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Alcances y armonizacion con la regulacion del secreto profesional del Banco Central
del Uruguay en relacidn a la informacion sobre operaciones bancarias activas que
obtiene por y para el cumplimiento de sus deberes de supervision y control de las

instituciones de intermediacion financiera

I- Introduccion

La reciente normativa sobre divulgacion de informacion relativa a operaciones bancarias activas (basica-
mente las incluidas en la Central de Riesgos del Banco Central del Uruguay), que incluye la interpretacion au-
téntica sobre el alcance del secreto bancario consagrado en el art. 25 del Decreto-Ley 15.322 (excluyendo a texto
expreso las operaciones activas de dicha norma), plantea una serie de interrogantes relativas a su alcance, que
pretendemos abordar en el presente trabajo.

En la medida que la Ley 17.948 de 8-1-2006 centraliza las potestades de divulgacion y difusion de esa in-
formacion en el Banco Central del Uruguay, el punto de interés se desplaza del instituto del “secreto bancario”
(entendiendo como tal la obligacion de secreto consagrada en el mencionado art. 25 del DL 15.322), hacia el
instituto mas genérico del “secreto profesional”, del cual se ha dicho que aquél es una sub-especie.

En efecto, mientras que el secreto bancario refiere a la operativa comercial bancaria prohibiendo a las insti-
tuciones de intermediacion financiera la divulgacion de determinada informacion relativa fondos y valores que
poseen en virtud de realizar esa operativa, el Banco Central del Uruguay recibe esa informacion proveniente de
las instituciones financieras a las cuales supervisa. Pero en relacion a esos cometidos de supervision y control
sobre el sistema financiero, que le son asignados en el literal G de la su Carta Organica - Ley 16.696 de 30-1II-
1995, no es operador bancario sino organismo de contralor, y por tanto no esta alcanzado respecto de esta infor-
macion recibida, por el “secreto bancario” sino por la obligacion de guardar “secreto profesional”.

En consecuencia, la Ley 17.948, que en materia de secreto bancario no ha hecho més que confirmar la in-
terpretacion mayoritaria de que las operaciones activas no estaban comprendidas en el mismo, si ha venido a
modificar sustancialmente el régimen preexistente sobre secreto profesional del Banco Central del Uruguay,
permitiendo a éste -y obligandolo en algunos casos- a proporcionar la informacion sobre operaciones activas
que posee en su poder proveniente de las instituciones supervisadas.

Hasta la sancion de la Ley 17.948 esta informacion estaba amparada por el secreto profesional, no solamen-
te en virtud de la norma que regula el mismo en forma genérica (articulo 302 del Cédigo Penal), asi como el
secreto administrativo (art. 163 del Cédigo Penal), sino porque disposiciones especificas de la Carta Organica
del BCU (articulos 22 y 23) confieren caracter reservado y confidencial a dicha informacién. En consecuencia,
las condiciones para su revelacion se encontraban regidas por el régimen del secreto profesional, que incluye
la necesidad de una “justa causa” para el relevamiento del secreto, cuya existencia en tltima instancia quedaba
librada a la evaluacion del propio depositario de la informacion (en este caso el BCU).

Pero esta situacion cambid radicalmente a partir de la sancion de la Ley 17.948, que recoge una tendencia
internacional en relacion a la divulgacion de informacion sobre operaciones activas con el propdsito de mejorar
la gestion del riesgo crediticio en beneficio de la economia toda y no sélo de los agentes econdmicos individua-
les. Puede considerarse una base fundamental de esta tendencia el Nuevo Acuerdo de Capital aprobado por el
Comité de Basilea en el afio 2004 (mas conocido como Basilea II), aunque también cabe destacar que en derecho
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comparado puede apreciarse la paulatina consagracion de regimenes si bien no idénticos al nuestro, que tien-
den —con diferente intensidad- a la publicidad de las operaciones bancarias activas.

Partiendo de estas premisas, y teniendo en cuenta que la redaccion de la Ley 17.948 presenta varias inte-
rrogantes respecto de su interpretacion, entendemos que reviste especial interés el analisis del alcance de esta
normativa sobre divulgacion de operaciones activas, a la luz de su armonizacion con el resto de las normas
y principios que regulan las facultades del Banco Central del Uruguay en materia de informacion al publico.
En dicho analisis veremos que el régimen a aplicar involucra el equilibrio entre dos principios que en primera
instancia se presentan como contrapuestos y pueden responder a la tutela de diversos bienes juridicos cuya je-
rarquia habra de determinarse, cual es por un lado la publicidad de las actuaciones en la administracién ptiblica
y por otro la reserva propia de la materia bancaria.

Para ello entendemos que resulta ttil abordar en primera instancia el analisis del instituto del secreto profe-
sional, su importancia histérica en materia bancaria, los bienes juridicos tutelados, su alcance actual, las causa-
les de su relevamiento, etc., para luego ingresar directamente en el andlisis de los tres primeros articulos de la
Ley 17.948, ya que constituyen la médula de esta nueva normativa sobre divulgacion de informacion. En este
ultimo analisis volveremos en muchas oportunidades a los conceptos basicos sobre secreto profesional, que
constituiran una guia interpretativa de la nueva Ley. En definitiva, el secreto profesional es a nuestro juicio el
tema central de la nueva Ley, en cuanto la misma releva al Banco Central del Uruguay de ese deber en ciertas
condiciones.

En este sentido, podemos adelantar que el secreto profesional contintia siendo la norma, y la potestad de
divulgacién la excepcidn, que como tal debe seguir un criterio interpretativo estricto. En efecto, el Banco Cen-
tral del Uruguay sigue estando obligado a guardar secreto profesional sobre toda aquella informaciéon que
reciba en el ejercicio de sus competencias de control sobre el sistema financiero en virtud de los articulos 302
del Cédigo Penal, 22 y 23 de su Carta Organica. Esta obligacion se mantiene respecto de toda la informacion
que no esté comprendida en una norma expresa que autorice su revelacién, como lo es la Ley 17.948 respecto de
las operaciones bancarias activas. Se mantiene asi el secreto profesional respecto de las operaciones bancarias
pasivas de las que sea informado el Banco Central del Uruguay, y también respecto de otro tipo de informacio-
nes que conozca sobre los clientes, accionistas, personal superior, etc., de las instituciones bancarias. Pero hay
otras situaciones que no son tan claras, y alli es donde radica, segtin hemos dicho, la importancia de interpretar
adecuadamente y determinar con la mayor precision posible los alcances de la nueva ley, tarea que abordaremos
en este trabajo.

II.- SECRETO PROFESIONAL — Alcance y regulacion en la actividad
bancaria y en el organismo de supervision.

II.1.- Concepto.-

En primer lugar, se impone partir de definiciones doctrinarias que podamos utilizar como base conceptual
y nos permitan distinguir entre el secreto profesional y el secreto bancario, en la medida que se trata de figuras
estrechamente vinculadas por una relacion de género a especie. Tomaremos a modo de ejemplo alguna defini-
cioén doctrinaria de cada uno, en tanto resulte representativa del concepto generalmente aceptado.

Para SUPERVIELLE' el secreto profesional es un deber genérico que se impone a determinadas personas que, en
mérito a su profesion, tienen oportunidad de conocer intimidades de sus clientes que no deben ser divulgadas.

El concepto de secreto bancario, como su nombre lo indica, refiere a la aplicacion de esta obligacion de
reserva a la actividad bancaria, y mas especificamente a la figura del banquero. En tal sentido, MALAGARRI-
GA considera al secreto bancario como la obligacién impuesta a los bancos de no revelar a terceros, sin causa
justificada, los datos referentes a sus clientes que lleguen a su conocimiento como consecuencia de las relaciones
juridicas que los vinculan®. Es de destacar que este autor refiere expresamente a la idea de “justa causa”, es
decir, advierte el caracter relativo del secreto, que admite bajo ciertas condiciones su revelacién. En nuestro

1 SUPERVIELLE SAAVEDRA, Bernardo, “El depésito bancario”, Fac. de Derecho y Ciencias Sociales, Mont. 1960, pag. 197.
2 MALAGARRIGA, Juan Carlos, “El secreto bancario”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1970, pag. 15.
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pais, PEREZ FONTANA?® ha definido el secreto bancario como una obligacién impuesta a los bancos y otras
instituciones financieras de no revelar dos aspectos que luego veremos recogidos en nuestro Derecho Positivo*:
tanto las “informaciones confidenciales” proporcionadas por sus clientes o por terceros sobre sus clientes, como
las “operaciones” en si mismas (no distingue entre activas y pasivas).

Es generalmente aceptado (aunque no en forma unanime®) que el secreto bancario es una especie dentro
del género del secreto profesional, en tanto constituye la aplicacién de la obligacion de reserva a los profesio-
nales de la actividad bancaria, y no a sus clientes, como venimos de ver en las definiciones que anteceden. En
tal sentido se pronuncia SUPERVIELLE al considerar al secreto bancario como una modalidad especifica del
secreto profesional’, habiendo sido caracterizado también por la doctrina como una “ramificacion” del secreto
profesional.” Incluso existieron pronunciamientos en el mismo sentido a poco de sancionado el articulo 25 del
Decreto-Ley 15.322 de 17-IX-1982, entre los que cabe destacar el analisis realizado por STURLA en 1983F en el
que manifiesta que dicha norma vino a “concretar” con relacion a las instituciones de intermediacion financiera
la prevision genérica contenida en el articulo 302 del Cédigo Penal, precisando los sujetos activos del deber de
secreto, el objeto del mismo y agravando las sanciones para su violacion.

Mientras que los bancos estan, en consecuencia, alcanzados por la obligacion de guardar secreto bancario
—que comprende tanto las operaciones bancarias como la informacion que reciben sobre sus clientes, con el al-
cance que la ley determine en cada caso- el organismo de supervision y control bancario no estara comprendido
el denominado “secreto bancario” en relacion a las actividades que no constituyen operaciones financieras sino
el cumplimiento de sus funciones de contralor sobre las instituciones financieras, pues las mismas, al no constituir
“operaciones bancarias” no estan alcanzadas por el “secreto bancario” sino por la obligacion de reserva que
alcanza a todo profesional en el cumplimiento de su funcién: el secreto profesional.

En efecto, tomando el caso del Banco Central del Uruguay, si bien esta legalmente definido como ente au-
téonomo comercial, solo una parte muy limitada y marginal de su actividad constituye actividad financiera o de
“operativa bancaria” (como el caso de algunas operaciones de deuda publica, prefinanciacion de exportaciones,
su actuacion como “banco de bancos”, como “prestamista de tiltima instancia” de las instituciones de interme-
diacion financiera”, como depositario de las cuentas de responsabilidad patrimonial y encajes de los bancos a
que estan obligados los bancos de plaza, etc.). El grueso de su actuacion, por el contrario, es la regulacion y
control de la actividad financiera.

En la medida que el secreto bancario establecido en el articulo 25 del Decreto-Ley 15.322 de 17-IX-1982 com-
prende tinicamente la mencionada actividad bancaria, las potestades ptblicas de contralor que ejerce el Banco
Central del Uruguay estan alcanzadas por el secreto profesional que se impone a toda actividad profesional en
virtud del articulo 302 del Cédigo Penal.’ En consecuencia, es el secreto profesional y no el secreto bancario el que
ampara la informacion de caracter confidencial (necesaria para el cumplimiento de su funcién bancocentralista)
obtenida por el Banco Central en el ejercicio de las facultades de contralor que posee respecto de las empresas e
instituciones que ejercen actividad financiera, y conforme a los poderes que le otorga el art. 15 del Decreto-Ley
15.322 (segtn el cual las instituciones de intermediacion financiera deberan brindar al BCU la informacion que
éste les requiera, siendo inoponible a tal efecto el secreto bancario).

Dentro de este tipo de informacion, es decir, la obtenida en virtud del ejercicio de la supervisiéon bancaria,
se encuentra la informacion comprendida en los articulos 2 a 5 de la Ley 17.948. Es por ello que dichas normas
sobre divulgacion de informacion por parte del Banco Central del Uruguay, deberan analizarse en tanto excep-
ciones a la obligacion de guardar secreto profesional que alcanza a dicha institucion, y en ese marco habra de
determinarse su alcance.

3 PEREZ FONTANA, Sagunto, “Cuadernos de Derecho Bancario” No. 1, FCU, Mont., 1992, pag.84. El autor aclara que esta definicion se funda
en lo dispuesto por el art. 25 del Decreto-ley 15.322 de 17 de setiembre de 1982 (Ley de Intermediacién Financiera).

4 Art. 25 del Decreto-ley 15.322 de 17-1X-1982.

5  Veremos mas adelante la opinion discorde en tal sentido de PEREZ FONTANA.

6  SUPERVIELLE, op. cit., pag. 199.

7 Expresa DO EGITO COELHO, Wilson (“Control de informaciones y secreto bancario”, en “Cursillo de Derecho Bancario”, Ed. BCU, Mont.
1981, pag. 193 y ss.), que “el secreto bancario es una ramificacion del secreto profesional”.

8  STURLA, Héctor Martin, nota publicada por la Revista “Mercado y Empresas” de 1983, titulada “Secreto Bancario”, en la que analiza con

detenimiento algunos aspectos del tema, y fuera citada en el Informe de la Comision de Hacienda de la Camara de Representantes (Anexo
I, Rep. No. 315) a propésito de la discusion sobre el Proyecto de Ley que luego devino en la Ley 17.948 (“Diario de Sesiones” de la Camara
de Representantes, 48?. Sesion, No. 3285, XLVI Legislatura, martes 6 de setiembre de 2005.

9  Estaesla posicion que ha sustentado la Sala de Abogados del Banco Central del Uruguay, que se pronuncio sobre el tema en el Asunto No.
234 de 6-VI-1995, donde expresa: “el secreto bancario refiere a las relaciones entre los bancos y sus clientes (MALARRIAGA, Juan Carlos,
“El secreto bancario”, Bs. As, pag. 59), BAYARDO BENGOA, “La Tutela Penal del Secreto”, pag. 360 y ss; SUPERVIELLE, Bernardo, “El
deposito bancario”, pag. 203). Esto estd indicando que sélo en contadas y muy excepcionales oportunidades —tal vez en algunas operacio-
nes con deuda publica, o de prefinanciacion de exportaciones- este deber de “secreto bancario” pueda recaer sobre el Banco Central y sus
funcionarios; porque el Banco Central, si bien esta legalmente definido como ente auténomo comercial, tiene una actividad comercial muy
limitada, muy marginal; el grueso de su actuacion es de normacion y de contralor de la actividad financiera.”
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Mas atin: en el ambito del Banco Central del Uruguay podemos encontrar incluso tres clases de secreto, a la
que corresponde en cada caso una normativa especifica, a saber:

a) El secreto bancario, impuesto por el art. 25 del Decreto-Ley 15.322 (y primera parte del art. 22 de la
Carta Organica del BCU, Ley 16.696 de 30-111-1995), que como hemos visto solo es aplicable a una porcion
cuantitativamente menor de la actividad del BCU, cual es la actividad financiera llevada a cabo por el
mismo. Recientemente a través de la Reforma Tributaria (Ley 18.083 de 27-XII-2006) se han introducido
alguna modificaciones al régimen legal del secreto bancario, aunque referidas fundamentalmente a la ma-
teria tributaria.’

b) El secreto profesional, establecido en el art. 302 del Cédigo Penal, que obliga al Banco Central, y comprende
toda la informacion que obtiene el BCU para el ejercicio de sus potestades de contralor sobre el sistema finan-
ciero, y como resultado del desempefio de esas potestades.

¢) Por ultimo, existe lo que se ha dado en denominar el secreto administrativo, que es en realidad una modali-
dad del secreto profesional, y corresponde a la obligacion de los funcionarios del BCU de no revelar informacion
que adquieran en el ejercicio de sus funciones, y se encuentra regulada por el art. 163 del Cédigo Penal, y los
arts. 22 (aplicable a los Directores en su segunda parte) y 23 de la citada Ley 16.696."

Veremos a continuacion una resefia sobre los antecedentes histdricos y fundamentos, que pueden conside-
rarse comunes al secreto bancario (como modalidad especifica del secreto profesional) y al secreto profesional
que obliga al organismo de supervision bancaria, en tanto ambos refieren a la reserva propia de la actividad
bancaria en general. Luego nos centraremos en el andlisis especifico del alcance y regulacion del secreto profe-
sional del supervisor, ya que es el instituto que se ve directamente afectado por la regulacion sobre divulgacion
de informacion contenida en los articulos 2 a 5 de la Ley 17.948.

I1.2.- Sintesis historica.-

El secreto profesional ha estado entre los elementos esenciales de la actividad bancaria desde sus propios
origenes.

