuyo interés, de caracter
eminente publico o privado siempre que una expresa disposicion de la ley no disponga
diversamente, por lo que el banquero no puede en ningun caso prevalerse del secreto
bancario para negarse a deponer ante el tribunal que conoce la causa como tampoco

la informacién requerida.

En los asuntos penales estan en juego los mas altos intereses de la justicia en los que
no se puede invocar un derecho individual fundamental, pues seria tanto como negar
el interés superior como lo es el social, de acuerdo con lo establecido en el segundo

parrafo del Articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

2.7 Lalntendencia de Verificacion Especial (IVE)

“La Intendencia de Verificacion Especial (IVE), es un tipo que internacionalmente se le

conoce como “Unidad de Analisis Financiero “(UAF) de caracter administrativo, se rige
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segun las disposiciones legales de la Republica de Guatemala, respecto a la materia

»30

del lavado de dinero y financiamiento del terrorismo”.

Funciones

Requerir y/o recibir de las personas obligadas toda la informacién relacionada con
las transacciones financieras, comerciales o de negocios que puedan tener

vinculacion con el delito de lavado de dinero u otros activos.

Analizar la informacion obtenida a fin de confirmar la existencia de transacciones
sospechosas, asi como operaciones o patrones de lavado de dinero u otros

activos.

Elaborar y mantener los registros y estadisticas necesarias para el desarrollo de

sus funciones.

Intercambiar con entidades homodlogas de otros paises informacion para el
andlisis de casos relacionados con el lavado de dinero u otros activos, previa
suscripcion con dichas entidades de memoranda de entendimiento u otros

acuerdos de cooperacion.

3

0 gthttp://www.sib.gob.gt/web/sib/lavadoactivos/funciones (20 de agosto de 2010).
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- En caso de indicio de la comision de un delito presentar la denuncia
correspondiente ante las autoridades competentes, sefialar y aportar los medios

probatorios que sean de su conocimiento u obren en su poder.

- Proveer al Ministerio Publico cualquier asistencia requerida en el andlisis de
informacion que posea la misma, y coadyuvar con la investigacion de los actos y
delitos relacionados con el delito de lavado de dinero u otros activos. Dicha
colaboracién queda estrictamente delimitada a la unidad o fiscalia especifica,

encargada de perseguir el delito de lavado de dinero u otros activos.

En la medida que el Estado guatemalteco pueda rastrear e interceptar oportunamente
los recursos derivados de actividades ilicitas, podra evitar que éstos se utilicen para la
comision de otros delitos como lavado de dinero u otros activos y el de defraudacion

tributaria, cuyos efectos son evidentemente perjudiciales para la economia del pais.
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CAPITULO Il

3. Conflictos del secreto bancario en general

El secreto bancario estd amenazado. Esto ya lo sabemos desde hace bastante tiempo,
desde los atentados del 11 de septiembre el mercado financiero no ha vuelto a ser el

mismo.

Por la presion de los Estados Unidos no solo la totalidad de los paises han firmado
acuerdos de asistencia legal mutua para casos de terrorismo y narcotrafico, sino que
ademas se han endurecido enormemente las condiciones para abrir cuentas
bancarias. Para obtener la tan deseada cuenta offshore, el solicitante debe pasar por
todo un calvario de legalizaciones, cartas de referencia e incluso revelar toda suerte de

datos y detalles personales y sobre su proyecto empresarial o de inversion.

Si estos procedimientos pueden resultar tediosos y molestos, no han supuesto sin
embargo una seria amenaza al secreto bancario en si, ya que, una vez que se haya
cumplido con los requisitos iniciales, el banco normalmente se dara por satisfecho y
velard entonces por qué la informacion facilitada sea custodiada con todas las

garantias, pudiéndose revelar solo en casos de delitos muy graves.

Todo lo contrario esta ocurriendo con lo que podriamos llamar la “segunda ola” de
actuacion contra el secreto bancario y que tiene el objetivo basico de ampliar los

supuestos que todos comparten (delitos como fraude, narcotrafico o terrorismo) al
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terreno fiscal. Una de las principales exigencias que se piden a los paraisos fiscales,

es que pase a considerarse como delito grave también a la evasion de impuestos.

Curiosamente la filosofia “no necesito privacidad, porque soy honrado y no tengo nada
que ocultar” es apoyada por una gran mayoria de los ciudadanos de a pie que piensan
gue el secreto bancario es un invento de ricos y poderosos para poder ocultar su

riqueza.

Esto sin embargo es una simplificacion excesiva. Al igual que no aceptamos que nos
pongan una camara de vigilancia en nuestra casa, no deberia darnos igual que
personas extrafias, aunque sean funcionarios gubernamentales, tengan acceso a

nuestros datos econdmicos y privados.

3.1 Definiciéon de conflicto

“Es una situacion en que dos o mas individuos 0 grupos con intereses contrapuestos
entran en confrontacion, oposicidbn o emprenden acciones mutuamente antagonistas,
con el objetivo de neutralizar, dafiar o eliminar a la parte rival incluso cuando tal
confrontacion no sea fisica 0 sea solo de palabras- para lograr asi la consecucion de

los objetivos que motivaron dicha confrontacion™.

