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LEVANTAMIENTO DEL SECRETO BANCARIO:
NO ES EL POR QUE, SINO EL COMO

e Ladiscusion publica sobre el levantamiento del secreto y la reserva bancaria se estd llevando
de una manera equivocada: mientras el Gobierno insiste en que oponerse a sus propuestas
de modificacién es privilegiar la opacidad, la discusion en realidad debiera ser sobre las
razones y la evidencia que amerita dichos cambios.

e El secreto y la reserva bancaria es una garantia que entrega la ley para resguardar esferas
de intimidad, privacidad y de datos personales. En ese sentido, toda la regulacién vigente
descansa sobre la légica de que acceder a dicha informacién debe ser ponderada por un
tercero imparcial, a fin de que juzgue si es necesario y proporcional en relacién al fin
buscado.

e Finalmente, la evidencia disponible a partir de acciones judiciales del Sl y de
recomendaciones internacionales no dan cuenta de motivos justificados para variar las
reglas vigentes. Ello pone la carga de la prueba en quienes promueven los cambios.

El secreto bancario es una institucion mas que centenarial, cuyos origenes se
remontan antes a practicas de la actividad bancaria que a las leyes. Algunos, incluso,
han planteado que el secreto bancario, en perspectiva histdrica, ha sido una forma de
secreto profesional de la cual gozan los bancos, atendida la naturaleza de la
informacién que custodian respecto de sus clientes?. Por otro lado, el secreto bancario
es, también una forma de proteccién de la intimidad de la persona®: la informacion
resguardada puede tomar la forma de datos personales, ya que pueden servir para
identificar inequivocamente a una persona o identificar patrones de conducta
(consumos, desplazamientos, preferencias, etc.)*.

1 Guex, S. (2000). The Origins of the Swiss Banking Secrecy Law and Its Repercussions for Swiss Federal Policy.
The Business History Review, 74(2), 237-266. https://doi.org/10.2307/3116693.

2 Bartels Villanueva, Jorge, & Arias Alpizar, Luz Mary. (2010). El secreto bancario. Aspectos histéricos y
problematica actual. Didlogos Revista Electronica de Historia, 11(2), 67-88.
http://www.scielo.sa.cr/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51409-469X2010000200004&Ing=en&tIng=es.

3La fuente proviene del numeral 42 del articulo 19 de la Constitucidn, el cual prescribe: “42.- El respeto y
proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia, y, asimismo, la proteccion de sus datos
personales. El tratamiento y proteccion de estos datos se efectuard en la forma y condiciones que determine la
ley.”

4 En este sentido, por ejemplo, véase https://www.df.cl/opinion/columnistas/secreto-bancario-2-0.
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¢ES UN SECRETO ABSOLUTO?

Lo primero que conviene recordar es que, como todo derecho, el secreto bancario no
es absoluto y puede, por tanto, levantarse en casos calificados. En nuestro
ordenamiento juridico, el articulo 154 de la Ley General de Bancos (LGB) distingue dos
niveles de proteccién de informacion de clientes bancarios: aquella que esta sujeta a
secreto y la que se encuentra bajo reserva.

La norma prescribe que se encuentran bajo secreto bancario “las operaciones de
depésitos y captaciones de cualquier naturaleza® que reciban los bancos”. En virtud
de esta disposiciéon, “no podrdn proporcionarse antecedentes relativos a dichas
operaciones sino a su titular o a quien haya sido expresamente autorizado por élo ala
persona que lo represente legalmente”. La infraccion del secreto se sanciona con pena
de reclusién menor en sus grados minimo a medio (61 dias a 3 afios). Las demas
operaciones -continta el articulo 154 de la LGB- quedan sujetas a reserva, pudiendo
los bancos solamente “darlas a conocer a quien demuestre un interés legitimo y
siempre que no sea previsible que el conocimiento de los antecedentes pueda
ocasionar un dafio patrimonial al cliente”.