Los diversos autores que han abordado un analisis histdrico de los comienzos, desarrollo y evolucion de la
banca, coinciden en que el secreto profesional fue practicamente desde sus inicios una caracteristica inherente
ala misma'? al punto que en sus origenes la actividad bancaria fue desempefiada por los sacerdotes, en virtud

10 De todos modos, algunas de estas modificaciones pueden considerarse modificativas de aspectos sustanciales del articulo 25 del D.L.
15.322, aunque, reiteramos, refieren al ambito tributario. En particular, el articulo 53 de la Ley 18.083 admite los acuerdos entre contribu-
yente y la D.G.I. en los cuales aquél confiere una autorizacion de caracter irrevocable para el levantamiento del secreto bancario sobre sus
cuentas, aunque por un plazo determinado. El articulo 54 de la Ley 18.083 introduce una importante excepcion a la rigida exigencia de
resolucion fundada del juez penal o de familia en materia alimenticia que contenia el mencionado art. 25, permitiendo que el secreto quede
levantado para cuentas corrientes y cajas de ahorro, cuando el Juez o el Fiscal no se pronunciaren negativamente en un plazo de 30 dias
luego de presentada una denuncia penal fundada de la Administracion Fiscal por delito de defraudacion tributaria (art. 110 del Codigo
Tributario). El articulo 55, por su parte, interpreta que es inoponible el secreto bancario por parte de las instituciones de intermediacion
financiera ante la Administracion Tributaria, como lo era hasta ahora s6lo respecto del Banco Central del Uruguay en base al art. 15 de
su Carta Organica (Ley 16.696 de 30-I1I-1995). Finalmente, el articulo 56 instaura un procedimiento para que la Administracion tributaria
(D.G.I. y B.PS.) pueda solicitar embargos de cuentas bancarias en forma genérica, sin especificar los datos identificatorios de las mismas,
solucion que hasta ahora viene siendo rechazada por la jurisprudencia y s6lo era admisible para el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
(Direccion General de Trabajo) en virtud del art. 290 de la Ley 15.903 de 10-XI-1987, y para el BPS en virtud del art. 15 de la Ley 17.963 de
19-V-2006. Todas estas modificaciones, que significan un notorio debilitamiento del secreto bancario en el ambito marcado por las respec-
tivas normas, han merecido la dura critica doctrinaria, entre la cual cabe destacar el analisis realizado por ADRIASOLA (“La Ley de Reforma
Tributaria y su sustancial debilitamiento del Secreto Bancario. Una metodologia que desprecia el Derecho a la Intimidad y al Poder Judicial con fines
recaudatorios.”, en Tribuna del Abogado, enero/febrero 2007, pag. 27 y ss.

11 Existen también otras disposiciones legales relativas al secreto aplicables al Banco Central, que refieren a situaciones mas especificas, como
por ejemplo el art. 5 inc. 2do. de la Ley 10.883 de 2-1-1970 (referida a los Convenios con el FMI), o el art. 11 de la Ley 13.243 de 20-II-1964.

12 En este sentido, puede citarse como ejemplo a SUPERVIELLE, Bernardo, op. cit., pdg. 197, quien a su vez cita entre sus fuentes: en Suiza
a DELACHAUX, F.,, “Du secret professionnel du banquier en droit suisse” Neuchatel 1939; en Francia a SACKER, “Du secret professionnel du
banquier” Paris 1933; en Inglaterra a PAGET, “The law of banking”, 1930, p. 67-69; en Alemania a SCHEER, “Das Bankegeheimnis”, 1931, p. 9
y ss., p. 12 y nota 7; en Italia a MOLLE, “II segreto bancario” en Banca, borsa e tit. Di cred., 1937, parte primera, p. 169 y ss.; y en Uruguay a
AGUIRRE ROSELLO, publicado en la Rev. De D.P. y P, afio IV, 1941, No. 33. También DO EGITO COELHO, Wilson, “Control de informa-
ciones y secreto bancario”, en “Cursillo de Derecho Bancario”, Ed. BCU, Mont. 1981, pag. 193 y ss., dedica la primera parte de su exposicion
a una “reseiia o resumen historico sobre el secreto bancario en el mundo”, del que se extraen los datos histéricos que se exponen a continuacién
sobre los origenes del secreto bancario. OLIVERA GARCIA sostiene, por su parte, que los propios usos bancarios imponian a los bancos
la obligacion de guardar secreto sobre todas las operaciones realizadas entre la entidad bancaria y el cliente, atin antes de la sancion de las
normas de derecho positivo que consagran expresamente esa obligacion, y que en definitiva existia -y contintia existiendo- un régimen de
origen convencional banco-cliente que incorpora e impone esa obligacion derivada de los usos y costumbres (“Manual de Derecho Bancario”,
Ed. IEEM, Mont. 1989, pag. 193).
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del factor confianza que imponian en las personas en general sobre la rectitud pero también debido a la reserva
de su gestion.”

DO EGITO COELHO remonta el origen del secreto bancario -como ramificacion del secreto profesional y el
secreto comercial- a millares de afios atras™, concretamente, por las noticias que se tienen, a 27 siglos antes de
Cristo. También MALAGARRIGA alude al origen de la actividad bancaria en épocas tan lejanas como la del
reinado de los primeros monarcas babilonicos.!

Ya en el Cédigo de Hammurabi se encuentran referencias explicitas al secreto bancario. Por su lado los feni-
cios, precursores de las grandes transacciones comerciales internacionales, mantuvieron con énfasis el caracter
sagrado del secreto en las operaciones bancarias. El gran impulso para el desarrollo del comercio bancario tuvo
lugar con el surgimiento de la economia monetaria sustentada en la creacion del dracma en Grecia. A su vez,
los romanos continuaron desarrollando la actividad bancaria que constituia un instrumento fundamental para
el comercio internacional, al punto que en Roma se tiene por primera vez noticia de la interferencia del Estado
para autorizar las operaciones bancarias. Existe una referencia de Cayo segtin la cual los banqueros eran “ho-
munus publicum” y sus escritos, sus anotaciones, sus libros, tenian caracter de funcién publica.'

Después de la decadencia del imperio romano, se ingresa en la Edad Media con un concepto claro del cui-
dado del secreto bancario, que fue preservado durante todo ese periodo historico, incluso contra los rigores de
la Inquisicion. Aparecieron asilas primeras formas de anotacion “criptografica” o codificada de las operaciones
bancarias, de modo de mantenerlas en secreto y a salvo incluso del poder de las autoridades. Con el mismo
propésito se llegd mas lejos aun, dejando simplemente de anotar los negocios bancarios en absoluto, lo cual res-
t6 a los estudiosos de la Edad Media de un valioso instrumento para en andlisis de la economia en este periodo
historico."”

Las primeras legislaciones sobre actividad bancaria y preservacion del secreto posteriores a la Edad Media
surgieron en Francia'®, y fueron siendo perfeccionadas posteriormente, pero siempre con el objetivo de mante-
ner protegido el secreto bancario, con los distintos alcances que le conferian los respectivos regimenes juridicos.
Paulatinamente incorporado en las diversas legislaciones nacionales, o impuesto simplemente a través de los
usos y costumbres, el secreto bancario llegd a constituir una regla universal, aunque, mas recientemente, si bien
mantiene su vigencia, ha sido objeto de crecientes limitaciones, relacionadas, en lo que refiere a operaciones
bancarias pasivas, con las normas nacionales e internacionales de prevencion del lavado de activos provenientes
de actividades ilicitas”, y en lo que refiere a operaciones bancarias activas, con las normas sobre divulgacion y
transparencia del crédito para la mejora de gestion del riesgo crediticio®.

En definitiva, como sefiala SUPERVIELLE, la historia demuestra que la obligacion de secreto profesional se
impuso a las relaciones bancarias desde que las instituciones de crédito adquirieron una importancia funda-
mental en la vida de los negocios”; y mucho antes de ser consagrado en el Derecho positivo fue impuesto por
el uso y la costumbre, que obligaba al banquero a asumir una obligacién de discrecion en todas sus relaciones
con los clientes desde la etapa precontractual hasta la etapa tipicamente negocial, y que persiste atin en la etapa
postcontractual en la hipétesis de haberse concluido definitivamente el negocio.”

La vigencia del secreto en los usos y costumbres previos a la legislacion expresa, demuestra que existen ra-
zones muy poderosas para su respeto en la actividad bancaria. Tomando como ejemplo el caso de Suiza, nacién

13 DO EGITO COELHO, Wilson, “Control de informaciones y secreto bancario”, en “Cursillo de Derecho Bancario”, Ed. BCU, Mont. 1981, pag.
193.

14 DO EGITO COELHO, Wilson, op. cit., pag. 193.

15 MALAGARRIGA, op. cit., pag. 9.

16 resena historica extraida de DO EGITO COELHO, Wilson, op. cit., pag. 194 y ss.

17 DO EGITO COELHO, Wilson, op. cit., pag. 195.

18 Segun relata DE EGITO COELHO (op. cit, pag. 195), en el siglo XVII, en los afos 1639 y 1640 una ley francesa lleg6 incluso a cerrar la Bolsa
de paris, basandose en que los pregones publicos constituian una violacién del secreto bancario.

19 Latematica del lavado de activos excede el propdsito del presente trabajo, aunque cabe puntualizar que existen organismos internacionales
dedicados a la prevencion a través de la adopcion de recomendaciones para la legislacion nacional, y la cooperacion internacional, como es
el caso del GAFI (FATF por sus siglas en inglés), dedicado a la promocion de politicas nacionales e internacionales para combatir el lavado
de activos y el financiamiento de actividades terroristas, o la CICAD (Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas). En
general, la prevencion de lavado de activos comprende medidas como la politica de conocimiento del cliente por parte de las instituciones
bancarias, el reporte de operaciones sospechosas al organismo supervisor, etc., todas ellas vinculadas a la cooperacion nacional e inter-
nacional en la informacion referida a operaciones pasivas (depdsitos) y transferencias. En nuestra legislacion nacional, estas normas se
encuentran basicamente en el Decreto-Ley 14.294, Ley 16.579, Ley 17.016, Ley 17.060, Ley 17.145, Ley 17.835, Decretos reglamentarios y
reglamentaciones del Banco Central del Uruguay.

20 Enlo que refiere a la mejora de la gestion del riesgo crediticio en la operativa bancaria, cabe destacar la el Nuevo Acuerdo de Capital apro-
bado en el marco del Comité de Basilea, llamado “Basilea II”, al cual nos referiremos mas adelante en el capitulo II1.2, y en nuestro pais la
Ley 17.948.

21 SUPERVIELLE, op. cit., pag. 197.

22 SUPERVIELLE, op. cit., pag. 198.
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que se destaca por el extraordinario rigor con que tradicionalmente trata el secreto bancario, no deja de llamar
la atencion que hasta el afio 1934 no existia en ese pais ninguna legislacion propia que defendiera o tutelara el
secreto bancario.”

IL.3.- “Ratio legis” o fundamento y naturaleza juridica del secreto profesional en la
actividad bancaria.-

En cuanto a los fundamentos en que se basa la necesidad —como se ha visto, histdrica- de guardar secreto
profesional respecto de las operaciones bancarias, ha de destacarse que si bien algunos autores reconocen en
su origen una razon de indole ética o moral®, existe coincidencia en que la principal motivaciéon puede denomi-
narse de “conveniencia”: el mantenimiento del secreto conviene al negocio bancario, y lo hace posible tal como lo
conocemos actualmente®. Se ha planteado incluso que en la preservacion del secreto existe no sélo un interés
privado (el del banquero) sino también un interés publico comprometido, pues la prosperidad del negocio ban-
cario facilita la percepcion del ahorro publico y el desarrollo econémico®, y en definitiva puede asegurar una
mayor afluencia de depdsitos al pais, sean éstos nacionales o extranjeros.”

Diversos autores han sistematizado el analisis de los distintos fundamentos que la doctrina ha conferido
a la reserva propia de la actividad bancaria.”® Existen diferentes posiciones al respecto, que no resulta facil
individualizar, en razén de que en muchos casos, ofrecen puntos de coincidencia, ain cuando puedan diferir
en lo principal.¥ Tomando la clasificacion de SUPERVIELLEY, pueden reconocerse basicamente tres grandes
conjuntos de fundamentos del secreto profesional en la actividad bancaria, en torno a los cuales se ha alineado
la doctrina en general:

a) Por un lado, no siendo el secreto bancario otra cosa que una modalidad especifica del secreto profesio-
nal, el fundamento de esta obligacion se hallaria en las mismas razones y motivos que justifican su existencia
respecto de las profesiones en general: la proteccion del derecho a la intimidad de la persona como una de las
manifestaciones del derecho a la libertad individual. Es el bien juridico tutelado por el delito de violacion de se-
creto profesional previsto en nuestro articulo 302 del Codigo Penal, incluido en el capitulo de “delitos contra la
libertad individual”.» PEREZ FONTANA, citando a ARROYO TORRES, también destaca que para una parte de
la doctrina el secreto bancario, en tanto se trata de una modalidad del secreto profesional, mds que en la protec-
cién del banco se funda en la proteccion de la libertad.”> MALAGARRIGA denomina a este fundamento como de
“Derechos Humanos”, y pone el ejemplo de Suiza, pais en el que contrariamente a la suposicion generalizada de
que la notoria proteccion que alli se da al secreto de las operaciones bancarias es la atraccion de dinero extran-
jero, se ha sostenido que la principal razon por la que la ley suiza protege tan estrictamente el secreto bancario
es que los suizos considerarian el secreto de sus asuntos privados como un aspecto de la libertad personal que
ellos desean preservar.®

b) En segundo lugar, la que quizas pueda definirse como “razon de conveniencia” por excelencia, ya que
refiere a la propia viabilidad del negocio bancario: el secreto permite el desarrollo normal y eficiente de la
actividad bancaria. En este sentido, SUPERVIELLE sostiene que se trata de la proteccion de “la actividad del

23 Cfm. DO EGITO COELHO, op. cit., pag. 197.

24 DO EGITO COELHO, op. cit., pag. 195.

25 DO EGITO COELHO expresa al respecto: “...en sus comienzos, en los primeros tiempos de que tenemos noticia de esta actividad humana, el secreto
bancario era mds una razon ética, moral. Hoy yo creo que la razon principal del secreto bancario es una razon de conveniencia”. ...”El mantenimiento
del secreto bancario resulta al final en una medida extraordinaria para el desarrollo del comercio bancario.” (op. cit., pag. 196).

26 MALAGARRIGA ejemplifica esta posicion a través de la transcripcion del siguiente fragmento de la exposicion de motivos de la ley
bancaria argentina vigente entonces: “desde el punto de vista econdmico, la obligacion de secreto refuerza la confianza del piiblico en las entidades
financieras, cooperando a la obtencion de un alto porcentaje de depésitos, un volumen sostenido de negocios y una afluencia vigorosa de capitales que, de
otra manera, emigran hacia paises donde gozan de este tipo de seguridades” (“El secreto bancario” cit., pag. 25).

27 MALAGARRIGA, Juan Carlos, op. cit., pag. 26.

28 MALAGARRIGA dedica un capitulo de su obra sobre el Secreto Bancario a la resefa de las distintas posiciones doctrinarias en cuanto a los
fundamentos de la obligacion de secreto “que, universalmente, en mayor o menor grado se impone a quienes desarrollan la actividad bancaria” (op.
cit., pag. 17 y ss).

29 MALAGARRIGA, op. cit.,, pag. 17.

30 SUPERVIELLE, op. cit., pags. 199 a 201.

31 Alrespecto, resulta muy ilustrativa la frase de LA ROCHEFOUCAULD citada por BONFANTT: “aquél a quien confies tu secreto, deviene duerio
de tu libertad” (BONFANTI, Mario A., “Contratos Bancarios”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1993, pag. 75).

32 PEREZFONTANA, “Cuaderno....” cit., pdg. 84. La cita de ARROYO TORRES corresponde al trabajo titulado “Secreto profesional” en Prime-
ra Jornada Notarial Rioplatense, diciembre de 1957, pag. 9.

33 MALAGARRIGA, op. cit. ,pag. 24 y 25. Cita a FRIEDRICH, Hans Meter (“The anonymous bank account in Switzerland” en “The Banking Law
Journal”, Boston, EE.UU. de N.A., Vol. 79, No. 11, nov. 1962, pags. 961/70, no. 4), para quien la ley suiza de 1934 “fue aprobada fundamental-
mente en interés de los ciudadanos suizos que genuinamente creen que los arreglos de una persona con su banco es un asunto privado que no concierne
a nadie mds”.
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banquero”*, pues éstos deberan asumir necesariamente la obligacion de discrecion para permitir su operativa.
Expresa incluso que se trata de una “condicion” para que las relaciones entre el cliente y el banco se puedan
desarrollar, intimamente relacionada con otro de los elementos esenciales que posibilitan la actividad bancaria,
como es el factor confianza. En el mismo sentido senala PEREZ FONTANA que la discrecion en la actuacion de
los bancos constituye una conducta autoimpuesta por éstos en su propio interés.*> BERGSTEIN también destaca
la importancia que tiene el secreto para el interés en la proteccion del banquero, pues permite que la misma
sea desarrollada en condiciones mas adecuadas, en beneficio del cliente, del propio banquero y de toda la
sociedad.*® MALAGARRIGA agrega que ademds de la proteccion de un derecho de la personalidad humana
(como todo secreto profesional), el secreto bancario ha merecido la especial proteccion de la ley en la medida
que trasciende el mero interés privado y se proyecta en la facilitacion del desarrollo del comercio bancario y el
comercio en general, en el que esta comprometido el inferés general, pues involucra el crecimiento econémico
de una nacién.” En el mismo sentido se pronuncia LABANCA, quien, citando a RUTA, sostiene que existe una
razén mas de interés publico que privado, pues 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 y, en definitiva, una afluencia vigorosa de capitales hacia el sector bancario que, de no existir el secreto,
emigraria hacia paises donde se facilitaran este tipo de seguridades.?®

¢) Por ultimo, SUPERVIELLE senala la existencia de un interés propio del cliente en la preservacion del silencio
respecto de los negocios y de las confidencias que se hacen en las instituciones bancarias, puesto que la revela-
cion de la operativa bancaria de este cliente puede beneficiar a los competidores y colocarlo en una posicion de
inferioridad, si por su parte ese cliente no esta en condiciones de obtener igual informacién de sus colegas.”.
Interesa destacar el alcance que el mencionado autor confiere a este fundamento: no solo refiere a la informa-
cion sobre los depdsitos bancarios, sino también a todo lo que implique conocer la situacién patrimonial del
cliente, y todos los informes que hiciere llegar confidencialmente al banco para explicar su verdadera situacion
econdmica y financiera.*

A'su vez, respecto de la naturaleza juridica, esto es, la fuente de la obligacion de secreto, pueden sintetizarse
al menos cuatro posibles fuentes citadas por diversas posiciones doctrinarias:

a) En primer lugar, se ha sostenido que el secreto bancario tiene naturaleza contractual, basandose en las nor-
mas civiles que normalmente imponen el secreto al depositario en un depdsito comtn (en nuestro Codigo Civil,
el art. 2256). Se considera también (fundamentalmente en el Derecho germanico) que siendo el contrato ban-
cario una relaciéon eminentemente fiduciaria, genera en el banco la obligacién de reserva que es manifestacion
necesaria de dicha relacion.*’ Algunas variantes de esta posicion atribuyen la obligacion de guardar el secreto
a una suerte de convencion sui generis o contrato innominado por el cual el baquero asumiria la obligacion de
mantener en reserva todo lo que sabe sobre el cliente.* Puede senalarse como punto débil de esta posicion, que
no explica la obligacion de secreto del bancario sobre la informacion que recibe del cliente atin antes de contratar
con €l (e incluso si nunca llega a contratar), y la obligacion de guardar reserva luego de terminada la relacion
contractual.*® En nuestra doctrina, OLIVERA GARCIA adhiere a esta posicion sosteniendo que existe un ré-
gimen de origen convencional -en forma paralela e independiente de que el secreto bancario sea consagrado
en la ley- que impone la obligacion de guardar secreto sobre todas las operaciones realizadas entre la entidad
bancaria y el cliente, sujeto a las limitaciones que los propios usos bancarios imponen.*

b) La doctrina también ha sostenido que la obligacion de guardar secreto es un uso mercantil y que por tanto
rige en todos los contratos —atin antes y después de su vigencia-, basandose en disposiciones legales como nues-
tros articulos 1291del Codigo Civil y 209 del Cédigo de Comercio, que establecen que los contratos deben ejecu-
tarse de buena fe y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa sino también a todas las consecuencias

34 SUPERVIELLE, op. cit., pag. 200: “existe también otro interés que conviene proteger: es el de la profesion de banquero”.