81 Osorio, Manuel. Diccionario juridico . Ed. Osorio, 2005. Pag. 199.
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3.2 Conflicto del secreto bancario a nivel nacional

Los conflictos referentes a la violacion del secreto bancario en Guatemala conllevan y
gue por ello es de vital importancia evitar dafios en el proceso tal y como se ha

mencionado con el fin de tener una mayor amplitud respecto del debido proceso.

Existe el riesgo de que “el secreto bancario proteja algunas operaciones ilegales, pero
la Ley contra el Lavado de Dinero y Otros Activos y contra el Financiamiento del
Terrorismo obliga a los bancos y demas personas a establecer controles para detectar
operaciones sospechosas y faculta a la IVE y al Ministerio Publico para investigar y

denunciar”.

Los conflictos referentes a la violacion del secreto bancario en Guatemala conllevan
gue el debido proceso se vea dafiado por una serie de pasos que no son los correctos
y que por ello es de vital importancia evitar dafios en el proceso tal y como se ha

mencionado con el fin de tener una mayor amplitud respecto del debido proceso.

3.3 Delito de revelacion del secreto profesional

La figura delictiva contenida en el Articulo 223 del Cédigo Penal, la cual puede darse si
el banquero revela los asuntos comunicados por sus clientes o usuarios, reza el

precepto: quien, sin justa causa, revelare o empleare en provecho propio o0 ajeno, un

32http://www.educacionfinanciera.gob.sv/contenido/lavado/faq.html. (22 agosto de 2010).
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secreto del que se ha enterado por razdn 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 quetzales.

El sujeto activo del delito es aquél que ejerza un oficio, empleo, profesion o arte o por
razon de su estado, llegare a enterarse de una comunicacion que de otro modo no lo

hubiera conocido.

Entre el dador y receptor de la comunicacion o de la informacién debe haber una
relacion tal que bajo otras circunstancias no hubiera llegado a su conocimiento lo
comunicado, pero no es necesario que se le haya hecho una comunicacion directa,
basta que de acuerdo con la actividad que se dedica el agente hubiera llegado a su
conocimiento para que esté obligado a no revelar o emplear en provecho propio o

ajeno lo conocido.

El autor Sebastidn Soler manifiesta, que la revelacion del secreto profesional integra el
grupo de revelaciones de secretos cuya delictuosidad esta integrada para el caso del
banquero la no existencia de justa causa en materia de revelacion de la identidad del
depositante o la informacion proporcionada por los particulares, esta dada por el
Articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros, en virtud de que el deber de
silencio impuesto por la norma sélo tiene excepciones que el mismo precepto sefala y
otras contempladas en la misma ley, es decir que siempre habra una justa causa de no

revelar en virtud del deber de silencio impuesto por la norma, salvo cuando en la causa
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penal estén involucrados los bancos o los clientes en cuyo caso tampoco ese daria el

delito.

3.4 Ellavado de dinero

“El lavado de dinero es el procedimiento subrepticio, clandestino y espurio mediante el
cual los fondos o ganancias procedentes de actividades ilicitas provenientes de la
venta de armamento, la prostitucion, trata de blancas delitos comunes, econémicos,
politicos y conexos, contrabando, evasién tributaria, narcotrafico, estas ganancias son
reciclados al circuito normal de capitales o bienes y luego usufructuados mediante

ardides tan heterogéneos como tacticamente habiles™*

3.5 Laprevencion del lavado de dinero como limite al secreto bancario

Las manifestaciones delictivas en el transcurso de los tiempos se han adaptado a los
distintos cambios, avances y herramientas que caracterizan cada época. Los medios
masivos de transporte, los medios de comunicacion y la tecnologia propios del
modernismo han llevado a la proliferacion de los delitos transnacionales y entre estos
al delito del lavado de activos, entendido como el proceso de ocultamiento de dineros
de origen ilegal en moneda nacional o extranjera y los subsiguientes actos de

simulacién respecto de su origen, para hacerlos aparecer como legitimos.

3 www.alafec.unam.mx/asam_cuba/ponencias/audit/audit04.doc (26 de agosto de 2010)
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Este tipo de modalidades delictivas por constituir un riesgo para la seguridad de los
Estados y su innegable proliferacidon, despertaron el interés de diversos paises lo que

llevd a la realizacion de distintas reuniones a nivel internacional.

En el aflo 1988 se llevé a cabo la Convencion de Viena, luego estuvo la Comision de
Basilea (1988), el Grupo de Trabajo de la Accion Financiera del G-7 (1989), en 1991 la
Comision de la Comunidad Europea y para el afio 1992 la Organizacion de Estados

Americanos con la Comision Interamericana contra el Abuso de las Drogas (CICAD).

En estas reuniones se fijaron principios internacionales de prevencion del lavado de
activos y se dieron recomendaciones especificas a los diversos paises y entidades

financieras, todas ellas susceptibles de ser acogidas por las distintas legislaciones.