En términos generales, se puede acceder a informacidn bajo reserva bancaria cuando
asi lo requiera la justicia ordinaria, por ejemplo, en causas civiles; la militar y, en
materia penal, por los fiscales del Ministerio Publico, previa autorizaciéon del juez de
garantia, cuando ella se relacionen directamente con las investigaciones a su cargo.
Ademads, tratdndose de los delitos como el lavado de activos y de asociacidn para el
lavado (arts. 27 y 28 de la Ley N219.913 que crea la Unidad de Andlisis Financiero y
modifica diversas disposiciones en materia de lavado y blanqueo de activos), los
fiscales, previa autorizaciéon de un juez de garantia, “podran requerir la entrega de
todos los antecedentes o copias de documentos sobre depdsitos, captaciones u otras
operaciones de cualquier naturaleza, de personas, comunidades, entidades o
asociaciones de hecho que sean objeto de la investigacién y que se relacionen con
aquella”.

> Tal como sefiala la Recopilacién Actualizada de Normas (RAN) de la Comisién para el Mercado Financiero “El
concepto de captacidn tiene en la legislacion vigente una acepcion amplia, de manera que cubre todas las
operaciones, a la vista o a plazo, que involucran recibir dinero del publico, sea como depdsito, mutuo,
participacion, cesion o transferencia de efectos de comercio o en cualquiera otra forma. Asi, por ejemplo,
constituyen captaciones la recepcidn de depésitos en cuentas corrientes bancarias o en cuentas de ahorro, los
depdsitos a la vista o0 a plazo en general, la emision y colocacion en el mercado de bonos o letras de crédito y
las ventas con pacto de retrocompra de titulos de crédito.” (RAN, Capitulo 2-1, hoja 1.). Texto disponible en:
https://www.cmfchile.cl/portal/principal/613/articles-28907 doc pdf.pdf.
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EL SECRETO BANCARIO ANTE EL CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES TRIBUTARIAS

Como hemos visto, el articulo 154 de la LGB entrega un criterio general para acceder
a la informacién protegida por secreto o reserva bancaria: en estos casos siempre se
requiere de la autorizacion de un tribunal para acceder a informaciéon que se
encuentre bajo secreto o reserva. La razén es sencilla: como cualquier medida
intrusiva, que afecta naturalmente derechos fundamentales, se requiere de un
examen de necesidad y proporcionalidad realizado por un tercero imparcial. Este es
un procedimiento que tiene los mismos estandares utilizados para la interceptacién
de comunicaciones o para el ingreso a inmuebles.

Ahora bien, mientras en las investigaciones penales, como se describid, sélo se
requiere el control de un juez de garantia (y no hay bilateralidad, es decir, no se le
permite al investigado oponerse) porque el acceso a la informacién que se encuentra
bajo secreto o reserva bancaria tiene naturaleza de medida de intrusiva, en materia
tributaria la situacion es distinta, pues el objeto no es la sancién de una conducta
calificada como delito, sino la determinacién de una obligacién tributaria. Ello, dado
que se estd en presencia de una legitima duda de la Administracidn Tributaria respecto
del cumplimiento del contribuyente de sus obligaciones, esto mientras no haya delitos
tributarios involucrados. Aunque pueda parecer semejante, se trata de dos situaciones
completamente distintas, sobre todo desde la perspectiva del analisis de necesidad y
proporcionalidad al momento de afectarse derechos fundamentales, toda vez que los
bienes juridicos protegidos son de naturaleza y entidad distinta.

En materia tributaria, siguiendo la distincidon que efectuamos recién, hay que
diferenciar. Asi lo hace el articulo 62 del Cédigo Tributario. Cuando se trata de delitos
relacionados con el cumplimiento de obligaciones tributarias, como el caso de la
confeccién, venta o facilitacién de guias de despacho, facturas, boletas u otros
instrumentos tributarios o la omisidn maliciosa de declaraciones exigidas por las leyes
tributarias para la determinacién o liquidacion de un impuesto (numerales 4 y 5 del
articulo 97 del Cddigo Tributario), la justicia ordinaria puede autorizar el examen de
informacidn relativa a las operaciones bancarias de contribuyentes determinados,
comprendiéndose aqui todas aquellas sometidas a secreto o sujetas a reserva. Esto es
una reiteracién de lo dicho en el articulo 154 de la LGB. El articulo 62 del Cédigo
Tributario, dispone que la misma facultad de acceso tendran los tribunales tributarios
y aduaneros (TTA) cuando se trate de causas sobre aplicacion de sanciones por
infracciones tributarias, cuya pena no sea privativa de libertad, es decir, que no
consistan en delitos. Para este caso, hay un proceso bilateral, donde el Servicio de
Impuestos Internos (SlI) busca la aplicacién de una sancion después de haber ejercido
sus facultades fiscalizadoras.
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En segundo lugar, tratdndose del ejercicio de la potestad fiscalizadora del SlI, este
puede requerir acceso a “informacidn relativa a las operaciones bancarias de personas
determinadas, comprendiéndose todas aquellas sometidas a secreto o sujetas a
reserva que resulten indispensables para verificar la veracidad e integridad de las
declaraciones de impuestos, o falta de ellas, en su caso”®. El procedimiento vigente se
inicia con un requerimiento de la Direccion Nacional del SlI al banco; luego, el banco
dispondra de cinco dias para comunicar el requerimiento del SlI al cliente, el cual
puede: autorizar el requerimiento o haberlo autorizado anticipadamente; no
responder, lo cual se entiende como negativa, o negarse. Una vez que se tiene la
respuesta o vence el plazo para contestar, el banco debe comunicar al Sll el resultado
de la consulta. Si el resultado es negativo para el Sll, puede recurrir ante los TTA.