35 PEREZ FONTANA, “Cuaderno.....”cit., pag. 83, donde expresa textualmente que “la actuacién con discrecion se la impusieron los bancos en su
propio interés par atraer a lo que se llama la clientela, o sea a las personas que acudian a solicitar los servicios que prestan los banqueros, movidos entre
otros motivos, por la confianza que les merecen...” .

36 BERGSTEIN, Nahum, “El Delito de violacion del Secreto Bancario”, FCU, Mont., 1987, pag. 19.

37 MALAGARRIGA, op. cit., pag. 31y 32.

38 LABANCA, Jorge, « Elsecreto bancario », Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1968, pag. 10.

39 SUPERVIELLE, op. cit., pag. 201.

40 SUPERVIELLE, op.cit., pag. 201.

41 MALAGARRIGA (op. cit. pag. 20-21) citando a MORERA, Renzo, en “Orientamenti dotrinali e guirisprudenziali germanici in tema di segreto
bancario”, en Banca, Borsa e Titoli di Crédito, abril-junio 1965, XVIII, Fasc. II, pag. 276 y ss.

42 PEREZ FONTANA, op. cit., pag. 86.

43 PEREZ FONTANA, “Cuaderno....” Cit. Pag. 85.

44 OLIVERA GARCIA, “Manual de Derecho....” cit., pag. 193.
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que seguin su naturaleza sean conformes a la equidad, los usos y a la ley.*” Los usos en la practica bancaria como fuente
de la relacion de confianza en que se funda el deber de secreto, han sido destacados también por GARRIGUES.*
BONFANTI, por su parte, sostiene que el secreto integra la operativa bancaria atin en las hip6tesis de no contar-
se con una normativa expresa al respecto, pues es un uso que se “adecua al quehacer de los bancos”.*

¢) Segtin la opiniéon mas difundida en la doctrina —que hemos resefiado al comienzo de este trabajo-, el secre-
to bancario es una modalidad del secreto profesional cuya violacion estd sancionada, en nuestro Derecho, por el
art. 302 del Cédigo Penal®. Asi lo sostiene MALAGARRIGA, para quien el secreto bancario constituye una es-
pecie dentro del género mdas amplio del secreto profesional.* En el mismo sentido se pronuncia entre nosotros
BERGSTEIN, quien afirma que el secreto bancario es una forma del secreto profesional por cuanto uno y otro
reposan en los mismos fundamentos y tienen parecidos alcances.” Sin embargo, PEREZ FONTANA, siguiendo
a MOLLE, no comparte esta opinion, basandose en que el secreto profesional recae sobre personas juridicas
que constituyen organizaciones de caracter complejo —los bancos- y protege intereses individuales diversos al
de la intimidad protegido por el secreto profesional comuin impuesto a personas fisicas a cuyos servicios debe
acudirse en circunstancias diversas (médicos, parteras, etc.).”!

d) Finalmente, SUPERVIELLE senala que en aquellos paises en los que no se encontraba expresamente con-
sagrada por ley la obligacion del secreto profesional, se acudié incluso como fundamento a las disposiciones
generales en materia de responsabilidad civil extracontractual considerando que la revelacion de hechos que se
conocen en virtud del ejercicio de una profesion constituye un acto ilicito cuando produce un dafo y ha sido
efectuado con dolo, culpa o negligencia (art. 1319 del Coédigo Civil).?

En definitiva, la breve resefia que antecede sobre sus fundamentos y naturaleza juridica, no hace mas que
confirmar que, cualquiera sea la posicion que se adopte sobre este tema, el secreto profesional —y el secreto ban-
cario en particular, con los distintos alcances que pueda conferirle cada legislacion nacional- esta en la esencia
misma de la actividad bancaria desde sus comienzos. En otras palabras, no seria posible el desarrollo de la
actividad bancaria sin el secreto, reserva o discrecion que es inherente a la misma, y que habra de adoptar dis-
tintos alcances y modalidades de acuerdo a las definiciones que al respecto adopte el Derecho Positivo, pero —al
menos en el estado actual de las cosas- no es imaginable su completa erradicacion y sustitucion por la completa
publicidad de las operaciones bancarias en general.

Sin perjuicio de ello, y teniendo en cuenta que existen diversas situaciones que han requerido atenuar el
caracter absoluto del secreto en aras de tutelar bienes juridicos que aparecen en principio como contrapuestos
a aquéllos protegidos por el secreto (por ejemplo, las normas de proteccion contra el lavado de activos, de me-
jora de gestion de riesgo crediticio, etc.), nos proponemos abordar en este trabajo el analisis del alcance de la
reciente legislacion que faculta al Banco Central del Uruguay, a divulgar la informacién que obra en su poder
en virtud de sus potestades de supervision y control (Ley 17.948). Para ello, entendemos necesario establecer
previamente algunas pautas sobre el alcance del secreto profesional que se impone al organismo supervisor
sobre dicha informacion.

I1.4.- Secreto profesional del organismo de supervision — Regulacion legal — Alcance -
Concepto de “Justa Causa”

I1.4.1-Desarrollo doctrinario sobre el concepto de “Justa Causa”

La obligacion de guardar secreto profesional se encuentra consignada en nuestro Derecho Positivo en el art.
302 del Codigo Penal, que establece: “El que, sin justa causa, revelare secretos que hubieran llegado a su conocimiento,
en virtud de su profesién, empleo o comision, serd castigado, cuando el hecho causare perjuicio, con multa de 100 U.R. (cien
unidades reajustables) a 600 U.R. (seiscientas unidades reajustables) de multa”.

45 PEREZ FONTANA, op. cit., pag. 86.

46 GARRIGUES, Joaquin, “Contratos Bancarios”, Madrid, 1953, pag. 52. Afirma dicho autor que “el fundamento del deber de secreto ue tienen los
Bancos hay que buscarlo una vez mds en normas usuales de general vigencia, y el fundamento, a su vez, de este uso bancario hay que buscarlo en la natu-
raleza antes apuntada del contrato bancario como una relacion de confianza”, invocando al respecto el concepto de “relacion fiduciaria” acufiado
por la doctrina inglesa.

47 BONFANTI, Mario A, op. cit., pag. 75.

48 SUPERVIELLE, op. cit., pag. 199; GULPHE (citado por SUPERVIELLE), Rev. trim. De droit commercial, 1948, p.9; PEREZ FONTANA, “Cua-
dernos....” chit., pag.86.

49 MALAGARIIGA, Juan Carlos, op. cit., pag. 29.

50 BERGSTEIN, Nahum, “El delito de violacion del Secreto Bancario”, FCU, Mont. 1987, pag. 19.

51 PEREZ FONTANA, “Cuadernos....”cit., pag. 87.

52 SUPERVIELLE, op. cit. pag. 228; también citado por PEREZ FONTANA, “Cuadernos....” cit., pag. 87.
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En primer lugar, debe puntualizarse que el concepto de “profesién” a los efectos de este articulo, debe
entenderse en un sentido amplio, que al decir de RETA® comprende toda actividad licita reconocida por el Es-
tado. En el caso que nos ocupa, abarca la informacion que reviste caracter secreto o confidencial, obtenida en el
ejercicio de la funcion bancocentralista (no comprende aquella informacion que pueda haber sido obtenida acci-
dentalmente o por razones extra-profesionales, ajenas al ejercicio de los cometidos del Banco Central). La gran
cantidad de competencias que se han ido agregando al BCU, fundamentalmente a partir de la década de 1990
(en materia de seguros, mercado de valores, fondos de inversion, fideicomisos financieros, etc.**), ha ampliado
considerablemente el cimulo de informacion que recibe por ese concepto. Toda esa informacion se encuentra
protegida por el secreto profesional, no solamente por el citado art. 302 del Cédigo Penal, sino por las normas
que expresamente lo imponen al Banco Central del Uruguay (arts. 22 y 23 de su Carta Organica, Ley No. 16.696
de 30-I1I-1995).

En cuanto al concepto de “justa causa”, el legislador optd por no proporcionar su definiciéon o una enume-
racion de las circunstancias en que ésta se debe considerar configurada. Se trata pues, de un concepto juridico
indeterminado, cuya interpretacion debemos abordar a los efectos de dilucidar el contenido que nuestro orde-
namiento juridico ha querido otorgarle, teniendo especialmente en cuenta la importancia de tal interpretacion,
por su condicion delimitativa del tipo penal previsto en la norma comentada. A ello debe sumarse la incidencia
que este concepto pueda tener en la aplicacion de la facultad de divulgacion otorgada al BCU en la ya citada
Ley 17.948.

Comenzaremos por analizar la posicién de la doctrina, recordando la enumeracién de las cuatro situacio-
nes que BAYARDO BENGOA® -siguiendo a su vez otros autores, entre los que se destaca SOLER>- entiende
comprendidas en el concepto de “Justa causa” a los efectos del art. 302 del Cédigo Penal. Esas cuatro hipdtesis
son:

A) Consentimiento del interesado.

B) Necesidad.

C) Defensa o ejercicio de un legitimo derecho.

D) Normas imperativas.

A) Consentimiento del interesado.-

Cuando hay consentimiento del interesado, la doctrina® es conteste en negar la existencia del delito de
violacion del secreto profesional, ya que si el propio interesado puede revelar el secreto, no cabe duda que
puede hacerlo también el depositario del mismo con el consentimiento de aquél. Segtin BINDING®, ello se
fundamenta en que por medio de esta infraccion no es protegido el interés del mantenimiento del secreto, sino
la voluntad de que sea mantenido.

De todos modos, debe puntualizarse que segtin SOLER™, en realidad el consentimiento del interesado le
quita el caracter secreto a la informacion, y por ello no se trataria de una excepcion que permite revelar el secre-
to, sino que el tipo penal no se configura debido a la ausencia de secreto. No estariamos pues ante la figura de la
“justa causa”, ya que ésta presupone la existencia del secreto.

CAIROLI® destaca a su vez que el consentimiento del interesado opera como eximente siempre y cuando
con el mismo “no se viole una ley de orden publico o de interés general”. En el primer caso, estamos fuera
del dmbito de la autonomia de la voluntad, y en el segundo, se antepone el interés general al interés particular.

53 RETA, Adela, “Derecho Penal”, 2do. Curso, Tomo IV, FCU, pag. 87.

54 Cabe citar como casos mas relevantes, sin que ello agote el listado de tales competencias, a la Ley No. 16.426 de 14-X-1993 (supervision y
control de seguros), Ley 16.696 de 30.111.1995 arts. 40 y 56 (autorizacion y control sobre casas de cambio); Ley 16.713 de 3-IX-1995 (super-
vision, regulacion y control de AFAPs); Ley 16.749 de 30-V-1996 (Ley de Mercado de Valores: registracion de valores de oferta publica,
supervision y control de emisores y otros agentes del mercado de valores); Ley 17.703 del 27-X-2003 (supervision y control de fideicomisos
financieros).

55 BAYARDO BENGOA, Fernando, “La Tutela Penal del Secreto”, Facultad de Derecho, Montevideo, 1961.

56 SOLER, Sebastian, “Derecho Penal Argentino” Editorial La Ley, Bs. As. 1946, pag.135y ss.

57 BAYARDO BENGOA, op.cit., pag. 333; CAIROLI, Milton, “Curso de Derecho Penal Uruguayo” Parte Especial, Tomo III, pag. 213; SOLER,
Sebastian, op. cit., pag.135y ss.

58 BINDING, “Lehrbuch, I, p.127, citado por SOLER, op. cit.pag. 57

59 SOLER, op.cit., pag. 137.

60 CAIROLI, Milton, op. cit., pag. 213.
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Veremos mads adelante como este conflicto de intereses o bienes juridicamente tutelados cobra especial impor-
tancia en la delimitacion del concepto de “justa causa”.

A'su vez, y en aplicacion de las normas y principios generales de Derecho sobre la validez del consentimien-
to, el mismo debe ser emitido en forma valida por el interesado, es decir, sin que medie error, violencia o dolo.
Recientemente se ha cuestionado la legitimidad de una disposicion legal que confiere efecto irrevocable a la au-
torizacion dada por el interesado frente a la Administracion Tributaria para revelar operaciones comprendidas
en el secreto bancario por un periodo determinado, puesto que ello puede ser entendido como una renuncia a
un derecho fundamental del individuo como es el derecho a la privacidad (en el marco del derecho a la libertad
individual).”!

Por ultimo, tampoco existe secreto cuando determinados hechos, que habiendo sido secretos, cobran noto-
riedad o se tornan de conocimiento publico. En tal sentido, expresa IRURETA GOYENA® que si el hecho es
notorio, no existe secreto, y faltando éste no puede racionalmente pensarse en la infidencia punitiva. Esta seria
la situacion de los registros a cargo del Banco Central del Uruguay que revisten caracter publico (encontrandose
en algunos casos incluso la informacion disponible en la pagina web de la institucion), como es el caso del Re-
gistro Publico del Mercado de Valores, el Registro de Accionistas de instituciones de intermediacion financiera,
Registro de Accionistas de las administradoras de fondos de ahorro provisional (AFAPs), etc.

B) Necesidad.-

La necesidad es, para BAYARDO BENGOA, la modalidad en que se presenta ordinariamente la “justa cau-
sa”, y constituye para este autor, el estado en el cual se legitima la revelacion para evitar un mal mayor. ®®

En el mismo sentido, pero en forma atin mas concluyente se manifiesta SOLER*, afirmando que en realidad
es ésta la situacion en que se constituye propiamente “justa causa” en un sentido técnico estricto, ya que en el caso del
consentimiento del interesado, como en el del deber legal positivo de dar a conocer un hecho (que analizaremos
mas adelante), se trata, en el fondo, de situaciones que quitan a la informacidn el caracter secreto, ya en modo
absoluto, ya en modo relativo, con referencia a determinados circulos de personas.

Seguin este concepto, para establecer si existe o no justa causa que amerite la revelacion del secreto pro-
fesional, debe evaluarse la jerarquia de los bienes juridicos que se encuentran en juego: por un lado el bien juridico
tutelado por el delito de revelacion de secreto profesional, y por otro, el bien juridico que se vulneraria en caso
de mantenerse el secreto. Si éste es considerado de mayor jerarquia o importancia que aquél, entonces se habria
configurado la “justa causa” prevista en el art. 302 del Cédigo Penal.

Ahora bien: debemos entonces preguntarnos cual es el bien juridico tutelado por el delito de revelacion de
secreto profesional, para luego poder analizar qué bienes juridicos podrian considerarse “superiores” como
para ameritar la revelacion del secreto (o al menos qué criterio puede adoptarse para la jerarquizacion de los
mismos), y finalmente, a quién corresponde realizar ese juicio sobre la jerarquizacion de esos bienes juridicos,
es decir, sobre la existencia o no de “justa causa” en el caso que nos ocupa (que BAYARDO BENGOA y SOLER
han denominado “necesidad”). Corresponde aclarar que analizaremos el bien juridico tutelado por el secreto
profesional en general, sin perjuicio de las precisiones ya realizadas en el numeral I1.3 sobre los fundamentos
especificos del secreto profesional en la actividad bancaria.

En cuanto al bien juridico tutelado mediante el delito del art. 302 del Cédigo Penal, el propio Codigo nos da
la respuesta ubicandolo en el capitulo de los “Delitos contra la Libertad”, y dentro de éste, contra la inviolabi-
lidad del secreto. La doctrina ratifica y desarrolla este concepto, y en tal sentido, mientras que RETA ®agrega
que esta en juego la libertad individual, para SOLER, el bien juridico tutelado reviste caracter complejo, al que
describe como el fin genérico de tutelar la libertad mediante la proteccion dispensada a la esfera de intimidad y reserva®.