Al respecto de estas convenciones, es importante mencionar la principal
recomendacion que se dio a las entidades financieras, la cual es la de la aplicacién del

principio de conozca a su cliente.

Guatemala por su parte, ha impulsado la politica conozca a su cliente este principio es

la piedra angular en todo el sistema de prevencion de lavado de dinero .

Consiste en una politica estricta que le permite a la entidad financiera identificar al
cliente, definir su perfil, a través de conocer entre otros aspectos, en donde reside, a
gue actividad economica se dedica, la magnitud y caracteristicas basicas de sus

transacciones, su patrimonio estimado, etc.
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Por esta razon la Superintendencia de Bancos, a través de la Intendencia de
Verificacion Especial, procediéo a disefiar formularios acordes a las necesidades de

cada uno de los sectores de las personas obligadas que establece la ley.

En cumplimiento de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos y su

reglamento, la Superintendencia de Bancos a través de la Intendencia de Verificacion

Especial elabor6 una serie de formularios para el registro, conocimiento de

operaciones y control de las personas obligadas y sus clientes, dentro de los que

podemos mencionar:

a) Inicio de relaciones -Persona y Empresa Individual,

b) Inicio de relaciones -Persona Juridica,

C) Registro de transacciones en efectivo superiores a US$10,000 o su equivalente

en moneda nacional.

Dichos formularios han sido creados entre otros, con el objetivo de fortalecer las

politicas nacionales contra el lavado de dinero u otros activos y de prevenir que el

sistema financiero guatemalteco sea utilizado para esta actividad ilicita.

En este orden de ideas y teniendo en cuenta especialmente la obligacién de colaborar
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con las autoridades, de efectuar reportes consolidados a la Superintendencia de
Bancos y de Deteccion y Reporte de las operaciones sospechosas a la Autoridad
Competente, es claro que la prevencién del lavado de activos es un limite a la reserva

bancaria.

Esta determinacion es necesaria si se quiere prevenir y luchar contra un flagelo como
el blanqueo de capitales, en casos como este, la reserva bancaria no puede ser un
obstaculo en una lucha que pretende guardar el orden publico y el interés general y en
donde por las mismas caracteristicas del delito se requiere un alto grado de

cooperacion a nivel nacional e internacional.

3.6 Solucién alainobservancia del secreto bancario en Guatemala

Es necesario observar lo preceptuado en la forma que regula el secreto bancario con
el objetivo de que exista un proceso penal estricto a los principios que fundan el debido
proceso penal guatemalteco todo mediante la reforma del Articulo 63 de la Ley de

Bancos y Grupos Financieros.

Es importante que las entidades financieras puedan rendir informacion de operaciones
y servicios bancarios o financieros de cualquier ente o persona juridica o individual,
siempre que se relacione con asuntos tributarios con el objeto de cumplir estandares
internacionales y mejorar la imagen de Guatemala ante la comunidad internacional y

Sus organismos.
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CAPITULO IV

4. Analisis juridico del Articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros

Decreto Numero 19-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala

En la actualidad los bancos del sistema precisan de una normativa moderna que les
permita seguir desarrollandose para realizar mas eficazmente sus operaciones y de
prestar mejores servicios a sus usuarios, a la vez contribuyen a la reduccion de hechos
ilicitos como por ejemplo el lavado de dinero y otros activos y asi combatir la evasion

tributaria.

4.1 Aspectos previos ala creacion del Decreto Namero 19-2002 del Congreso

de la Republica de Guatemala

El Congreso de la Republica mediante Decreto NUumero 19-2002, aprobé la Ley de
Bancos y Grupos Financieros. EI mismo cuerpo legal en sus articulos 70 al 84
establece el Plan de Regularizacion, Suspensién de Operaciones y Exclusion de
Activos y Pasivos, determina la designacién de las juntas de exclusion de activos y
pasivos, asi como la constitucion de fideicomisos administrados por una entidad
elegida por la Superintendencia de Bancos, en el caso de suspension de un banco o

sociedad financiera como consecuencia de deficiencias patrimoniales.
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Analisis de la comisién

De conformidad con el Articulo 119 inciso k) de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, es obligacion fundamental del Estado proteger la formacion
de capital y el ahorro, asi como crear las condiciones adecuadas para promover la
inversion de capitales nacionales y extranjeros y velar por la liquidez y solvencia del

sistema bancario nacional.

El mismo cuerpo legal antes relacionado, establece el proceso de regulacion,
suspension de operaciones y exclusion de activos y pasivos de bancos y sociedades
financieras que se encuentren en estado de deficiencias patrimoniales o de iliquidez,
en el que deben intervenir las empresas controladoras, las Juntas de Exclusion de
Activos y Pasivos y los Fideicomisos, en resguardo de los bienes, derechos e intereses

de los cuentahabientes y usuarios de los servicios financieros.