Respecto de la solicitud del SlI a los TTA, cabe sefialar que, conforme a la regla del
inciso segundo del articulo 62 bis del Cédigo Tributario, el Servicio debe probar que es
“indispensable contar con dicha informaciéon para determinar las obligaciones
tributarias del contribuyente”. Esta regla tiene dos elementos importantes. La primera,
es que se ajusta a la regla fundamental de la prueba, contenida en el articulo 1698 del
Cadigo Civil, el cual prescribe que “Incumbe probar las obligaciones o su extincién al
que alega aquéllas o ésta”, puesto que el Sll es quien requiere la informacién y estd en
condicidn de probar que ella es necesaria para determinar las obligaciones tributarias.
Alavez, pone de relieve que el acceso a la informacion protegida por secreto o reserva
bancaria es de ultima ratio, es decir, que debe ser indispensable para determinar las
obligaciones tributarias, que sin ella se vuelve imposible determinar la obligacién. De
esta manera, se armoniza la disposicion con las demdas enunciadas en términos de la
necesidad y proporcionalidad.

EL SECRETO BANCARIO Y LA INTELIGENCIA ECONOMICA

A diferencia de la persecucion penal y de la fiscalizacidn tributaria, la inteligencia
econdmica, en tanto subsistema del sistema de inteligencia, debe orientarse a
determinar riesgos sistémicos a la seguridad y detectar amenazas en el contexto de la
actividad de inteligencia general. Asi, tal como se desprende del articulo 42 de la Ley
de Inteligencia, el objetivo de ella es “proteger la soberania nacional y preservar el
orden constitucional”, en relacién a los riesgos sistémicos; y formular “apreciaciones
de inteligencia utiles para la consecucion de los objetivos nacionales”, en lo referente
al control de amenazas.

En este contexto, se ha planteado en el proyecto de ley que “crea el Subsistema de
Inteligencia Econdmica y establece otras medidas para la prevencion y alerta de

6 Articulo 62, inciso segundo, del Cédigo Tributario.
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actividades que digan relacion con el crimen organizado” (boletin 15.975-25) que, en
ciertos casos, en el marco de, por ejemplo, el combate al crimen organizado se pueda
acceder a informaciéon que se encuentra bajo secreto o reserva bancaria con
autorizaciones administrativas, sustituyendo la autorizacidn judicial.

Bajo la ley de inteligencia vigente, el articulo 23 sefiala que la informacidn se obtiene,
en principio, de fuentes abiertas’. Sin embargo, aquella informacién que no puede
obtenerse por dicho procedimiento, debe serlo por aquellos especiales de obtencién
de informacion, “los que permiten el acceso a antecedentes relevantes contenidos en
fuentes cerradas o que provengan de ellas”. En este sentido, el articulo 24 de la
referida ley establece que estos mecanismos son, tipicamente, medidas intrusivas
como intervenciones de comunicaciones, de sistemas y redes informaticos, escuchas
y grabaciones entre otros. Para todas ellas, segin dispone el articulo 25, se requiere
de autorizacion judicial para el empleo de procedimientos especiales de informacién.