En cuanto a los bienes juridicos que podrian anteponerse a la proteccion de la libertad individual, distintos
autores coinciden en sefialar la proteccion del interés piiblico, y en algunos casos del orden piiblico, como confi-

61 Se trata del art. 53 de la Reforma Tributaria (Ley 18.083 de 27 de diciembre de 2006). Sobre esta norma, ha dicho ADRIASOLA que “Lo
tinico determinado es el periodo de autorizacion, pero lo que no puede admitirse es que la misma, segiin lo establece el inciso segundo de la norma, tenga
cardcter irrevocable.”...”Y ello porque, como ya lo sefialamos, el derecho a la privacidad integra la esfera de los derechos fundamentales del individuo, y
esos derechos son irrenunciables, y la imposibilidad de revocar la liberacién del secreto equivale en los hechos a una renuncia al mismo.” (ADRIASOLA,
“La ley de Reforma Tributaria....” cit., pag. 28).

62 IRURETA GOYENA, “El Secreto Profesional”, en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, T.45, pag. 63.

63 BAYARDO BENGOA, op. cit., pag. 336

64 SOLER, op. cit., pag. 136

65 RETA, op. cit., pag. 86

66 SOLER, op. cit., pag. 128.
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gurativos de “justa causa” que releve del secreto profesional, lo que indica en cierto modo, el sehialamiento de
una prevalencia de los intereses publicos frente a los individuales o privados que estarian protegidos —segtn el
Codigo Penal- mediante la obligacion de secreto.

Asi, RETAY propicia un concepto de justa causa que tenga en cuenta el contexto social e historico en el cual
se debe determinar dicho concepto, sosteniendo que el mismo no puede quedar limitado a su definicién por
imperio legal, sino que tiene que ser una causa que resulte justa en funcién del concepto medio de una sociedad
determinada, en atencion precisamente, a la consideracion valorativa de determinados bienes juridicos que hace
esa sociedad. Podria decirse que se trata, segtin esta autora, de un concepto de caracter evolutivo, que podra
ir teniendo diversos contenidos de acuerdo a los cambios axioldgicos o las necesidades cambiantes que vaya
sufriendo una sociedad determinada. En esta linea de pensamiento, propone entonces como criterio posible la
consideracion de que la justa causa es aquella que contempla el interés general, que puede comprender el orden
publico, los fines colectivos, etc.

En el mismo sentido, IRURETA GOYENA®, sostiene que si el profesional estima que la causa que se invoca
para hacerle revelar el secreto involucra el interés publico, debe proceder a la revelacion, y en la hipotesis con-
traria, negarse a ello.

También la jurisprudencia nacional ha aceptado este criterio. En el caso 4056 de La Justicia Uruguaya® se
establece que existe obligada colaboracion testimonial “cuando el hecho de cuya inquisicion se trata constituye un
ilicito que afecta al interés general”, y refiriéndose al secreto profesional, evoca el principio de que los derechos
individuales pueden ser limitados por razones de interés general. La misma sentencia invoca también el orden
publico como criterio juridicamente ponderado en el art. 10 inc. lero. de la Constitucion.

En efecto, nuestro régimen Constitucional también nos proporciona un criterio para la resolucion de esta
cuestion, ya que menciona expresamente el interés general y el orden publico como bienes juridicos protegi-
dos, otorgandoles una posicion preferencial frente a algunos derechos individuales. Asi, el articulo art. 7 de la
Constitucion establece que solo las leyes dictadas por razones de interés general podran establecer privaciones
de los derechos fundamentales alli enumerados (entre los cuales se encuentra la libertad —derecho a la intimi-
dad-)” ;y el ya citado art. 10 inc. lero. sustrae de la autoridad de los magistrados las acciones privadas de las
personas que no ataquen el orden publico™ , reafirmado asi la tutela del orden publico como limite legitimo a
la proteccion de los derechos individuales (como vimos, citado expresamente por la Suprema Corte de Justicia™,
en referencia a los limites del secreto profesional).

En definitiva, el sujeto activo de la obligacion de secreto, puede a su vez tener el deber de tutelar otros bie-
nes juridicos que se consideren prioritarios con respecto al derecho a la intimidad (como especie de la libertad
individual) que se tutela mediante el secreto profesional, y ello puede constituir la “justa causa” que legitime
la revelacion.

Entre esos bienes juridicos que podrian entenderse involucrados en la revelacion del secreto, debe consi-
derarse la posibilidad de que el correcto ejercicio de la funcién bancocentralista que se otorga al BCU en el art.
196 de la Constitucion, sobre cuyo contenido y finalidades se extiende la ya citada Ley 16.696 (Ley Organica
del Banco Central), pueda considerarse de interés publico, y en consecuencia justifique la revelacion en ciertos
casos. Podria ser, por ejemplo, el caso de la informacién que se proporcione a otros organismos extranjeros de
contralor bancario, en aras de mantener un adecuado sistema de cooperacién con otros Organismos extranjeros
que cumplen la misma funcion (situacion que ahora ha sido contemplada expresamente en el articulo 6to. de la
Ley 17.948), o la divulgacion a los interesados sobre la situacion comercial de endeudamiento de una persona
fisica o juridica (art. 3ero. de la Ley 17.948). Si bien en estos casos la existencia de una ley parece en principio
habilitar todo tipo de revelaciéon, veremos que ello no es tan asi, y que también existen limites a esas facultades
a pesar de la formulacion legislativa tan amplia.

67 RETA, op. cit., pag. 92.

68 IRURETA GOYENA, op. cit., pag. 61.

69 Sent Trib. de Apelaciones de ler. Turno 6/5/55.

70 El articulo 7 de la Constitucion dice textualmente: “Los habitantes de la Repiiblica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor,
libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecieren por razones de interés
general.”

71 Art. 10 inc. lero. de la Constitucion: “las acciones privadas de las personas que de ningiin modo atacan el orden piiblico ni perjudican a un tercero,
estdn exentas de la autoridad de los magistrados.”

72 LJU, caso 4056.
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C) Defensa o ejercicio de un legitimo derecho.-

La tercera de las situaciones mencionadas por BAYARDO BENGOA como configurativas de “Justa Causa”
es la defensa o ejercicio de un legitimo derecho. Esta situacion es abordada por la doctrina fundamentalmente
para los casos en que el profesional convocado a declarar en un juicio revela el secreto para no verse involucrado
a su vez en una imputacién penal, o cuando persigue el cobro de honorarios.

Podria darse esta situacién en el caso del organismo supervisor del sistema bancario, cuando éste enfrenta
juicios en su contra —lo cual se ha tornado tan frecuente luego de la crisis bancaria de 2002- pues en tal caso acttia
como un sujeto de derecho que puede encontrarse, como cualquier otro, ante la necesidad de revelar secretos
profesionales en su defensa, o bien a los efectos de ejercer un legitimo derecho.

D) Normas imperativas.-

Finalmente, cuando existen normas imperativas, es decir, cuando el sujeto se encuentra obligado a revelar
el secreto por mandato legal, no cabe duda que no estara comprendido en la figura penal prevista en el articulo
302.

No obstante, y como hemos adelantado ut supra (punto II.2), la doctrina ha sostenido que en este caso no es-
tamos frente a una “justa causa”, sino a la inexistencia del secreto’, y mas aun, al deber de hacer la revelacion.

Esta situacion reviste especial importancia en el caso que nos ocupa. En efecto, la revelacion de secretos pro-
fesionales por parte del Banco Central seria legitima siempre que estuviera admitida por una norma con valor
y fuerza de Ley, como lo es la Ley 17.948, quedando la delimitacién del secreto tinicamente librada al andlisis
del alcance de la norma en cuestién. Estan comprendidas pues en esta “justa causa” las leyes que se dictaren
previendo expresamente la excepcién al secreto (es decir, la facultad de divulgacion), asi como los Convenios o
Tratados internaciones de cooperacién suscritos con terceros paises siempre que estén ratificados por el Poder
Legislativo, de manera que se les otorgue valor y fuerza de Ley, cuando éstos prevean expresamente la obliga-
cion de revelar secretos o la dispensa de la aplicacion del delito de revelacidn de secreto profesional.

Esta solucion legal de Derecho objetivo, evita los riesgos que implica la ponderacion subjetiva de la exis-
tencia de “justa causa” que, como veremos a continuacion, necesariamente debe hacer el sujeto a quien se le
requiere informacién comprendida en el secreto profesional.

11.4.2) Quién evalua la existencia de “Justa Causa”.

Se trata de establecer a quién compete juzgar si corresponde guardar el secreto profesional o por el contrario,
el mismo puede revelarse en virtud de que se busca la protecciéon de un bien juridico al que nuestro Derecho
confiere una tutela mayor.

En este punto surge una importante diferencia entre el secreto profesional y el secreto bancario, regulado
este ultimo en nuestro pais por el art. 25 del Decreto.Ley 15.322. En el secreto bancario, salvo cuando hay con-
sentimiento expreso y por escrito del interesado, es el juez penal o el juez competente en materia de pensién
alimenticia quien juzgara la procedencia de su revelacion, bastando que la orden judicial esté debidamente fun-
dada para que el destinatario se encuentre obligado a suministrar la informacién. En el caso del secreto profe-
sional, en cambio, el sujeto requerido puede negarse a informar atiin cuando exista resolucién judicial fundada,
en aquellos casos en que de acuerdo al juicio de buena fe realizado segin su conciencia profesional, entienda
que no existe justa causa que le releve de la obligacion de guardar secreto. En otras palabras, la evaluacion sobre
la existencia de justa causa corresponde al sujeto que recibi¢ la informacién por razones profesionales.

IRURETA GOYENA?* sostiene que es “el profesional” quien debe estimar si la causa que se le invoca para
el pedido de informacién confidencial afecta o no el interés publico.

73  SOLER, op. cit.,, pag. 136.
74 IRURETA GOYENA, op. cit., pag. 61.
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Segun sostiene BAYARDO BENGOA? citando a SOLER?, el profesional debe emitir un juicio “honestamen-
te posible” sobre la jerarquia de los bienes juridicos tutelados. Cita en su respaldo otras posiciones doctrinarias,
para las cuales la revelacion del secreto a mérito de la existencia de una justa causa, debe entregarse a la con-
ciencia del profesional”.

Especificamente en relacién al secreto profesional vinculado a la actividad bancaria y al depdsito bancario
en particular, SUPERVIELLE también afirma que la existencia de “justa causa” (como eximente del delito tipifi-
cado en el art. 302 del Cédigo Penal) debe ser apreciada por “el depositario del secreto”.”

En el mismo sentido, se ha pronunciado la jurisprudencia nacional, entre la cual cabe destacar la Sentencia
del Tribunal de Apelaciones de 3er. Turno de 16/5/45”. Alli se sostuvo que quien aprecia sila pregunta que se le
hace al ser citado a declarar viola o no el secreto profesional que esta obligado a guardar el citado, es éste mismo
(el declarante) conforme a su conciencia, y s6lo debe abstenerse de responder si ésta le dicta esa conducta.

SOLER sostiene incluso que atin ante un error en esta evaluacion, el sujeto activo del delito de violacion de
secreto profesional puede no ser punible, dado que el contenido de su obligacion seria en realidad el deber de
buena fe en dicha evaluacion, a lo que llama la elaboracién de un juicio “honestamente posible” por parte del
profesional, al margen del acierto efectivo del resultado *:

En definitiva, en los casos comprendidos en el secreto profesional (fuera de aquéllos en que no existe estric-
tamente secreto porque la ley obliga a revelar o el interesado releva de la obligacion al profesional) la doctrina
sostiene que la revelacion es voluntaria, ya que la evaluacion de la existencia de justa causa radica en el inte-
resado. Esta posicion ha sido recogida por la Sala de Abogados del Banco Central del Uruguay®, manifestando
que “la decision final acerca de los limites y condiciones en los que proporciona la informacion, seria asi, deci-
sion exclusiva del Banco, quien deberd tener presente la eventualidad de responsabilidad civil frente a terceros,
que pudieran sentirse afectados por la informacion que se revele.” #

I1.4.3) Principios Generales de Derecho y Fundamentos de Leyes Analogas

A) Como ya sefialaramos ut supra, (punto I1.4.1 lit. B) en cuanto al contenido del concepto de “justa causa”,
nuestro ordenamiento juridico contiene normas de rango constitucional que contribuyen a afianzar la protec-
cion del “interés general” y el “orden publico” como criterio de configuracion de “justa causa” prevista en el
art. 302 del Cédigo Penal. En la medida que este alcance es recogido en el Derecho Positivo, podria considerarse
como un verdadero Principio General de Derecho: la proteccion del interés general, en determinadas condi-
ciones, puede legitimar una limitacion a los derechos individuales (como lo es el de intimidad dentro del marco
genérico de la “libertad”, protegido por el art. 302 citado).

Las normas de las que se desprende dicho principio, son los articulos 7 y 10 de la Constitucioén, cuyo texto
ya hemos transcripto; y también cabe mencionar el art. 28 de la misma Carta que al establecer la inviolabilidad
de la correspondencia (derecho directamente vinculado al “secreto” e “intimidad” como especie de la libertad
individual), admite su limitaciéon por razones de interés general.

B) También puede encontrarse respaldo al concepto de “justa causa” que se ha venido manejando, en el
fundamento de leyes analogas al art. 302 del Codigo Penal.

75 BAYARDO BENGOA, op. cit., pag. 337.

76 SOLER, op. cit., pags. 136.

77 Las citas corresponden a IRURETA GOYENA, pag. 62, y ARROYO TORRES, “El Secreto Profesional”, Buenos Aires 1957 -ed Fanetti- pag.
11.

78 SUPERVIELLE SAAVEDRA, Bernardo, “El depdsito bancario” cit., pag. 209 y 214. Afirma alli textualmente el actor respecto de quién corres-
ponde que resuelva, en determinadas hipotesis, si es legitimo o no revelar el secreto: “En este caso, como en el que estd en juego determinar si
existe 0 no la justa causa prevista como exigente del delito de revelacion de secreto profesional tipificado en el art. 302 del Cédigo Penal, seria el propio
depositario quien, analizando las circunstancias de hecho, deberia decidir si existen o no razones de suficiente peso como para justificar la revelacion del
secreto.”...”La verdad es que, cualquiera sea el concepto que se pueda tener de la justa causa, es este un elemento que debe ser apreciado por el depositario
del secreto.”

79 Caso 2351 de La Justicia Uruguaya.

80 Expresa textualmente SOLER que “si el sujeto ha estado en error acerca de esa necesidad, sea cual sea el caracter de aquél, no habra delito,
porque aqui no solamente vale el juicio del juez acerca de la necesidad, vale también el del imputado. Lo que el juez debe determinar es
que el juicio del imputado haya sido un juicio honestamente posible” (op. cit. pag. 136)..

81 Dictamen No. 235 de 30 de agosto de 1995.

82 Asiha procedido, por otra parte, dicha Sala de Abogados al sentar su propio criterio, por ejemplo, en el referido Dictamen de Sala No. 256
del 17/2/97: “debe procederse con cautela, y no debe revelarse el secreto si no se esta ante la eventual comision de un delito sancionable por
la Justicia Penal y los hechos irregulares llegan a conocimiento del Banco en virtud de sus facultades extraordinarias de acceso a la empresa
investigada.”, habiéndose también negado la Asesoria Juridico Notarial a un pedido concreto de informacion cursado por una institucion
nacional que invocaba el interés de brindar informacion ttil a los sectores crediticios nacionales (previo a la sancion de la Ley 17.948).
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En efecto, si bien hemos visto que el secreto bancario se aplica a situaciones diferentes, su condicion de es-
pecie dentro del género “secreto profesional” nos permite rastrear alguna analogia entre el fundamento o “ratio
legis” de las limitaciones legales al secreto bancario y el régimen del secreto profesional.

En el caso del secreto bancario, la ley (art. 25 del D-Ley 15.322) enumera en forma taxativa las excepciones en
las cuales podra procederse a su revelacion (“no se admitird otra excepcion que las establecidas en esta ley”), que en
definitiva son las situaciones que el legislador entendié configuran “justa causa” para ese caso concreto, dadas
las caracteristicas especificas del secreto de que se trata.®

Ya antes de la sancion de la mencionada norma, se entendia que el fundamento de tales excepcionamientos
era el interés publico que estaba en juego en tales situaciones (aunque también se reconocia que el secreto ban-
cario trascendia la proteccién de un mero interés privado, conforme la Exposicion de Motivos del D.L. 15.322,
asi como la opinion concurrente de la doctrina®).

SIENRA ROOSEN® hace explicita esta “ratio legis” de las limitaciones al secreto bancario, que radica en la
proteccion del interés ptblico . Cuando explica los criterios aplicados por los abogados del Banco Republica
antes de dictarse el art. 25 del D.L. 15.322, (regia el art. 302 del CP), manifiesta que “...autovalordbamos con mayor
gravitacion el interés pitblico en juego sobre el particular de mantener la privacidad de la informacion... aconsejando pro-
porcionarla en los casos de requerimiento de la justicia penal, la justicia civil en casos de obligacién alimenticia, o justicia
de menores”.

En definitiva, también es la proteccion del interés puiblico lo que ha fundamentado histéricamente las limita-
ciones al secreto bancario, por lo que, dada la vinculacion de dicho instituto con el secreto profesional impuesto
al supervisor de bancos, podemos considerar que tal analogia respalda el concepto de “justa causa” que se ha
venido desarrollando, por via del fundamento de una ley analoga.

I1.4.4) Conclusiones sobre el concepto de Justa Causa

De lo que viene de exponerse, podemos extraer, en sintesis, las siguientes orientaciones para identificar la
existencia de “justa causa” que permita la revelacion de un secreto profesional:

1) En primer lugar, debemos determinar cudndo estamos frente a una informacion protegida por el secreto
profesional. En el caso del Banco Central del Uruguay, hemos visto que la informacion obtenida en el ejercicio
de sus potestades juridicas de contralor sobre el sistema financiero nacional se encuentra comprendida en el
secreto profesional, y por tanto le es aplicable el art. 302 del Cédigo Penal (ademas de los articulos 22 y 23 de
su Carta Orgdnica).