Tomando en consideracion que los costos de los servicios generalmente se traslada al
consumidor o usuario en la venta de los mismos, a efecto de incentivar la recuperacion
patrimonial y disminuir costos, es procedente exonerar del Impuesto sobre la Renta,
Impuesto al Valor Agregado, Impuesto de Timbre Fiscales y de Papel Sellado Especial
para Protocolos, e Impuesto sobre Productos Financieros a los Bancos o Sociedades
Financieras que estén sujetas a la fiscalizacion de la Superintendencia de Bancos que
se encuentren en estado de deficiencia patrimonial, previa aprobacion del Plan de

Regularizacion emitido por la Superintendencia de Bancos.
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En conclusion ademas de los beneficios ya relacionados, las exoneraciones a que se
refiere la iniciativa de ley objeto de estudio, no contraviene ninguna disposicion
constitucional, ordinaria ni reglamentaria, por lo que se estima pertinente su

aprobacion.

En tal virtud, con fundamento en el analisis y consideraciones anteriores y lo que para
el efecto establecen los articulos 239 inciso b) de la Constituciéon Politica de la
Republica; 39, 40y 41, 111y 112 de la Ley del Organismo Legislativo, la Comision de
Finanzas Publicas y Moneda emite dictamen favorable a la iniciativa de Ley No.
2785 y con las enmiendas incorporadas al proyecto de decreto, lo somete a
consideracion del Honorable Pleno, para que de merecer su aprobacion se convierta

en ley de la Republica.

4.2 Objeto delaLey de Bancos y Grupos Financieros

De conformidad con el Decreto Namero 19-2002 del Congreso de la Republica de

Guatemala, el objeto de dicho decreto es:

“ARTICULO 1. Objeto. La presente Ley tiene por objeto regular lo relativo a la
creacion, organizacion, fusion, actividades, operaciones, funcionamiento, suspension
de operaciones y liquidacibn de bancos y grupos financieros, asi como al
establecimiento y clausura de sucursales y de oficinas de representacién de bancos

extranjeros”.
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4.3 Definiciones

a. Banco

Es un intermediario financiero que se encarga de captar recursos en forma de depdsito

y prestar dinero, asi como la prestacion de servicios financieros.

b. Empresafinanciera

Es la persona natural o juridica que se dedique a ofrecer al publico préstamos o

facilidades de financiamiento de dinero.

c. Entidad afianzadora

Institucién cuya especialidad consiste en otorgar afianzamiento para garantizar a
personas naturales o juridicas ante otras empresas del sistema financiero en

operaciones vinculadas con el comercio exterior.

4.4 Laconfidencialidad en ladoctrina

El sigilo bancario constituye un régimen limitado exclusivamente al ambito de las
relaciones entre la institucion bancaria y sus clientes, e impone la obligacion de

confidencialidad de la institucion sobre las informaciones que aquéllos le proporcionan.
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En todas las legislaciones bancarias “el sigilo es relativo, es decir, el derecho del
ciudadano al secreto y la correlativa obligacion para el banco de no revelar a terceros
las informaciones recibidas en el ejercicio de su actividad, ceden cuando existe norma

legal expresa o causa justificada”*

El limite legal al sigilo est4 constituido por la obligacion del banco de entregar
informaciones, y se fundamenta en motivos superiores de orden publico o general,
siendo licito, entonces, que el Estado establezca limites legales al secreto bancario
para auxiliar, por ejemplo, las actuaciones de la Justicia en el plano jurisdiccional y las

del Estado en el &mbito del ejercicio de su potestad impositiva.

Es un principio irrebatible en la vida del derecho que ni la autonomia de las personas
ni los instrumentos del area econdémica y financiera pueden servir, en un momento
dado, como elementos juridicamente idoneos para lesionar el interés publico. En
consecuencia, se puede afirmar que las limitaciones al sigilo bancario son
salvaguardias necesarias al bien comun en los canones del Estado moderno. Estos
limites deben ser materias reservadas a la ley, por ser de caracter excepcional, en

sentido estricto.

El sistema bancario, frente a la existencia en la sociedad de un interés general,
preponderante y superior, esta naturalmente llamado a colaborar en la verificacion y

represion de la evasion tributaria.

3 Echeverria Herrera, Alfredo. Acceso a la informacién bancaria para fines tributarios . El sigilo bancario. Pag. 16
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4.5 Entidades facultadas para obtener informacion bancaria en Guatemala

Como cité anteriormente los bancos estan facultados para brindar informacién de sus

cuentahabientes a la Junta Monetaria, al Banco de Guatemala y la Superintendencia

de Bancos cuando asi lo ordene un juez competente.

Junta Monetaria

Es la autoridad maxima del Banco de Guatemala, tendra a su cargo la determinacién

de la politica monetaria, cambiaria y crediticia del pais y velard por la liquidez y

solvencia del sistema bancario nacional.

Esta integrada por :

- Presidente (lo serd también del Banco de Guatemala);

- Ministros de Finanzas Publicas, Economia, Agricultura;

- Un miembro por el Congreso de la Republica de Guatemala;

- Un miembro por asociaciones empresariales de comercio , industria y agricultura;
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- Un miembro electo por los presidentes de los Consejos de Administracion de los

bancos privados nacionales y

- Un miembro electo por el Consejo Superior Universitario de la Universidad de San

Carlos de Guatemala.