En este contexto, se ha planteado por diversos actores que para mejorar la
persecucion del crimen organizado y su financiamiento se requiere solamente
modificar el levantamiento del secreto y la reserva bancaria, tal que no cuenten con
autorizaciones judiciales. Esto, por cierto, resulta contradictorio, porque la naturaleza
del secreto y la reserva bancaria es de fuente cerrada, no abierta.

Esto releva que el acceso a la informacion bancaria -que no estd en discusion- deberia
cumplir el mismo estandar de los demds procedimientos especiales de obtencion de
informacidn. Por lo demas, para combatir el crimen organizado, acceder libremente a
informacidn financiera probablemente no es suficiente y debe ser complementada con
otro tipo de informacidn que igualmente requerira de autorizacién judicial, situacion
que la discusién publica parece obviar. En ese sentido, nadie ha planteado que el
acceso a viviendas o teléfonos deba realizarse sin previa autorizacién de modo de
cuidar la privacidad de los ciudadanos y cautelar la necesidad y proporcionalidad de
los procedimientos.

EL PROBLEMA NO ES LEVANTAR EL SECRETO, SINO COMO HACERLO
En diversos proyectos de ley, tales como el de reforma tributaria (boletin N215.170-

05) rechazado en 2023, el de cumplimiento de obligaciones tributarias (boletin
N216.621-05) y el ya mencionado que crea el subsistema de inteligencia econdmica, el

7 La inteligencia que proviene de fuentes abiertas (OSINT, por las siglas de open source intelligence)
corresponde a la inteligencia producida, recolectada, evaluada y analizada de informacidn publica con el
propdsito de responder a una cuestién de inteligencia especifica. Véase https://www.sans.org/blog/what-is-
open-source-intelligence/.
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Gobierno ha planteado modificar la forma de levantar el secreto y la reserva bancaria
acusando a quienes se oponen a ello de defender la opacidad, cuestiéon que
evidentemente no es efectiva.

El fondo de la critica a las propuestas del Gobierno radica en que, en mayor o menor
medida, estas han buscado sustituir las autorizaciones judiciales por autorizaciones
administrativas, que devienen en arbitrarias, porque las realiza la parte interesada. Ello
claramente no garantiza el necesario examen de necesidad y proporcionalidad. En
algunos casos, como en el de obligaciones tributarias, las propuestas buscan
convertirse en verdaderos nudge® que deconstruyen las arquitecturas de decision para
hacer que la revisidn judicial sea, en los hechos, una decisidon tan costosa que no
aparece como una opcién racional al momento de evaluarla.

Por ello, es fundamental reforzar la idea de que el secreto y la reserva bancaria deben
manejarse bajo el estandar de derechos fundamentales, buscando siempre que la
aplicacion de medidas que puedan afectarlos sean controladas por un drgano
imparcial, para que ello permita un adecuado control de la necesidad vy
proporcionalidad de la medida. Por el contrario, con medidas como las propuestas por
el Gobierno se hace una excepcion dificil de explicar: una medida que resulta intrusiva
y cuya informacidn no es de acceso abierto, tendria un régimen distinto a las demas
que, como hemos visto, tienen la misma naturaleza.

Entonces, écudl es el problema con la autorizacidn judicial? Por de pronto, las
recomendaciones del Grupo de Accién Financiera de América Latina han dado por
cumplidas las recomendaciones en relacion a las leyes vigentes sobre el secreto de las
instituciones financieras. En tanto, un estudio del Observatorio Judicial ha dado cuenta
de que, en materia tributaria, se ha empleado poco y siempre con éxito para el Sll, no
estando claro cuél es el fundamento claro para motivar el cambio®. Lamentablemente,
la conclusion antedicha, se extiende a las demds propuestas, siendo el gran ausente
en el debate las razones de fondo, basadas en evidencia, para impulsar las propuestas.
Mientras tanto, es relevante sincerar el debate: no se trata de levantar el secreto
bancario o no, sino de cdmo y en qué condiciones.

8 Véase Temas Publicos N21.633-2 de 28 de marzo de 2024, “Cumplimiento de obligaciones tributarias: el
contribuyente se presume culpable”. Disponible en https://shorturl.at/E8Me8.

2 Véase “Secreto bancario en los tribunales tributarios y aduaneros”.
https://observatoriojudicial.org/2024/05/secreto-bancario-en-los-tribunales-tributarios-y-aduaneros/.
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