2) Debe tenerse en cuenta que existen dos situaciones en las cuales el secreto desaparece, y por tanto no
resulta aplicable el delito mencionado. El primer caso es el consentimiento del interesado para la revelacion de
la informacién, pudiendo probarse el mismo por todos los medios de prueba legalmente admitidos. El segundo
caso es la existencia de una norma con valor y fuerza de Ley que imponga o admita expresamente la revelacion
de la informacién secreta, pudiendo tratarse de una Ley en sentido estricto, o un Convenio o Tratado Interna-
cional ratificado por el Poder Legislativo, siempre que dicha ratificacion se efecttie mediante el procedimiento
constitucional que le otorgue valor y fuerza de ley.

3) Sino se verifica ninguna de las dos situaciones mencionadas, el sujeto que recibi6 la informacion secreta
por razones profesionales, debera realizar un juicio de buena fe para dilucidar cuando existe “justa causa” para
su revelacion. Esta evaluacion deberd realizarse interpretando el orden juridico, para establecer si los bienes
juridicos cuya proteccion se busca mediante la revelacion, pueden considerarse protegidos por nuestro Derecho
con mayor intensidad que aquéllos que se encuentran tutelados por el delito previsto en el art. 302 del Cédigo
Penal.

4) En este sentido, puede afirmarse que existe consenso en nuestra jurisprudencia y doctrina, en cuanto
a que la proteccion del “interés general” y el “orden ptiblico” constituyen bienes juridicos cuya tutela es una
“justa causa” para la revelacion del secreto profesional.

5) De todos modos, siendo éstos también conceptos juridicos indeterminados, habra analizarse en cada caso
concreto cudles son los bienes juridicos que estan en juego para establecer si puede efectuarse la revelacion.
Para ello, es importante dilucidar para qué fines es solicitada la informacién, ya que ello va a determinar la jerar-

83 No obstante ello, y segtin se ha sefialado ut supra, la Ley 18.083 de 27-XII-2006 introdujo algunas normas de flexibilizacion de estas causales
para el levantamiento del secreto bancario frente a la Administracion Tributaria, en lo que refiere al consentimiento del interesado y a la
resolucion fundada del juez competente (articulos 53 y 54 respectivamente).

84 CREIMER, BERGSTEIN, GREZZI, OLIVERA GARCIA, MALARRIAGA, todos citados en Sent. de la SCJ No. 430/95 del 2/8/95, y CERVINI
“Alcances del Secreto Bancario en el Uruguay” en “Secreto Bancario en el Uruguay”, FCU, 2da. Ed., 1996, pag. 35 .

85 SIENRA ROOSEN, Rodolfo, en su ponencia “El secreto bancario en Uruguay”, presentada en “X Encuentro Latinoamericano de Abogados
expertos en Derecho Bancario”, Caracas, Venezuela, del 2 al 5 de junio de 1991.
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quia del bien juridico que se busca proteger. También pueden existir normas juridicas en las que se establezca
explicita o implicitamente el caracter de “interés general” en la proteccion de determinados bienes o valores
(Constitucidn, ley, Convenios o Tratados internacionales, etc.).

6) Finalmente, debe destacarse que en el caso del secreto profesional, a diferencia del secreto bancario, es el
“profesional” (en este caso el Banco Central que recibi6 la informacion) quien debe juzgar en tltima instancia
si existe 0 no “justa causa”, y por lo tanto, la intervencion de los magistrados debe limitarse a constatar que
dicha evaluacién haya sido efectuada de buena fe, mediante un juicio “honestamente posible”. Cuando existe
una norma expresa como lo es la Ley 17.948, cabe determinar si su alcance ofrece algiin margen de discreciona-
lidad al depositario de la informacion reservada para proceder a su revelacion, o estard obligado en todos los
casos a revelarla frente al requerimiento correspondiente. Ese sera el andlisis que abordaremos en el capitulo
siguiente.

III.- Normas sobre divulgacion de informacion establecidas en la
Ley 17.948 — analisis de su alcance en el marco del secreto profesio-
nal del organismo supervisor y las entidades controladas.-

IIL.1.- La Ley 17.948 de 8 de enero de 2006.-

El objetivo principal de esta norma legal es lo que se ha dado en llamar en sus antecedentes legislativos la
promocion de la “transparencia del crédito” en nuestro pais®, que implica en realidad el logro de una gestion
eficiente del riesgo crediticio a través de mecanismos que otorguen transparencia a la informacion sobre opera-
ciones bancarias activas®.

Pueden destacarse tres herramientas fundamentales que aparecen en la ley en procura de tal objetivo, y que
se encuentran en sus primeros tres articulos, a saber:

a) En el articulo 1ero., que no estaba incluido en el proyecto que el Poder Ejecutivo remiti6 al Parlamento,
se introduce una aclaracién sobre el alcance del secreto bancario establecido en el articulo 25 del Decreto-ley
15.322 de 17-IX-1982, estableciendo que el mismo sélo comprende a las operaciones bancarias pasivas y a la
informacion confidencial recibida del cliente tanto para la realizacion de operaciones bancarias pasivas como
activas, con lo cual quedan fuera de dicho secreto bancario las operaciones activas. Esta norma pretendié zanjar
un debate histdrico sobre la interpretacion del alcance del referido articulo 25, que habia generado desencuen-
tros fundamentalmente entre el Poder Legislativo y la Banca oficial en ocasion de los pedidos de informes en el
marco del articulo 118 de la Constitucion, pero también entre la doctrina penalista, el Banco Central del Uru-
guay, y las instituciones de intermediacion financiera privadas.®

b) El articulo 2do. confiere a toda persona fisica o juridica el derecho de solicitar al Banco Central del
Uruguay informacion sobre operaciones bancarias activas de cualquier persona fisica o juridica y del conjunto
econdmico que ésta integre que operen en instituciones de intermediacién financiera, como asimismo la catego-

86 Entre las multiples alusiones a este objetivo en las actas parlamentarias, pueden citarse las del diputado Asti (“Ia transparencia de todo el
sistema crediticio nacional”), el diputado Gonzalez Alvarez (“Creemos que este proyecto va a dar una total transparencia a todo el sistema crediticio”),
ambos en Diario de Sesiones de la Camara de Representantes, 48?. Sesion, 6 de setiembre de 2005; y el diputado Pérez Gonzalez (“...hay que
tener claro que el objetivo fundamental de esta ley es que aquellos proveedores o aquellas empresas que hasta hoy no tenian posibilidades de acceder a la
informacién para operar en el mercado de crédito, a partir de este momento lo puedan hacer”), en Diario de Sesiones de la Camara de Representantes,
42, Sesion extraordinaria, 27 de diciembre de 2005. En el mismo Diario de Sesiones, obra el Informe en mayoria de la Comision de Hacienda
de la Camara de Representantes en el cual se refiere a dicho proyecto como el “proyecto de ley sobre transparencia del crédito”.

87 El diputado Ivan Posada, quien presentara ya en la legislatura anterior un proyecto de ley de similares caracteristicas, es quien explicita
este concepto cuando expresa: “Si bien el sector de intermediacion financiera conocia y disponia de toda esta informacién, e sector real de la economia
no tenia acceso a ella, cuando resulta vital para lograr una gestion del crédito eficiente”...”Ya hicimos referencia a la importancia que tiene el acceso
a la informacion para las instituciones que funcionan en el dmbito de la economia real, a efectos de lograr esa gestion eficiente del riesgo de crédito.”
(en Diario de Sesiones de la Camara de Representantes, 48?. Sesion, 6-1X-2005, pag. 35, los destacados nos pertenecen). Por su parte el
Senador Rubio, miembro informante de la Comision de Hacienda de la Camara de Senadores, expresa al respecto que la divulgacion de
informacion sobre operaciones activas por parte del BCU constituye “...un tema muy importante desde el punto de vista de la transparencia
de la informacion piiblica y ciudadana y de las operaciones financieras y comerciales para saber a qué atenerse y cudl ha sido el comportamiento de los
deudores.” (Diario de Sesiones de la Camara de Sendores, 68%. Sesion, 14-XII-2005, pag. 193.

88 ADRIASOLA a alude a esta discusion en su comentario sobre algunos aspectos de la nueva ley (ADRIASOLA, Gabriel, “La ley 17.948 sobre
Secreto Bancario: ;pueden los bancos proporcionar informacién sobre operaciones activas o sélo se puede acceder a ésta a través del Banco Central del
Uruguay?” en “La Tribuna del Abogado”, No. 149, setiembre-octubre 2006, pag. 17).
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rizacion o rango de riesgo crediticio que se le hubiere asignado en la Central de Riesgos Crediticios (que lleva
el BCU).

c) El articulo 3ero. faculta al Banco Central del Uruguay a divulgar la informacion sobre operaciones ac-
tivas a que refiere el articulo 2do. que viene de citarse (es decir, sobre cualquier persona fisica o juridica y del
conjunto econdémico que ésta integre que operen en instituciones de intermediacion financiera, como asimismo
la categorizacion o rango de riesgo crediticio que se le hubiere asignado en la Central de Riesgos Crediticios que
lleva el BCU), estableciendo que dicha divulgacion podra realizarse por los medios que el BCU estime conve-
nientes, entre los cuales se menciona, sin que ello implique una limitacion, a Internet (art. 4to. de la Ley). Sibien
esta norma se ha considerado como un “espejo” del articulo 2do.*”, veremos mas adelante que ello no es tan asi,
pues existen diferencias que radican en el alcance de las potestades del BCU cuando se le solicita informacién por
un particular sobre operaciones activas y cuando se trata de una divulgacion ptblica de operaciones activas por
iniciativa propia.”

Nos proponemos realizar un andlisis del verdadero alcance de estas nuevas disposiciones que se introduje-
ran al ordenamiento juridico nacional generando la natural expectativa propia de una tematica histéricamente
muy controversial como lo ha sido la del secreto bancario en nuestro pais. Por tratarse de disposiciones que
tutelan bienes juridicos que en principio se presentan como opuestos a aquéllos en cuya proteccion se basa el
secreto profesional y especificamente el secreto bancario, apelaremos a las nociones sobre los fundamentos y
alcance de este instituto que hemos analizado en el capitulo II del presente trabajo.

II1.2.- Contexto de normativa internacional y
Derecho Comparado en el que se inserta a ley 17.948.-

I11.2.1.- El acuerdo de Basilea II.-

El Comité de Basilea es un organismo creado en el afio 1975, que funciona bajo los auspicios del BIS (Bank of
International Settlements)®' . De acuerdo a los antecedentes historicos referidos por HOLZ*?en su estudio sobre
la integracion de los sistemas bancarios, el Comité fue organizado en directa respuesta al colapso del banco
Herstatt en Alemania en 1974.

Los miembros del Comité no son paises, sino los reguladores bancarios de 11 paises industrializados mas
Luxemburgo. Su proposito principal es brindar cooperacion regular entre los miembros, en los temas referidos
a la supervision bancaria.”

Se trata de un érgano asesor cuyas recomendaciones no son vinculantes para sus miembros, aunque consti-
tuyen guias regulatorias desarrolladas por consenso de los paises miembros, dirigidas a procurar la convergen-
cia de la regulacion bancaria hacia un enfoque comun, tendiendo a armonizar las legislaciones bancarias de los
paises miembros, en aras de minimizar los riesgos de la actividad bancaria.”*

Este esfuerzo de armonizacién internacional tuvo su primer hito en el Acuerdo de Capitales de Basilea
(llamado “Basilea I”) que se anuncié en 1988 y entr6 en vigor en 1992, y que actualmente sirve de base para la
regulacion de capital de los bancos en mas de 100 paises. El propdsito de este acuerdo era reforzar la solvencia
de los bancos y reducir el riesgo sistémico, contrarrestando la tendencia que entonces se observaba y que venia
de los afios 70, hacia la reduccion de los niveles de capital en la industria bancaria.® Su contenido basicamente
consistia en establecer los requerimientos de capital para todas las operaciones de crédito bancario, intentando
asi tender hacia el logro de reglas uniformes a nivel internacional.

89 En este sentido se pronuncia el Senador RUBIO, miembro informante de la Comision de Hacienda del Senado, quien al explicar el proyecto
manifiesta: “El articulo 3° es el espejo de esto (el articulo 2do.), o sea, autoriza al Banco Central del Uruguay a dar esa informacion, la que por el
articulo 2do. alguien puede pedir.” (Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, 68°. Sesion, 14-XII-2005, pag. 193).

90 Cuando la informacion es solicitada al BCU por un particular en el marco del articulo 2do., el BCU tiene la obligacion de proporcionarla,
mientras que en relacion a la divulgacion de la informacion en el marco del articulo 3ero. tiene una potestad discrecional, incluso para la
seleccion de los medios de divulgacion, y no una obligacion.

91 EIBIS es un organismo multilateral establecido el 17 de mayo de 1930, que constituye la organizacion financiera internacional mas antigua
del mundo. Tiene la finalidad de fomentar la cooperacién monetaria y financiera internacional y opera también como banco de los bancos
centrales de los paises miembros. La sede central esta en Basilea, Suiza, y tiene dos oficinas de representacién: una en Hong Kong y otra
en la ciudad de Mexico (Cfm. informacién obtenida de su sitio web: www.bis.org ).

92 HOLZ, Eva, “La integracion de los sistemas bancarios”, FCU, Mont., 1997, pags. 266y ss.

93 Cfm. HOLZ, op. cit., pag. 266.

94 Cfm. HOLZ, op. cit., pag. 266.

95 Cfm. GONZALEZ, Francisco, “Basilea II: Retos y oportunidades” en Curso en Universidad Nacional Menendez Pelayo (UIMP-APIE), San-
tander, 23 de junio de 2004.
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Alos efectos de seguir avanzando en los propositos antedichos, y corregir algunas deficiencias que se apre-
ciaron en la aplicacion practica de Basilea I, mds recientemente el Comité de Basilea aprobo —el 26 de julio de
2004- el “Nuevo Acuerdo de Capital”, mas conocido como “Basilea II”.

La médula de Basilea II es la mejora de los métodos de medicion y gestion de riesgo de las entidades ban-
carias, de modo que los requerimientos de capital resulten mucho mas ajustados a dichos riesgos. Al decir de
SOLEY y RAHNEMA, Basilea II propone medir cualquier fuente concebible de riesgo, incluidas las relaciona-
das con los sistemas informaticos.” Este énfasis en el riesgo se refleja en lo que se ha caracterizado como los tres
pilares fundamentales de Basilea II°”:

a) Los requerimientos de capital de un banco se fijan de forma mucho mas ajustada a los riesgos a los que
realmente se enfrentan las entidades y se tienen en cuenta las diferentes capacidades de cada entidad para me-
dir y gestionar el riesgo.

b) Asignacion a los supervisores de la tarea de evaluar el riesgo global de cada entidad y las herramientas, siste-
mas y procedimientos de los que dispone dicha entidad para gestionar el riesgo.

c) Reforzar la disciplina del mercado, introduciendo una mayor transparencia en la informacion sobre el riesgo y
el capital de cada entidad.

En definitiva, nos interesa destacar que la tendencia hacia la transparencia de la informacion crediticia como
una herramienta para la mejora de la gestion de crédito no tiene generacion espontanea en nuestro pais, sino
que viene siendo un tema central en las recomendaciones internacionales dirigidas a la mejora de la supervision
bancaria.

Es cierto que los Acuerdos de Basilea estan dirigidos a la medicion de los riesgos en las instituciones banca-
rias y de las propias instituciones en aras de lograr una optimizacién en la determinacién de las exigencias de
capital. Pero el resto de los agentes comerciales, los no bancarios, no son ajenos a esta premisa segtin la cual la
mejora en la medicion y gestion del riesgo se visualiza como un factor de importancia clave para el desarrollo
del negocio, y consecuentemente la dinamizacién de la economia toda. Por tanto, esa informacién sobre ries-
go crediticio de clientes, que las instituciones bancarias optimizaran cada vez mas en la medida que se vayan
adecuando a Basilea II, es el objeto hacia el que apuntan las normas que, como la Ley 17.948, pretenden hacer
accesible esta informacion a las instituciones no bancarias, en procura de mejorar su gestion crediticia, previen-
do para ello diversos mecanismos y variados requerimientos de acuerdo con las normas de Derecho Positivo
vigentes en cada pais.

En el sentido sefialado, ha expresado GONZALEZ, reflejando la posicion de las instituciones bancarias in-
ternacionales, que “Ia mejora de los sistemas de gestién de riesgo es, también, una oportunidad muy importante para la
sociedad. Porque ayuda a una mayor sanidad y solvencia del sistema financiero en su conjunto; y porque supone, también,
un impulso a la eficiencia del sistema, que ha de conducir a una mejor asignacion de los recursos.”

96 SOLEY, Jjorge y RAHNEMA, Ahmad, en “Basilea II: mds cerca de lo creemos”, en e-business Center PwC&IESE Business School, Universidad
de Navarra, Barcelona, 2004.

97 GONZALEZ, Francisco, op. cit., pag. 3.

98 GONZALEZ, Francisco, op.cit., pag. 7.
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II1.2.2.- Derecho Comparado.-

Muchos paises han venido recogiendo —-fundamentalmente a partir de la década del '90- esta tendencia hacia
la transparencia y el acceso a la informacion crediticia de las instituciones de intermediacién financiera, permi-
tiendo el acceso a la misma a empresas no bancarias.