Banco de Guatemala

Es el banco central de la Republica de Guatemala, encargado de centralizar los fondos
de los otros bancos del sistema bancario nacional y de emitir la impresién y emision de
la moneda nacional. Es una entidad con patrimonio propio y depende de la Junta

Monetaria.

Su estructura se resume asi:

- Junta Monetaria;

- Presidente y vicepresidente;
- Gerencia general;

- Gerencia econémica;

- Gerencia financiera;

- Gerencia administrativa;

- Gerencia juridica.
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Superintendencia de Bancos

Institucion organizada conforme la ley, es el érgano que ejercera la vigilancia e
inspeccion de bancos instituciones de crédito, empresas financieras, entidades

afianzadoras, de seguros y las demas que la ley disponga

La direccién de la misma esta ejercida por la Junta Monetaria (Articulo 133 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala).

La Superintendencia de Bancos esta conformada por:

- Superintendente de Bancos;

- Intendentes;

- Intendencias de Supervision;

- Intendencias de Estudios Tecnoldgicos;
- Intendencias de Administracion e

- Intendencias de Verificacién Especial.

4.6 Responsabilidades por violar la confidencialidad de operaciones

La violacion de este precepto juridico, hace que la persona infractora incurra en

responsabilidad civil y penal.
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Responsabilidad civil

Esta responsabilidad consiste en incurrir en dafios y perjuicios (Articulo 1434 del

Cadigo Civil).

Dafios

Consiste en las pérdidas que el acreedor sufre en su patrimonio; dafio es el detrimento,
perjuicio 0 menoscabo que una persona sufre a consecuencia de la accién u omision

de otra y que afecta a sus bienes.

Perjuicios

Son las ganancias que la victima deja de percibir a causa del dafio. Tanto los dafios y
perjuicios pueden ser reclamados por el acreedor en este caso seria el cuentahabiente
en contra de la persona que viol6 la norma juridica y por ende el procedimiento a

seguir para poder investigar operaciones bancarias de un depositario.

Responsabilidad penal

Tal como mencioné en el Capitulo Ill, al revelar informacion de cualquier indole

incluyendo la bancaria sin orden de juez competente se incurre en el delito de

revelacion de secreto profesional contemplado en el Articulo 223 del Codigo Penal .
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4.7 Analisis juridico de la confidencialidad de operaciones

“El Articulo 63, reza: Confidencialidad de Operaciones: ...los directores, gerentes,
representantes legales, funcionarios y empleados de los bancos, no podran
proporcionar informacion, bajo cualquier modalidad a ninguna persona individual o
juridica , publica o privada , que tienda a revelar el caracter confidencial de la identidad

de los depositantes de los bancos...”

“Se exceptua de la limitaciéon a que se refiere el parrafo anterior, la informacion que
los bancos deban de proporcionar a la Junta Monetaria, al Banco de Guatemala y a la
Superintendencia de Bancos, asi como la informacion que se intercambie entre los

bancos e instituciones financieras”.

“Los miembros de la Junta Monetaria y las autoridades, funcionarios y empleados del
Banco de Guatemala y de la Superintendencia de Bancos no podran revelar la
informacion a que se refiere el presente Articulo, salvo que medie orden de juez

competente...”

La confidencialidad de operaciones segun nuestra norma juridica , consiste en que los
bancos deben proporcionar informacion de sus cuentahabientes a la Junta Monetaria,
al Banco de Guatemala y a la Superintendencia de Bancos, cuando estas entidades
asi lo requieran, siempre y cuando hayan tenido una orden de juez competente que les

faculte a solicitar dicha informacion.
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En este precepto juridico surgen obligaciones reciprocas entre el banco y las
entidades que solicitan esa informacion: el banco tiene la obligacion de proporcionar
los datos de sus depositarios, mientras que la Junta Monetaria, el Banco de
Guatemala y la Superintendencia de Bancos la obligacion de obedecer la orden de un

juez competente cuando éste lo ordene.

Tal como lo establece el Articulo 61 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros “los
bancos y los grupos financieros deberan presentar a las Superintendencia de Bancos
al final de cada mes y cada ejercicio contable, la informacion detallada de sus

operaciones...”

Cabe mencionar que esta informaciébn que los bancos deberan rendir a la
Superintendencia de bancos al cabo de cada mes y cada ejercicio contable, no incluye

la informacién de los datos confidenciales y bancarios de una persona.

Cuando el juez competente emita la orden de ser investigado un cuentahabiente,
debera indicar qué operacion en concreto desea, es decir, que tipo de transaccion y
movimiento bancario, de qué mes, de qué afio, etc. La orden la enviara a la
Superintendencia de Bancos y ésta solicitara la informacion requerida al banco o

bancos del sistema segun el caso. ( ver cuadro en anexo, pagina 91.)