Pero las soluciones no son uniformes, sino que los distintos paises poseen diversos sistemas y grados de
apertura del acceso a la informacion. Asi, pueden encontrarse paises donde la informacion es de muy facil
acceso al publico en general, y el particular puede requerirla ante el propio Banco Central (como es el caso de la
Republica Argentina); en otros casos existe una Central de Riesgos, pero el acceso a la misma por los interesados
—ajenos a las instituciones bancarias que proporcionan los datos- tiene mayores restricciones (como el caso de
Espana); y por tltimo, existen casos en los que la informacidn es de caracter ptblico pero puede accederse a ella
a través de entidades privadas —llamadas “Bureau o Bur6 de Créditos”- donde los bancos aportan la informa-
cion sobre créditos y todo el que tiene interés en la misma paga para acceder a ella (Estados Unidos, otros paises
desarrollados y diversos paises de América latina). Veamos brevemente algunos de estos ejemplos.

En Argentina, el Banco Central emitié una Comunicacion al sistema financiero (Comunicacién “A” 2729) sobre
Clasificacién de Deudores, en la cual se obliga a todas las entidades del sistema financiero a clasificar a sus clientes
desde el punto de vista de la calidad de los mismos en orden al cumplimiento de sus compromisos y/o las posibi-
lidades que a este efecto se les asigne, sobre la base de una evaluacion de su situacion particular (art. 1.1 de la Co-
municacién). Los bancos clasifican a sus clientes de acuerdo a esta normativa como “buenos”, “regulares” o “malos”
deudores. Las entidades bancarias tienen a su vez la obligacién de comunicar esta clasificacién al Banco Central,
quien lleva un Registro o Banco de Datos correspondiente a los clientes de todas las entidades, es decir, de todos los
usuarios del sistema financiero. Este banco de datos es de cardcter puiblico y es accesible por cualquier persona a través de
Internet en la pagina www.bcra.gov.ar. Pero la divulgacion de la informaciéon contenida en dicha base de datos no se
limita a ese medio: es circularizada, ademas, entre los bancos y demads entidades financieras, asi como entre las em-
presas privadas de Riesgo Crediticio (empresas —que también existen en Argentina- generalmente filiales de firmas
extranjeras, llamadas “Burds de crédito” dedicadas a vender datos personales sobre créditos). Esta circularizacion
se hacia, hasta hace poco, a través de la distribucion fisica de un CD ROM que también se vende a cualquier intere-
sado en la sede del BCRA”, aunque no cabe descartar en el futuro la utilizacién de otros soportes informaticos.

En Espania, la Ley 44/2002 de 22 de noviembre de 2002, llamada Ley de Reforma del Sistema Financiero, previ6 en
su articulo 59 y siguientes la creacion en el seno del “Banco de Espafia” (Banco Central) de la “Central de Informacion
de Riesgos”, a la que define como un “servicio publico” que tiene por finalidad recabar de las entidades financieras
los datos e informaciones sobre riesgos de crédito, “para facilitar a las entidades declarantes datos necesarios para el ejercicio
de su actividad” y mejorar la tarea de supervision bancaria llevada a cabo por el Banco de Espania (art. 59). De acuerdo
a esta norma, el régimen de Espana puede considerarse situado en las antipodas del argentino, ya que la informaciéon
disponible en la Central de Riesgos tiene cardcter confidencial por expresa disposicion legal (art. 62 apartado Primero),
y estd destinada al uso exclusivo de las entidades financieras declarantes supervisadas por el Banco de Espana, a
efectos de la concesion y gestion de créditos. Tales entidades no podran ceder dicha informacién a ninguin tercero a
menos que medie consentimiento expreso del interesado (art. 62 apartado Tercero). A su vez, el articulo 63 de la Ley es-
tablece que los datos declarados a la Central de Riesgos tendrin cardcter reservado para el supervisor (Banco de Espana),
y que se encuentran sujetos al secreto profesional del mismo. Unicamente se admite que éste comparta la informacion
con organismos supervisores de otros paises bajo reglas de reciprocidad y de equiparacién del Derecho interno sobre
el amparo del secreto profesional, siempre que quede asegurada la confidencialidad y proteccién de los datos (art.
63, apartado Segundo). Por tltimo, estd minuciosamente regulado el procedimiento para la “proteccion de datos
personales” (rectificacion o cancelacion del registro) que puede promover el titular ante la inexactitud de los datos
existentes sobre su persona en la Central de Informacién de Riesgos (articulos 65 y siguientes), y se admite también
la existencia de entidades de naturaleza privada dedicadas a brindar informacién crediticia (art.69).

Finalmente, llegamos al modelo de los Estados Unidos, que fue adoptado por diversos paises de América
Latina, en el cual la informacion se brinda a través de Entidades o Sociedades de Informacion Crediticia, 1lla-
madas “Buré de Créditos”, orientadas a integrar informacién sobre el comportamiento crediticio de personas y
Empresas. El principal objetivo de estas entidades es apoyar la actividad econémica del pais, proporcionando a
los diversos agentes econdmicos la informacién que les permita una mayor apertura al otorgamiento de crédito
a sus clientes, a través de la mejora de su gestion de crédito.'® Por ejemplo, en Mexico el Buré de Crédito es
creado en el ano 1996, mientras que en Ecuador la “Ley de Burds de Informacion Crediticia No. 13“ data del
18 de octubre de 2005, y en Repuiblica Dominicana el funcionamiento de los llamados “Burés de Informacion

99  Cfm. informacion obtenida en la mencionada pagina web del BCRA, y
100 Cfm. objetivos informados por la Comision Nacional de Valores de México (pag. Web www.cnbv.gob.mx).
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Crediticia” (BIC), se encuentra regulado también por una ley especial’® Generalmente estas normas, al igual
que los casos ya analizados, ademas de regular el manejo de la informacion crediticia a través de estos “Buro”,
contienen reglas para la proteccion de los datos personales de los titulares de la informacion (habeas data).

En sintesis, el régimen estd organizado en torno a entidades no estatales, sociedades de caracter privado (Burds),
que tienen el objetivo de administrar su base de datos y prestar servicios de referencias crediticias, y estan sometidas
al contralor de la entidad de supervision bancaria. A su vez, los clientes contratan con los burds la prestacion de ser-
vicios de referencias crediticias, mediante el pago de un precio. En definitiva, la caracteristica fundamental es que
se sustrae del ambito estatal la administracion de las bases de datos sobre informacion crediticia, estableciendo la
posibilidad de los agentes econémicos de acceder a dicha informacion (la que debera ser utilizada para la concesion
de créditos y gestion crediticia, pero generalmente debe ser mantenida a su vez en reserva por el usuario)'®.

Pero existe un matiz entre los diversos regimenes organizados bajo la forma de Burds de Informacion Cre-
diticia: mientras que en algunos casos los mismos reciben la informacion crediticia directamente de las enti-
dades financieras que la generan (caso de Reptiblica Dominicana), en otros casos esas entidades financieras la
informan al supervisor bancario (Central de Riesgos), y éste es quien la proporciona al Buré (caso de Ecuador).
En este tltimo caso, los Buros solo pueden incorporar informacion ajena a la proporcionada por la Central de
Riesgos, si cuentan con el consentimiento expreso del titular de los datos.'®

De este somero analisis de derecho comparado, interesa destacar que bajo diversas modalidades, en general
se ha venido gestando una apertura o al menos una sistematizacion y preocupacion por la mejor administracion
de la informacion crediticia. A su vez, en los diferentes regimenes juridicos se hacen presentes muchos aspectos
problematicos que plantea la tematica de la informacion crediticia, algunos de los cuales seran analizados mas
adelante: caracter reservado o no del registro, obligacion de guardar secreto profesional por parte del admi-
nistrador de las respectivas bases de datos, alcance de la divulgacion que puede brindar ese administrador de
la base de datos, condiciones que se requieren para acceder a las bases de datos, responsabilidad y facultades
de difusién que posee el usuario de las bases de datos que recibe la informacion, los derechos de los titulares de
la informacién (los deudores) en cuanto a la verificacion de la veracidad de los datos, realizar correcciones, etc.

II1.3.- Bien juridico tutelado: secreto vs. “transparencia” o divulgacion de la informacion.-

Veifamos en el capitulo I1.3 del presente trabajo, que entre los fundamentos del secreto profesional en la actividad
bancaria la doctrina ha incluido diversos bienes juridicos a tutelar. Basicamente pueden sintetizarse en los siguientes:
a) la proteccion de un derecho de cardcter individual, esto es, el derecho a la intimidad de la persona como una de
las manifestaciones del derecho a la libertad individual; b) la necesidad y conveniencia de la reserva para propiciar
la confianza del cliente, que es condicion para el desarrollo del negocio bancario, tanto por el interés individual del
banquero como por el interés general para el crecimiento econémico de un pais; c) el interés propio del cliente en
salvaguardar frente a sus competidores o a terceras personas, la informacion relevante sobre su persona o negocio.

Pero frente a estas posiciones doctrinarias que podemos considerar mas clasicas en defensa del secreto ban-
cario, ha surgido mas modernamente la necesidad de dotar al sistema financiero de instrumentos que permitan
—como vimos en el capitulo precedente- mejorar la gestion del riesgo crediticio no solamente en el sistema de
intermediacién financiera, sino también en la actividad comercial en general, brindando a los agentes la dis-
ponibilidad de informacién necesaria para minimizar el riesgo de recuperacion de los préstamos otorgados a
terceros. Curiosamente, también la defensa de estas modalidades de acceso a la informacién —que aparecen
en primera instancia como contrapuestas al secreto bancario- se han fundado doctrinariamente (al igual que el
secreto bancario), en el derecho a la libertad del individuo (libertad de informacion).%*

101 Llamada “Ley que regula las sociedades de informacion crediticia y de proteccion al titular de la informacion.”.

102 Como ejemplo puede citarse el art. 4to. num. IV de la Ley de Reptiblica Dominicana, que dispone: “todas las personas fisicas o morales, las
entidades puiblicas o privadas, debidamente reconocidas como Usuario o Suscriptor de un BIC, que tengan acceso a cualquier informacion relacionada con
el historial de un cliente o Consumidor, de conformidad con esta Ley, deberdn guardar la debida reserva sobre dicha informacion, y en consecuencia, no
podrdn revelarla a terceras personas, salvo que se trate de autoridad competente. Los funcionarios piiblicos o privados que con motivo de los cargos que
desempeiien tengan acceso a la informacion de que trata esta Ley, estdn obligados a guardar la debida reserva, atin cuando cesen en sus funciones.”

103 Por ejemplo, esta disposicion esta en el art. 5to. de la Ley no. 13 sobre Burds de Informacion Crediticia de Ecuador.

104 Siegbert RIPPE expreso al respecto en el Capitulo XIII de su estudio titulado “Secretos que obstaculizan el acceso a la informacion comercial, en
particular el bancario”, realizado en el marco del “Programa de Servicios de Informacién comercial para PYMES”, que “Es una conclusién
general de la investigacion realizada, en definitiva, que el secreto bancario en especial, tal como estd actualmente regulado, solo ampara las operaciones
bancarias pasivas, que las operaciones bancarias activas no estdn comprendidas en dicho amparo, que la interpretacion y aplicacién extensiva de la tutela
legal del secreto bancario excede largamente el texto de la normativa del caso, que ello infringe la libertad de comunicacion e informacion e influye
negativamente en materia de informacién comercial y crediticia en perjuicio del desarrollo de las actividades econdmicas, que tal situacion debe corregirse,
en principio, a través de nuevas soluciones legales, y ello permitird por su parte reasegurar el reconocimiento, respeto y funcionamiento de aquella
libertad como uno de los valores esenciales de nuestra sociedad...” (citado en el informe de la Comision de Hacienda de la Cadmara de Represen-
tantes, en D. de S. de la C. de R., 482. Sesion, 6-IX-2005, pag. 31, los destacados nos pertenecen).
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En nuestro pais las instituciones de intermediacion financiera ya contaban antes de la nueva Ley con este
tipo de instrumentos, pues tenian acceso a la informacion sobre operaciones activas y riesgo crediticio de sus
clientes, que ellas mismas comunicaban a la Central de Riesgos Crediticios que lleva el Banco Central del Uru-
guay. Pero esta disponibilidad de informacion generaba una desigualdad frente a los otros agentes del llamado
“sector real de la economia”, es decir, el sector comercial no bancario, empresas y particulares que no forman
parte del elenco de operadores del sistema de intermediacion financiera.

La necesidad de mitigar esta asimetria en el acceso a la informacién sobre operaciones bancarias activas
ha sido manifestada en forma constante como un objetivo primario de la nueva Ley en sus antecedentes par-
lamentarios, tanto por parte de los aportes académicos y técnicos recibidos en la Comision de Hacienda del
Senado, como por los propios legisladores'”, asi como el informe de la Comisién de Hacienda de la Camara de
Representantes'®. En este sentido, RIPPE destacé dos ejemplos concretos que ponian de manifiesto la asimetria
existente entonces en materia de informacién crediticia, ya que las instituciones de intermediacién financiera,
a diferencia de los proveedores de bienes y servicios, tenian acceso a lo que llamé “informacién privilegiada”
sobre: a) el Registro de cuentas bancarias suspendidas por aplicacion de la Ley de Cheques (Decreto-Ley 14.412
de 8.VIII-1975); y b) la Central de Riesgos Crediticios, en la cual puede obrar la informacién necesaria para
conformar una calificacion crediticia eventualmente negativa respecto de un potencial deudor.!” También el
Presidente del Banco Central del Uruguay manifest6 ante la Comision de Hacienda del Senado que el proyecto
de ley intentaba “progresar en el contenido de transparencia que tiene el funcionamiento de los mercados financieros, que
por naturaleza son asimétricos”.1*

De todas maneras, importa sefalar que esta “democratizacion de la informacién” no agota el fin perseguido
por lanueva Ley, sino que mas bien puede considerarse como un medio para el logro de la proteccion de un bien
juridico de caracter mas general, como lo es el la solidez del sistema financiero a través del mejoramiento de la
calidad crediticia. En efecto, las facultades de divulgacion otorgadas al supervisor bancario, no parecen apuntar
simplemente a contemplar la referida igualdad de acceso a la informacion en aras de la proteccion del derecho
individual a la “igualdad” —que es uno de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion (art. 8)-,
o el “derecho a la informacion” de los agentes econémicos'”. La prueba de ello es que el secreto bancario, que
aun perdura sobre operaciones pasivas, también implica limitaciones en el acceso a la informacion que resultan
(y siguen resultando) aceptables en aras de la proteccion de otros bienes juridicos considerados mas relevantes,
segun ya se ha analizado en el capitulo correspondiente. En realidad, puede considerarse que a través de la di-
vulgacion de cierta informacion financiera se compromete en definitiva la prosecucion de un interés general, que
se encuentra recogido entre las finalidades que la Carta Organica del Banco Central del Uruguay le impone (art.
3 de la Ley 16.696 de 30-111-1995): “asegurar el normal funcionamiento de los pagos internos y externos”, y “promover
y mantener la solidez, solvenciay funcionamiento adecuado del sistema financiero nacional” (literales “B” y “D”). Este
“interés general” protegido seria en este caso la “causa justificante” del relevamiento del secreto profesional del
supervisor, que ha sido evaluado como tal por el propio legislador, lo cual despeja dudas sobre su prevalencia
sobre los bienes juridicos tutelados por el secreto, para el caso de las operaciones activas.

Los técnicos del BCU aludieron expresamente a la referida “finalidad” en su participacion en la Comision
de Hacienda del Senado, donde se manifest6 que si la informacion sobre operaciones activas es accesible a mas
cantidad de gente y al ptblico en general (siempre que exista un interés legitimo de parte del interesado), ello
beneficia a toda la economia ademas del supervisor, porque los deudores del sistema bancario van a estar siendo
controlados no sélo por sus acreedores bancarios, sino también por sus acreedores comerciales.'

105 En el caso de estos ultimos son innumerables las alusiones durante la discusion parlamentaria, de modo que sélo a modo de ejemplo cabe
citar al diputado Ivan Posada, para quien la errénea interpretacion restrictiva que se hacia en los hechos del art. 25 del DL 15.322, determind
que la informacion sobre operaciones activas hubiera una “opacidad total, que posteriormente se convirtié en una opacidad a medias, porque en
la medida en que se crea la Central de riesgos Crediticios del Banco Central del Uruguay, esa informacion referida a las operaciones activas es manejada
por todas las instituciones de intermediacién financiera. Es decir que éstas tienen acceso a saber cudl es la categorizacién de cada uno de los deudores
0 grupos econdmicos a niveles del sistema de intermediacién financiera. A todas luces se imponia corregir esta situacion, a fin de qu esta informacion
pudiera estar accesible para el sector real de la economia, que era el otro elemento sustancial para lograr una gestién de crédito eficiente. Si bien el sector
de intermediacion financiera conocia y disponia de toda esta informacion, el sector real de la economia no tenia acceso a ella, cuando resulta vital para
lograr una gestion de crédito eficiente” (Diario de Sesiones de la Camara de Representantes, 482. Sesion, 6-1X-2005, pag. 35).

106 Alli se expresa textualmente: “Estamos frente a una asimetria en el acceso a la informacién. Mientras el sistema de intermediacion financiera accede al
conocimiento del endeudamiento financiero, los restantes sectores de la economia no acceden a dicho conocimiento.” (Diario de Sesiones de la Camara
de Representantes, 48? Sesion, 6-1X-2005, pag. 30.

107 RIPPE, Siegbert, Acta de la Comision de Hacienda del Senado, Distribuido No. 466 del 30 de setiembre de 2005.

108 Actas de la Comision de Hacienda del Senado, Distribuido No. 483 del 6-X-2005, pag. 1.

109 Enlo que refiere al acceso a la informacion que sobre si mismos figura, por ejemplo, en la Central de Riesgos del Banco Central del Uruguay,
los agentes econémicos ya tenian acceso en virtud de la Ley 17.838 de 24-1X-2004 (llamada Ley de “Habeas Data”).

110 CANTERA, Juan Pedro, Actas de la Comision de Hacienda del Senado, Distribuido 565 del 29-IX-2005, pag. 2.
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Esta consideracion sobre la finalidad perseguida por la Ley puede apreciarse ain mas claramente si nos re-
montamos mas atras en el procedimiento de sancién de la misma. Fue el Banco Central quien remitié el proyec-
to de ley original —que luego sufrié importantes modificaciones- al Poder Ejecutivo, solicitando su presentacion
ante el Poder Legislativo. En la Resolucion del Directorio del Banco Central No. D/288/2005 de 1° de junio de
2005, que es la que dispone la remision del proyecto al Poder Ejecutivo, se exponen los motivos por los que se
entiende conveniente la aprobacion de las normas propuestas, entre los cuales ya se adelantaba que proveer de
esa informacioén al publico “constituye una herramienta fundamental para el logro de las finalidades del Banco Central
del Uruguay previstas en el articulo 3° de su carta orgdnica, literales B) y D), al promover la disciplina de los agentes que
participan del sistema financiero y la aplicacién de prdcticas sanas por parte de las instituciones, de sus empleados y direc-
tores, asi como también de los usuarios del sistema (tomadores de créditos, libradores de cheques, etc.).” ™

También el Informe de la Comision de Hacienda de la Cdmara de Representantes expresa que proveer toda
la informacion posible al puiblico sobre operaciones activas “constituye una herramienta fundamental para el logro de
las finalidades del Banco Central del Uruguay, al promover la disciplina de los agentes que participan del sistema financiero
y la aplicacion de prdcticas sanas por parte de las instituciones.”'?

En definitiva, puede decirse que a través de los principios sobre divulgacion de informacién crediticia in-
corporados en la Ley 17.948 se procura la tutela de un bien juridico vinculado también al interés general (igual
que en el caso del secreto bancario, segtin viéramos en el capitulo I1.2), como lo es el beneficio para el desarrollo
econdmico que se persigue generando mejores condiciones a todos los sectores de la economia real en el manejo
de sus riesgos crediticios. De algiin modo es como si el legislador, sustituyendo al profesional, hubiera reali-
zado por si la evaluacion de la “necesidad” que se sefiala como una de las “justas causas” en el articulo 302 del
Codigo Penal (ver lit. B del cap. 11.4.1), considerando que el secreto profesional puede ceder ante la tutela del
bien juridico que se protege mediante la divulgacion de cierta informacion.

Finalmente cabe precisar que de todos modos, en los antecedentes legislativos de la Ley 17.948, se recuerda
la necesidad de compatibilizar el principio de transparencia ahora propugnado con las finalidades persegui-
das por el secreto bancario, pues este ultimo sigue siendo un pilar necesario para el desarrollo de la actividad
bancaria, cuyo alcance podra discutirse, pero que sigue resultando necesario. En tal sentido, el Informe de la
Comision de Hacienda de la Camara de Representantes expresa que “No estd en tela de juicio el instituto del se-
creto bancario. Por el contrario, el secreto bancario es fundamental para el fortalecimiento del sistema financiero en tanto
estimula la captacion de capitales. Pero su alcance sélo debe comprender a las operaciones que refieren a la captacion de
depdsitos y la informacion generada por ésta. " El Senador ABREU fue atin mas alla, advirtiendo que también el
uso indiscriminado de la informacién sobre operaciones activas puede provocar una expulsion de los tomado-
res de crédito del sistema bancario, hacia otras fuentes informales de crédito, con el consiguiente perjuicio que
ello provocaria a la economia en general.'*

111 Parte resolutiva de la referida Res. D/288/2005 (articulo tinico).

112 Diario de Sesiones de la Camara de Representantes, 482, Sesion, pag. 31. En el mismo sentido se pronuncia el diputado Asti, manifestando
que “Esa politica debe ser la de proveer toda la informacion al piiblico, porque constituye una herramienta fundamental para el logro de las finalidades
del Banco Central del Uruguay al promover la disciplina de los agentes que participan del sistema financiero y la aplicacion de prdcticas sanas por parte
de las instituciones, de sus empleados y directores, asi como de los usuarios del sistema, o sea, los tomadores de crédito, libradores de cheques, etcétera.”
(D.deS.delaC.deR,, 48 Sesion, pag. 37).

113 D deS.delaC. deR., 48 Sesion, pag. 29.

114 En su intervencion, expresa el Senador ABREU en palabras muy ilustrativas: “....me parece muy importante el aporte sobre el bien juridico tute-
lado porque, insisto, mds alld de compartir la filosofia del proyecto de ley, tenemos que evitar que la norma ingrese en la actividad econdmica y financiera
del pais como un elemento desestimulante de la utilizacion de las instituciones financieras en el sistema uruguayo. Si la persona tiene determinada
cantidad de dinero y lo quiere depositar o solicitar n crédito pero se ve sujeta a una, digamos, trazabilidad de tal naturaleza que, entre otras cosas, tiene
que ver cudl es el limite para proteger su intimidad, la primera reaccién natural que va a tener es la de no ingresar al sistema financiero y comenzar a
trabajar sobre el sistema de pulperias y de escribanos pidiendo plata prestada. Entonces, respectando la filosofia del proyecto de ley, tenemos que buscar
que la informacion sea transparente para evitar que bajo el secreto bancario se estén amparando determinadas situaciones que estdn refiidas con la ética
y con la sociedad, respecto a los valores que se quieren preservar. Pero por otro lado, debe defender las instituciones y al sistema financiero para que su
informacion no termine desestimulando a los actores a integrarse al mismo” (Comision de Hacienda de la Camara de Senadores, Distribuido no.
565, 29-1X-2005, pag. 3).
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II1.4.- Analisis de algunas cuestiones relativas al alcance de las normas de la Ley
17.948 a la luz de la normativa existente sobre secreto profesional y los principios ya
comentados sobre divulgacion de informacion.-

I11.4.1.- Articulo 1lero. — delimitacion del alcance del secreto bancario.-

No analizaremos aqui el instituto del secreto bancario en general, ni las caracteristicas generales sobre su re-
gulacién en el articulo 25 del DL 15.322, puesto que ello excederia el propdsito del presente trabajo, y ya ha sido
objeto de extensos y calificados analisis doctrinarios, que han intentado dirimir las controversias que generé su
aplicacion practica antes de esta nueva Ley aclaratoria (sobre todo en lo que referia a si estaban comprendidas
solo las operaciones pasivas o también las activas)'®. Si intentaremos realizar algunas reflexiones sobre los
efectos que puede tener respecto de la divulgacion sobre operaciones activas, al menos desde un punto de vista
teorico, la aclaracion sobre su alcance que introduce el articulo lero. de la Ley 17.948.

En primer lugar, debe recordarse que el articulo lero. no introduce modificaciones en el contenido del arti-
culo 25 del DL 15.322, sino que ratifica el alcance que la posicion mayoritaria'® habia conferido al denominado
“secreto bancario”, que incluye solamente:

a) La informacién sobre operaciones bancarias pasivas que realizan las instituciones de intermediacion fi-
nanciera y toda otra operacion en la que éstas asumen la condiciéon de deudores, depositarios, mandatarios o
custodios de dinero o de especie respecto de sus clientes.

b) La informacién confidencial recibida de sus clientes o sobre sus clientes, ya sea en ocasién de celebrar
operaciones activas como pasivas.

La sancion de una nueva norma referida al secreto bancario, aunque so6lo tuviera como en este caso una
intencion interpretativa, generaba la inquietud de que, sobre todo a nivel internacional, ello pudiera observarse
como un cambio en un tema tan sensible como lo ha sido histéricamente el secreto bancario en el Uruguay. Tan
es asi, que el articulo lero. no existia en el proyecto de ley que fuera remitido por el Poder Ejecutivo al Parla-
mento, y fue incorporado en la Comisién de Hacienda de la Camara de Representantes, haciendo caudal de otro
proyecto presentado en legislaturas anteriores que no habia sido aprobado.!”

Existi6 también un extenso debate parlamentario respecto de si los efectos del articulo lero. serian “interpre-
tativos”, “declarativos” o “modificativos”!'® del contenido del articulo 25 del DL 15.322, puesto que ello suponia
que se confirieran efectos retroactivos o no a la nueva norma, con las consecuencias que ello implicaria sobre las
operaciones anteriores a la nueva ley. '

Pero la pregunta fundamental a formularse a partir de esta norma (que aclara definitivamente que las ope-
raciones activas estan excluidas del secreto bancario), es si las instituciones de intermediacién financiera, que

115 Cabe citar como ejemplo, “El secreto bancario en el Uruguay” (Panel sobre Secreto Bancario en el Uruguay organizado por la Camara de
Entidades Financieras el 9 de noviembre de 1994 con los siguiente panelistas: CREIMER, Israel; ADRIASOLA, Gabriel; CERVINI, Raul;
TARIGO, Enrique, OPERTTI BADAN, Didier), Ed. FCU y Camara de Entidades Financieras, Mont. 1995; OLIVERA, Ricardo, “Manual de
Derecho Bancario Uruguayo” Tomo I, Ed. IEEM, Mont. 1989, pags. 189 y ss.; RIPPE, Siegbert, “Secreto Bancario” FCU, Mont, octubre de 2005.

116 No cabe extendernos sobre las posiciones existentes antes del dictado de la Ley 17.948 sobre el alcance del art. 25 del DL 15.322, aunque puede
destacarse que en la practica las instituciones de intermediacion financiera en general (ptblicas y privadas) asumieron una posicion prudente
que incluia las operaciones activas (aquéllas en que el banco es acreedor de su cliente, es decir, los préstamos bancarios en general) en el secreto
bancario regulado por el citado art. 25. El Plenario de Abogados de la Asociacion de Bancos del Uruguay se pronuncié expresamente en el afio
1982 en este sentido, considerando las operaciones activas comprendidas en el concepto de “informaciones confidenciales” del articulo 25 del DL
15.322 (en pronunciamiento citado por OLIVERA, Ricardo, en “Manual de Derecho Bancario...”cit., pag. 197). Desde el punto de vista doctrinario,
esta posicion era minoritaria (cabe citar como ejemplo la posicion sustentada por CERVINI, Ratil, en “Alcarces del secreto bancario en el Uruguay”, en
“Secreto Bancario en el Uruguay” cit,, AAVV, pag. 44 y 45). Dentro de la posicion mayoritaria en la doctrina, que consideraba excluidas del secreto
bancario del art. 25 del DL 15.322 a las operaciones bancarias activas, cabe destacar la de OLIVERA GARCIA (“Manual de Derecho Bancario....” cit.,
pag. 198), y GAMARRA, Jorge Luis (en LJU, T. 119, pag. 83), entre muchos otros. La Sala de Abogados del Banco Central del Uruguay se habia
pronunciado en varias oportunidades sosteniendo que las operaciones activas estaban excluidas el secreto bancario previsto en el DL 15.322 (entre
otros Dictamenes, el No. 279 de 19 de abril de 2001 desarrolla extensamente esta posicion).

117 Ver en tal sentido, el Informe de la Comision de Hacienda de la Camara de Representantes, en D. de S. dela C. de R., 48va. Sesion, pag. 28 y ss.
La incorporacion se realizo6 a instancias del diputado Ivan POSADA, quien habia sido precursor del anterior proyecto que no prospero.

118 ADRIASOLA se pronuncia sobre este aspecto considerando que el articulo lero. de la Ley 17.948 no es una norma interpretativa sino mo-
dificativa, que rige hacia el futuro exclusivamente (“La Ley 17.948 sobre Secreto Bancario: ;Pueden.....” cit., pag. 17).

119 En este sentido se pronuncia el Dr. ARTECONA, abogado asesor del Banco Central del Uruguay, en su comparecencia ante la Comisién de
Hacienda del Senado. Se estaba discutiendo entonces un texto del articulo lero. que comenzaba, a diferencia del que finalmente fue sancionado,
enunciado: “Decldrase por via interpretativa que el secreto bancario.....”. ARTECONA puntualizé que ese caracter interpretativo implicaba que “el
secreto bancario no se modifica”, es decir, no es una norma innovadora respecto del texto del articulo 25 ya existente, pero ello no deberia entenderse
como cuestionador de la responsabilidad de las instituciones de intermediacion financiera que habian venido otorgando una interpretacion
diversa de dicho articulo 25, es decir, considerando a las operaciones activas como incluidas en el secreto bancario.
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son quienes detentan originariamente la informacién sobre operaciones activas de sus clientes (es decir, los
préstamos que otorgan), se encuentran habilitadas entonces para revelar libremente dicha informacion, y en tal
caso en qué condiciones (si pueden hacerlo al ptiblico en general, solo a ciertas personas y en tal caso a cuales,
por qué medios, etc.).

ADRIASOLA™ aborda el estudio de esta cuestion, arribando a la conclusion de que tal revelacion por parte de
los bancos no es posible, fundamentalmente apelando al argumento de que la propia Ley 17.948, en los articulos
siguientes (fundamentalmente el articulo 2, 3 y 4), centraliza en manos del Banco Central del Uruguay la divulgacion
de informacion sobre estas operaciones activas. Es decir, que la ley no confiere a los bancos la potestad de brindar
directamente la informacién sobre operaciones activas al ptiblico que se presente a requerirlas, sino que establece un
procedimiento para que los interesados se presenten ante el Banco Central del Uruguay (art. 2do.), o que éste decida
divulgar puiblicamente dicha informacién (art. 3). Cita en tal sentido a RIPPE, quien manifiesta que la ley apunta a
que sea el Banco Central del Uruguay, y no la institucion de intermediacion financieras, el que tenga o tome la deci-
sion administrativa de difundir informacién sobre operaciones bancarias activas.'

Coincidimos parcialmente con la conclusion de ADRIASOLA (en cuanto a que la limitacion del secreto ban-
cario a las operaciones pasivas no implica per se que los bancos puedan divulgar libremente la informacién sobre
operaciones activas), pero entendemos que en respaldo de la misma, y mas alla del contenido concreto de la Ley
17.948, debe invocarse el propio alcance del secreto profesional que obliga a las instituciones de intermediacion
financiera aiin en aquellos casos en que se trata de informacion no amparada por el secreto bancario previsto en el art 25
del DL 15.322.

En efecto, atiin antes de la sancion de la Ley 17.948, se discutia si las operaciones activas, en caso de no estar
comprendidas en el “secreto bancario” del articulo 25 del DL 15.322, estaban igualmente comprendidas en el
“secreto profesional” que se impone a los bancos en virtud del art. 302 del Cédigo Penal, por tratarse de todos
modos, de informacion que dichas instituciones poseen en virtud de la actividad profesional que desempefian.
Esta es la interpretacion que realizaba el Banco Central del Uruguay'*

ADRIASOLA rechaza esta posicidn, sosteniendo que de acuerdo a esa tesis, se establecia una suerte de
“blindaje” absoluto a las operaciones activas, estableciendo a su respecto una proteccion mayor que sobre las
operaciones pasivas. Ello seria asi —sostiene el autor- porque el secreto bancario (art. 25 del DL15.322) prevé al
menos dos situaciones en que el mismo puede ser levantado por mandato judicial (ademas del consentimiento
del interesado), mientras que ello no se daria respecto del secreto profesional.

Nos permitimos discrepar con esta posicion, pues a nuestro entender no contempla el verdadero alcance
y las causas justificantes de relevamiento del “secreto profesional”, que se han analizado extensamente en el
capitulo II del presente trabajo. Trataremos de aclarar esta cuestion.

La diferencia entre el régimen juridico que impone nuestro pais al secreto bancario respecto del secreto pro-
fesional, puede resumirse, a los efectos que nos interesan, en la siguiente:

a) El llamado “secreto bancario”, establecido en el articulo 25 del DL 15.322, es un régimen de caracter
rigido que aplica el secreto profesional a determinada informacion que poseen los bancos (sobre operaciones
pasivas e informacion confidencial recibida de sus clientes), y admite, en forma taxativa, solamente 3 causales
de revelacion: la autorizacion expresa y por escrito del interesado, resolucion fundada de la Justicia Penal o de
la Justicia competente si estuviera en juego una obligacion alimentaria; sin perjuicio de cierta flexibilizacion que
la Ley 18.083 de 27-XII-2006 introdujo a este régimen en materia tributaria.’” Apreciado desde el punto de vista
de la pena impuesta por su violacion, se trata de un instituto que goza de una proteccion mayor que el secreto
profesional, pues su transgresion se castiga con una pena de tres meses de prision a tres afios de penitenciaria.

b) Por otro lado, el “secreto profesional”, instituto aplicable genéricamente a todas las profesiones (incluida la
bancaria), se encuentra establecido en el articulo 302 del Cédigo Penal, y especificamente para el Banco Central

120 ADRIASOLA, op. cit., pag. 18.

121 Cita de declaraciones del Dr. RIPPE que obran los antecedentes parlamentarios publicados en la pagina web del Poder Legislativo (www.
parlamento.gub.uy), en ADRIASOLA, “La Ley ....."cit., pag. 18.

122 Relatando esta posicion del BCU, expres6 el Dr. ARTECONA ante la Comision de Hacienda del Senado, que si bien las operaciones activas
no estan incluidas en el art. 25 del Decreto-Ley 15.322, las mismas no pueden ser divulgadas libremente, “...no porque existan las restricciones
impuestas por el articulo 25, sino porque hay una obligacion genérica de secreto profesional derivada del articulo 302 del Cédigo Penal que, por un lado,
vincula a los bancos respecto de sus clientes...” (Acta Com. Hac. del Senado, Distribuido No. 565, pag. 1.