La forma de evitar la contravencién de las normas referentes a la confidencialidad de

operaciones, es mediante un procedimiento que establezca la forma correcta de
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obtener informacion que provenga de las instituciones bancarias, con el objetivo de
arrojar luz al proceso a través del cual se debe obtener dicha informacion de la mejor

forma.

Con el fin de establecer un procedimiento a manera de aporte, se efectué un proyecto

asi:

-Solicitud por el Ministerio Publico, al Juez de primera instancia que controla la

investigacion;

-Primera resolucién en donde se mandan las diligencias a desarrollar;

-Notificaciones;

-Cumplimiento de las diligencias establecidas en el auto;

-Visto Bueno de la Superintendencia de Bancos y

-El banco otorga la informacion autorizada.

Este precepto juridico establece como sancion la falta grave para quien no cumpla con

los requisitos y el procedimiento a emplearse para obtener datos confidenciales de un

depositario en un banco.
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Segun la Resolucion 186-2002 de la Junta Monetaria, respecto a las faltas graves:

Articulo 5. Infracciones graves. “Son infracciones graves aquellas que afectan la
situacion financiera de la entidad e inciden de manera significativa en su liquidez y
solvencia en los depdsitos e inversiones en publico... considerando como tales las que

a continuacion se indican:

a) Realizar actos u operaciones sin la autorizacion de la Junta Monetaria o de la
Superintendencia de Bancos, cuando asi esté establecido en la ley, o sin observar

las condiciones establecidas legalmente;

b) Realizar actos u operaciones prohibidas por la Ley de Bancos y Grupos

Financieros y demas leyes que le sean aplicables;

c) Cualesquiera otras infracciones de igual o similar gravedad que se cometan a las

disposiciones legales, reglamentarias y otras que le sean aplicables.

La orden de juez competente, es un requisito obligatorio y coercitivo, ya que no puede
ser desobedecida y sin ella tampoco puede ser obligado ningun banco a entregar

dicha informacion.

El juez competente podra solicitar dicha informacion sélo en casos en que la parte

solicitante justifique fehacientemente que dicha informacién es necesaria para poder
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realizar alguna investigacion o comprobar la culpabilidad o inocencia de alguna

persona sindicada de algun delito.

Considero que este articulo tiene un gran defecto respecto a que se viola el Articulo 12

de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, llamado derecho de defensa.

Por qué se viola?, porque la Superintendencia de Bancos, la Junta Monetaria y el
Banco de Guatemala solicitan, investigan y cotejan la informacion de la persona
depositaria de un banco y a ésta no se le notifica que estd siendo investigada,
mientras sus derechos estan siendo violados sea cual fuere la causa de la

investigacion.

Creo conveniente que se notifique a la persona, que esta siendo investigada por medio
de sus cuentas bancarias, para que sepa que su confidencialidad estd siendo
investigada e indicarle el motivo de dicha investigacion; asi ésta podra pronunciarse al

respecto.

También creo conveniente que la Superintendencia de Administracion Tributaria
(SAT ), de alguna manera intervenga en la obtenciéon de informacion bancaria de una
persona que estd siendo investigada, para que coteje y verifique la informacién
declarada por los contribuyentes, dando como resultado la prevencién del delito de

defraudacion tributaria establecido en el Articulo 358 A del Cédigo Penal guatemalteco.

78



El juez competente podra solicitar dicha informacion s6lo en casos en que la parte
solicitante justifique fehacientemente que dicha informacion es necesaria para poder
realizar alguna investigacion o comprobar la culpabilidad o inocencia de alguna

persona sindicada de algun delito.

4.8 Propuesta de reforma al Articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos
Financieros Decreto Numero 19-2002 del Congreso de la Republica de

Guatemala

Exposicién de motivos

La expansion del comercio a nivel mundial, la falta de regulacion y ausencia de
controles por parte de las entidades estatales, puede generar efectos negativos para
los paises, como lo seria su aprovechamiento por parte de la delincuencia organizada,
toda vez que dicha expansién es propicia para el desarrollo de redes delincuenciales,
asi como para ocultar a través del comercio, actos ilicitos dificilmente detectables por

autoridades.

En la medida que el Estado guatemalteco pueda rastrear e interceptar oportunamente
los recursos derivados de actividades ilicitas, podra evitar que éstos se utilicen para la
comision de otros delitos como lavado de dinero u otros activos y el de defraudacion

tributaria, cuyos efectos son evidentemente perjudiciales a la economia del pais.
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El Estado de Guatemala como parte de las medidas adoptadas para la prevencion de
la comision de ilicitos como la corrupcion, la financiacién del terrorismo y otros, ha
asumido importantes compromisos con el fin de adecuar el marco legal y obtener una
eficiente coordinacion entre instituciones gubernamentales, de manera que la
informacion con la que deba contar cada una de ellas contribuya a la optimizacion de
las funciones y obligaciones que le son propias, desde el ambito de sus respectivas

competencias.

Para que la Superintendencia de Administracion Tributaria pueda cumplir de mejor
manera la administracién del régimen tributario, es necesario que cuente con un
mecanismo expedito para obtener informacibn cuya naturaleza goza de la
confidencialidad que establece el Articulo 63 del Decreto Numero 19-2002 del
Congreso de la Republica, Ley de Bancos y Grupos Financieros, lo que coadyuvara a

prevenir la comisién de ilicitos tributarios, tales como la defraudacion tributaria.

Adicionalmente, con el objeto de cumplir estdndares internacionales y mejorar la
imagen de Guatemala ante la comunidad internacional y diversos organismos
internacionales, en el sentido de ejercer un estricto control y adoptar las medidas
necesarias para prevenir la evasion y la defraudacion tributaria, es importante que las
entidades financieras puedan rendir informacion de operaciones y servicios bancarios
o financieros de cualquier ente o persona individual o juridica, siempre que se
relacione con asuntos tributarios, ya que actualmente las entidades bancarias y las

sociedades financieras tienen prohibicion legal para rendir tal informacion a entidades

80



distintas de la Junta Monetaria, el Banco de Guatemala o la Superintendencia de

Bancos.

Tomando en consideracion el principio que determina que el interés social prevalece
sobre el interés particular, consagrado en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, deviene imprescindible que la Superintendencia de Administracion
Tributaria pueda acceder a la informacién de los usuarios del sistema financiero
nacional, para verificar lo relativo al correcto cumplimiento de las obligaciones
tributarias, posibilitando el incremento de la recaudacion de tributos que coadyuve al
ejercicio de las funciones del Estado en beneficio de la poblacién. Por consiguiente,
es necesario expeditar la obtencién de la referida informacion por medio de un

mecanismo establecido en la ley.

Esta reforma es importante porque permitird que Guatemala promueva mecanismos
de transparencia con el fin de prevenir o erradicar los hechos ilicitos que erosionan el

erario nacional en el detrimento de las clases necesitadas.

Prevé a las autoridades, funcionarios y empleados de la Superintendencia de
Administracién Tributaria estén obligados a guardar la confidencialidad de la
informacion a la cual tengan acceso. La infraccion a lo indicado serd considerada
como falta grave y motivara la inmediata remocion de los que incurran en ella, sin

perjuicio de las responsabilidades civiles y penales se deriven del hecho.
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DECRETO NUMERO:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:

Que de conformidad con la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala,
mantendra relaciones de cooperacion con otros Estados con el propdésito de contribuir
al mantenimiento de la paz y libertad, al respeto y defensa de los derechos humanos,
al fortalecimiento de los procesos democraticos e instituciones internacionales que

garanticen el beneficio mutuo y equitativo entre los Estados.

CONSIDERANDO:

Que se debe contar con un marco legal que brinde los mecanismos necesarios para
intercambiar informacidn relevante entre entidades gubernamentales de control cuyas
funciones precisan de la misma y evitar que la ausencia de informacién, permita que

las operaciones comerciales y financieras sirvan para efectuar actos ilicitos.

CONSIDERANDO:

Que ante las experiencias de vacios legales y de practicas institucionales para el

control de las actividades comerciales y financieras , en detrimento de los intereses
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tributarios o comerciales de los Estados, ha establecido estandares que los Estados
deben adoptar en materia de transparencia e intercambio de informacién, asi como de
combate a la evasion tributaria y de lavado de dinero y otros activos , razon por la cual
se hace indispensable que el Estado de Guatemala adopte en el corto plazo e

incorpore en su legislaciéon interna normativa para estos fines.

POR TANTO

En ejercicio de las atribuciones que le confieren las literales a) y c) del articulo 171y
con fundamento en los articulos 149 y 239 , ambos de la Constitucién Politica de la

Republica de Guatemala,

DECRETA:

La siguiente:

REFORMA AL ARTICULO 63 DE LA LEY DE BANCOS Y GRUPOS FINANCIEROS,
DECRETO NUMERO 19-2002 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE

GUATEMALA

Articulo 63. Confidencialidad de operaciones bancarias. Salvo las obligaciones y
deberes establecidos por la normativa sobre el lavado de dinero u otros activos, los

directores, gerentes, representantes legales, funcionarios y empleados de los bancos,
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de las sociedades financieras, no podran proporcionar informacion, bajo cualquier
modalidad, a ninguna persona, individual o juridica, publica o privada, que tienda a
revelar el caracter confidencial de la entidad de los depositantes y de los inversionistas
de las mismas, asi como las informaciones proporcionadas por los particulares a

dichas entidades.

Se exceptla de la limitacidon a que se refiere el parrafo anterior, la informaciéon que los
bancos y las entidades financieras, deban proporcionar a la Junta Monetaria, al Banco
de Guatemala, a la Superintendencia de Bancos y a la Superintendencia de
Administracion Tributaria, en este Ultimo caso cuando la misma se relacione con
asuntos tributarios y sea cursada por medio de la Superintendencia de Bancos; asi

como la informacién que se intercambie entre instituciones bancarias.

Los miembros de la Junta Monetaria y las autoridades, funcionarios y empleados del
Banco de Guatemala, de la Superintendencia de Bancos y de la Superintendencia de
Administracion Tributaria, no podran revelar la informacion a que se refiere el presente

articulo, salvo que medie orden de juez competente.

En un plazo de 48 horas de haber ordenado el juez informacion requerida, el

cuentahabiente investigado serd notificado para que se pronuncie sobre los hechos

gue se le acusan.
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La infraccidon a lo indicado en el presente Articulo sera considerada como falta grave y
motivara la inmediata remocion de los que incurran en ella, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles y penales que de tal hecho se deriven.

Pase al Organismo Ejecutivo para su sancién, promulgacion y publicacion.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE
GUATEMALA, A LOS VEINTICUATRO DIAS DEL MES DE OCTUBRE DEL ANO DOS

MIL DIEZ.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

85



86



CONCLUSIONES

En Guatemala hay ineficiencia en cuanto a la inobservancia del secreto
bancario, en virtud que durante el desarrollo de la investigacion penal no se

logra la obtencién de la informacién de la forma adecuada.

La degradacion del espiritu del Decreto Numero 19-2002 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley de Bancos y Grupos Financieros, al regular lo
atinente a la confidencialidad de operaciones, no encuentra cabida muchas

veces por razon de que un procedimiento “mas breve” es mejor para el proceso.

El concepto de secreto bancario, no es conocido por todos los juzgadores al
autorizar determinada informacién, porque éstos autorizan procedimientos en

contra de lo que establecen las leyes, incurriendo en violaciones continuas.

Cualquier ente o persona que desee obtener informacion sobre los datos
personales de un cuentahabiente de un banco en especifico, no podra
obtenerla si no es mediante el Banco de Guatemala, la Superintendencia de

Bancos, previo una orden de juez competente.

Es necesario observar lo preceptuado en la norma que regula el secreto
bancario, con el objetivo de que exista un proceso penal estricto a los principios

gue fundan el debido proceso penal guatemalteco, todo mediante la reforma al
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gue fundan el debido proceso penal guatemalteco, todo mediante la reforma al
Articulo 63 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros Decreto Numero 19-2002

del Congreso de la Republica de Guatemala.
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RECOMENDACIONES

1. EIl Ministerio Publico, debe observar el correcto desarrollo de los procedimientos
gue vayan encaminados a la obtencion de informacién bancaria, para garantizar
gue sean obtenidos y aplicados de manera legal, por lo tanto se recomienda
brindar capacitacion constante al personal del Ministerio Publico para que

tengan conocimientos adecuados sobre la forma correcta de hacerlo.

2. El Estado debe fortalecer el marco legal respecto de la salvaguarda de los
derechos a la intimidad referentes al secreto bancario, mediante drasticas
sanciones a todo aquel que contravenga dichas disposiciones legales, para
evitar que los estados financieros de los cuentahabientes queden vulnerables

en cuanto a su uso.

3. El Estado debe promover, un proyecto de ley que regule de forma extensiva e
idonea el secreto bancario para que se desarrollen medidas de prevencion con
el objeto de obtener el adecuado conocimiento de sus clientes y de las

transacciones financieras que éstos realizan.

4. La Superintendencia de Administracion Tributaria debe de tener acceso a la
informacion de los usuarios del sistema financiero nacional, para verificar lo

relativo al correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias, posibilitando el
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incremento de la recaudacion de tributos que coadyuve al ejercicio de las

funciones del Estado en beneficio de la poblacion.

El Estado de Guatemala debe crear en su estructura organizacional interna una
dependencia que estudie la figura del secreto bancario desde todas sus
vertientes e implicaciones, con el objeto de ofrecerle al pais la mejor asesoria
para ayudar tanto a fortalecer sus estructuras juridico institucionales de lucha
contra el delito de lavado de dinero, como a la concienciacion de la sociedad

civil sobre la necesidad de protegerse a si misma contra este delito.
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ANEXO
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Procedimiento para obtener informaciéon que provenga de instituciones

1. El fiscal del Ministerio
Puablico por medio de orden de
juez competente solicita
investigacion  de  estados
financieros de una persona
natural o juridica a la
Superintendencia de bancos.

bancarias

—

4, La institucion bancaria
recibe la orden, obtiene los
datos solicitados y lo reenvia a
la Superintendencia de
bancos.

4.1 Los datos analizados
por los bancos depende de
gue estado de cuenta en
especifico fue ordenada por
la  Superintendencia de
Bancos.
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2. La Superintendencia de
bancos recibe la solicitud la
cual pasa inmediatamente al
departamento  juridico en
donde es analizada por el
asesor general de dicho
departamento.

3. La Superintendencia de
Bancos gira la orden a la
institucion bancaria para que
un plazo establecido remita la
informacion  financiera  del
cuentahabiente investigado.

5. La Superintendencia de
Bancos recibe de la
institucion bancaria la
informacion y lo remite al
Ministerio Publico dando asi
fin al proceso.
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