123 Como ya hemos visto, la Ley de Reforma Tributaria (No. 18.083 de 27-XII-2007), incorpor6 una serie de normas en sus articulos 53, 54, 55 y
56, dirigidas a flexibilizar el acceso de la Administracion Tributaria a la informacion sobre contribuyentes protegida por el secreto bancario
establecido en el art. 25 del D.L. 15.322. Ya hemos mencionado brevemente el contenido de estas reformas en la nota al pie No. 10, por lo
que basta recordar que refieren al alcance de los acuerdos voluntarios con el contribuyente para levantar el secreto bancario, la resoluciéon
judicial que dispone dicho levantamiento, la inoponibilidad del secreto por parte de las instituciones de intermediacion financiera frente a
la Administracion Tributaria, y un procedimiento para la traba de una suerte de “embargo genérico sobre cuentas bancarias” en los juicios
ejecutivos tributarios o medidas cautelares de esta indole.
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del Uruguay también en los articulos 22 y 23 de su Carta Organica.”* Es un régimen mas flexible que el secreto
bancario, puesto que el Codigo Penal no establece en forma taxativa las causales de revelacion, sino que establece
genéricamente que éste podra ser relevado por “justa causa”: ello implica que las “justas causas” habilitantes de la
revelacion del secreto profesional no se agotan en las hipotesis previstas en el art. 25 del DL 15.322 y su verificacion
podra ser evaluada por el “depositario” del secreto. La sancién penal que se impone por su violacién, a su vez, es
mas benévola que en el caso del secreto bancario, y consiste en una multa de 100 a 600 Unidades Reajustables.'®

Con estas precisiones puede apreciarse claramente que el “secreto profesional” no constituye un régimen
mas rigido sino mas flexible que el secreto bancario, y por tanto sostener que las operaciones activas se encuen-
tran de todos modos amparadas por el mismo no les confiere un estatuto mas restringido sino mas liberal (en
cuanto a la divulgacion de informacién por parte de los bancos) que el de las operaciones pasivas.

En este sentido ya se habia pronunciado la Sala de Abogados del Banco Central del Uruguay en el afio 2001'%, y
se vuelven a pronuncian claramente los técnicos de dicha Institucion en los antecedentes legislativos de la Ley 17.948,
manifestando que “en el tema especifico de las operaciones activas no hay un problema especifico del articulo 25 de la Ley No.
15.322 sino un tema mds genérico referido al alcance del secreto profesional, cuyos limites son mucho mds flexibles. Mientras que
el articulo 25 encorseta la posibilidad de divulgar informacién a determinadas causales taxativamente enumeradas por la norma,
el articulo 302 del CédigoPenal , que es la disposicion en la cual genéricamente tiene base el secreto profesional, tiene limites mu-
cho mis flexibles en tanto releva del secreto por justa causa.”’” También RIPPE en su intervencion alude a esta diferencia
entre el secreto bancario y el profesional que hace mas flexible a éste respecto de aquél.'®

Razonando por el absurdo, no parece sensato sostener que los bancos, por no tener a sus operaciones activas
amparadas por el secreto bancario del articulo 25 del DL 15.322, fueran absolutamente libres de divulgar indis-
criminadamente la informacién sobre las mismas. Ello colocaria —curiosamente- a la actividad bancaria en una
situacion de mucho menor reserva que la actividad de cualquier otro profesional (como por ejemplo, las otras
actividades comerciales, los médicos, escribanos, etc.).

Las instituciones de intermediacion financiera estan comprendidas, como las demds entidades y personas que
desempefian una actividad en forma profesional, en la obligacion genérica de guardar secreto profesional que les
impone el art. 302 del Codigo Penal. Las operaciones activas, que segin hemos visto, estan fuera del ambito de apli-
cacion del secreto bancario, si estan alcanzadas por el referido secreto profesional.’” En consecuencia, se aplica la

124 Ley 16.696 de 30-111-1995.

125 La pena de multa expresada en UR fue establecida por el art. 216 de la Ley 15.903 de 10-IX-1987.

126 En Dictamen No. 279 de 19-IV-2001 expres¢ dicha Sala de Abogados: “a diferencia del caso de las operaciones pasivas y de las informaciones
confidenciales, las “justas causas” habilitantes de la revelacion de la informacion no se agotan, en el caso de operaciones activas, en las hipétesis previstas
en el art. 25 del Decreto Ley 15.322.”.

127 Intervencion del Dr. ARTECONA en la Comision de Hacienda de la Camara de Senadores, Acta en el Distribuido No. 565 de 13-X-2005, pag. 2.

128 Resulta muy ilustrativa la transcripcion de la alocucion del Dr. RIPPE, quien expresaba al respecto: “Nadie ha pretendido desaplicar el articulo 302
del Cédigo Penal en materia de reserva de informacién. Digo esto porque dicho articulo tutela el secreto profesional en su sentido mds amplio y la diferencia
fundamental es entre el secreto bancario y el profesional. De alguna manera, el secreto bancario deriva o es una variante sustantiva del secreto en términos gene-
rales ya que la iinica forma de levantar el secreto bancario es ante la justicia penal, ante la justicia de familia en temas vinculados con pensiones
alimenticias o en caso de que hubiera un consentimiento por parte de aquel que resulta tutelado por dicho secreto. En materia de secreto profe-
sional, las diferencias sustantivas, a mi juicio, radican en que dicho secreto puede ser levantado por cualquier juez, pues no se necesita que sea un juez
penal, como en el secreto bancario, o un juez de familia como en el caso de las pensiones alimentarias. En este caso, podria ser relevado por cualquier juez,
incluso civil, siempre con razones fundadas y en el marco de un determinado proceso con todas las garantias del debido proceso legal. Ademds, el secreto
profesional puede ser relevado por justa causa, elemento que no encontramos en el secreto bancario. Por tanto, se podrd valorar si una persona, que
tiene reserva derivada de una informacién de un tercero, tiene o no justa causa para levantar el secreto profesional. Entonces, esto queda un poco a criterio
del depositario de la informacion y de un tercero, como puede ser un juez, lo cual sucede en la prdctica corriente. Debido a mi experiencia profesional del
caso —no la académica- puedo decir que esto sucede con el secreto profesional bursitil, donde puede invocarse el articulo 302, pero luego un juez civil puede decir
que por tales razones lo releva de secreto profesional, por lo tanto, quien estd en el dmbito bursatil tiene una causa justificada para poder relevar el secreto.” (Com.
de Hac. de la Cam. de Sen., Acta en Distribuido No. 466 de 29-IX-2005, pag. 2, los destacados nos pertenecen).

129 OLIVERA GARCIA sostiene al respecto que si bien los créditos otorgados por la entidad bancaria a sus clientes (operaciones activas) no
estan comprendidas en el secreto bancario previsto en el articulo 25 del DL 15.322, dichos créditos de todos modos se hallan “amparados por
el secreto de fuente convencional, emergente de los usos bancarios”coexistiendo dicha obligacion emanada de los usos bancarios con la obligacion
legal de guardar secreto bancario sobre las operaciones pasivas. Afirma el autor que debe descartarse la posicion que sostuvo la posibilidad
de que las instituciones de intermediacion financiera divulguen libremente la informacion sobre las operaciones activas que celebren por no
haber quedado éstas incluidas en el secreto bancario del DL 15.322 (Consejero de Estado Ing. Praderi), puesto que ello implicaria desconocer
“el complejo de relaciones juridicas quese traban entre el cliente y la entidad financiera con motivo de la contratacion. Si en el régimen vigente con ante-
rioridad al decreto-Ley No. 15.322 la obligacion de guardar secreto bancario —con alcance a todas las operaciones celebradas entre la entidad bancaria y el
cliente- tenia su fuente en un uso bancario, incorporado ticitamente a los contratos entre las partes, carece de sentido afirmar que la sancion de un régimen
especial, que penaliza con singular gravedad la violacién del secreto sobre algunas operaciones e informaciones en particular, determina la desaparicion del
uso bancario que impone, con un contenido mds amplio, la obligacion de guardar secreto.” (“Manual.....” cit, pag. 192). En el mismo puede citarse
la posicion de SUPERVIELLE (“El Depdsito Bancario” cit., pag. 199), para quien, antes de la vigencia del Decreto-Ley 15.322 que consagra el
secreto bancario para las operaciones pasivas, tanto las operaciones pasivas como las activas se encontraban protegidas por el secreto pro-
fesional, en virtud del art. 302 del Codigo Penal, que cubria “todas las relaciones del banquero con el cliente, desde el periodo precontractual hasta la
etapa posterior a la terminacion y cesacion de todo vinculo juridico”. Particularmente en relacion a las operaciones activas, sostiene SUPERVIELLE
que su revelacion puede ser perjudicial para el cliente, puesto que permite a la competencia conocer “su verdadera composicion patrimonial, asi
como los informes que hace llegar confidencialmente a un gerente para explicar su verdadera situacién econdmica y financiera”.
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regulacion general del secreto profesional, esto es, que dichas operaciones podran ser reveladas siempre que medie
una “justa causa”, que no se restringe a las enumeradas taxativamente en el art. 25 del DL 15.322, sino que, por ejem-
plo, podra tratarse de una orden escrita y fundada de un juez atin ajeno a la materia penal o competente en materia
de pension alimenticia. En lo que refiere al concepto de “justa causa”, cabe remitirnos al analisis ya realizado en el
capitulo I1.4 del presente trabajo al analizar el secreto profesional. Y como hemos visto en el capitulo I1.4.2, es la pro-
pia institucion bancaria, esto es, el “profesional” que posee la informacién, a quien corresponde evaluar la existencia
de una justa causa que le releve de guardar secreto sobre las operaciones activas.

En definitiva, y por las razones expresadas, concluimos que ni el articulo lero. de la Ley 17.948, ni tampoco sus
restantes articulos, modifican la posicion que las instituciones de intermediacion financieras tenian antes de la san-
cién de dicha Ley en relacién a las facultades para revelar por si mismas informacion sobre las operaciones activas
de sus clientes. Ello significa que la obligacion y/o facultades de divulgacion que se confieren al Banco Central del
Uruguay en los articulos 2 y 3 de la ley, no alteran la situacion de los bancos en relacion a la informacion que pueden
brindar en forma directa sobre operaciones activas: las mismas se mantienen excluidas del secreto bancario, y estan
amparadas en el secreto profesional, por lo que podran ser reveladas si se configurara una “justa causa” para ello.

Se dira que el particular que necesite recabar dicha informacion cuenta ahora con un instrumento mucho mas
eficaz en el articulo 2do. de la Ley, que es requerirla directamente al Banco Central del Uruguay antes que intentar
configurar una “justa causa” para solicitarla ante la institucién bancaria, pero ello no invalida los aspectos juridicos
senalados, que en todo caso podran tener relevancia a la hora de que una institucién de intermediacion financiera
reciba directamente un requerimiento judicial o extrajudicial de informacién sobre operaciones activas. Ello significa
que si una institucion de intermediacion financiera recibe, por ejemplo, un requerimiento judicial solicitando infor-
macion sobre operaciones activas, no podra excusarse en la Ley 17.948 para no dar cumplimiento a la orden judicial:
debera evaluar si considera a esa orden judicial como una “justa causa” para revelar la informacion, y en tal caso
brindar la informacion, o explicitar al juez las razones por las que no entiende configurada la justa causa.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que cuando la informacioén es requerida al Banco Central del Uruguay en
el marco del articulo 2 de la Ley 17.948, éste también debera realizar una evaluacion previa, en este caso para
determinar si se han cumplido los presupuestos que la norma exige para brindar la informacion (entre los que
se encuentra la legitimacion del requirente), segtin se analizara en forma inmediata.

I11.4.2.- Articulo 2do. — “derecho a la informacion”

A.- Alcance de la norma.-

Esta norma ha sido caracterizada como consagratoria del “derecho a la informacién” (en consonancia con el
llamado “derecho a la divulgacion” establecido en el articulo 3ero.)', a la luz de los bienes juridicos cuya tutela
se persigue a través de las normas sobre transparencia en la informacion contenidas en la Ley 17.948. Pero como
habiamos adelantado en el capitulo correspondiente al analisis del bien juridico tutelado (ut supra, cap. IIL.3),
la transparencia en la informacion parece ser mas que un fin en si mismo, un medio para lograr la tutela de un
interés de caracter general, como lo es el desarrollo de la economia a través de una mejora en la gestion del cré-
dito. Asi, el foco de atencion parece desviarse de la proteccion del derecho individual a la informacion (el que
en todo caso también es dejado a un lado por el instituto del “secreto bancario” cuya existencia y conveniencia
no se cuestiona), para desplazarse hacia el logro de una gestion mas eficiente del riesgo crediticio por parte de
las entidades comerciales no bancarias, en beneficio del desarrollo econémico en general.®!

130 Cfm. RODRIGUEZ MASCARDI, Teresita, segun expresiones utilizadas al analizar ambos articulos ante la Comision de Hacienda del Sen-
tado, Distribuido No. 466 de 30-IX-2005, pag. 1.

131 Sibien ya hemos analizado el tema del los bienes juridicos tutelados mediante la nueva Ley, cabe agregar la alusion expresa y clara efectuada al
mismo en el Informe de la Comisién de Hacienda de la Camara de Representantes: “Para quie los siempre escasos recursos que el mercado de crédito
en su globalidad (sectores financiero y no financiero) se utilicen eficiente y eficazmente en beneficio de las actividades productivas, y consecuentemente, de toda
la economia, es fundamental la existencia de transparencia de la informacion con relacién a préstamos, créditos, hipotecas, prendas, avales o garantias u otras
obligaciones, convenidas entre éstos y las empresas que realizan intermediacion financiera. La transparencia es pues vital para el desarrollo econémico
en tanto la informacion es fundamental para las decisiones del sector financiero, pero también lo es para el sector no financiero, por cuanto ayuda a darle un
mejor destino a los recursos disponibles en la economia. Siesto es fundamental para una economia en crecimiento, se torna en una cuestion vital para una
economia que ha soportado cuatro afios de recesién. El crédito es una herramienta fundamental para el crecimiento de la economia, por tanto, el cono-
cimiento de quienes han accedido al mismo y en qué condiciones, afectando qué bienes, etc., constituye informacion relevante para el conjunto de la economia,
pero en especial para el sector real de ésta. Lo es para quienes producen bienes, para quienes los comercializan o para quienes realizan actividades prestadoras
de servicios. Una asignacion eficiente de los recursos de crédito disponible en una economia sélo es posible si todos los agentes tienen acceso a la informacién
relativa al endeudamiento de sus clientes con el sistema de intermediacion financiera. Ello permite evaluar con mayores elementos de juicio el riesgo de crédito
que deben asumir los diversos agentes econdmicos del sector no financiero.” D. de S. dela C. de R., 482 Sesion, 6-1X-2005.
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En virtud de que el articulo primero de la ley no hacia mas que aclarar el contenido de la Ley ya existente
sobre el secreto bancario (art. 25 del DL 15.322), podemos decir que los articulos 2 y 3 de la Ley 17.948 contienen
la verdadera innovacion que introduce la norma: la posibilidad de que el Banco Central del Uruguay pueda
revelar informacion —sobre operaciones activas- que hasta el momento le estaba vedado divulgar en virtud del
secreto profesional (no el secreto bancario) que amparaba dicha informacién, obtenida en y para el ejercicio de sus
cometidos de control sobre el sistema financiero.'*

En cuanto a qué tipo de informacion puede solicitarse en el marco de este articulo, la norma, en consonan-
cia con la exclusion del secreto bancario de las operaciones bancarias activas a que refiere el articulo primero,
comprende:

a) operaciones bancarias activas de personas fisicas o juridicas que operen con instituciones de intermedia-
cion financiera, excluyendo la informacién confidencial recibida de sus clientes o sobre sus clientes en ocasién
de celebrarse esas operaciones bancarias activas.

b) Informacién concerniente a la categorizacion o rango de riesgo crediticio asignado que conste en la Cen-
tral de Riesgos Crediticios que lleva actualmente el Banco Central del Uruguay.

Una primera aclaracion que debe hacerse sobre el alcance de esta norma: refiere a la posibilidad de que
las personas fisicas o juridicas soliciten informacion relativa a ofras personas fisicas o juridicas (o el conjunto
econdmico que integren), es decir, sobre terceros y no sobre si mismos. Ello obedece no sélo a que la redaccion
del articulo 2do. asi lo sugiere, sino también a que la posibilidad de solicitar informacion sobre si mismos en
las diversas bases de datos, es un derecho ya consagrado en la llamada Ley de Habeas Data (Ley 18.838 de
24-1X-2004). Esta posibilidad de solicitar informacion sobre si mismos —que puede ser ejercida respecto de la
informacion obrante en la Central de Riesgos a cargo del BCU- también contempla la posibilidad de contar con
los medios procedimentales para corregir la informacion que pudiere contener errores o causar de un modo u
otro un perjuicio ilegitimo a su titular.

En segundo lugar, cabe recordar que la amplitud del ambito subjetivo de los posibles solicitantes de infor-
macion (“cualquier persona fisica o juridica”) viene a cumplir precisamente uno de los objetivos fundamentales
de la ley, cual es -segtin vimos en el capitulo sobre el bien juridico tutelado (supra, num. II1.3)- “democratizar la
informacion”, esto es, eliminar la asimetria preexistente en el acceso a la informacién sobre operaciones activas
de la Central de Riesgos del Banco Central. Hasta el momento dicha informacion sélo era accesible para las
instituciones de intermediacion financiera (que eran quienes la proporcionaban al BCU), mientras que a partir
de la ley los restantes agentes econdmicos (personas fisicas y juridicas) pueden solicitarla.

Una tercera cuestion que se plantea en relacion a este articulo, es si la “centralizacion” en el Banco Central
del Uruguay del flujo de informacion sobre operaciones activas que parece consagrarse en forma excluyente (la
norma dice en su segunda parte que “Dicha informacion deberd ser solicitada al BCU"), impide que los particulares
se presenten ante las propias instituciones de intermediacion financiera a solicitar la informacion.

Por los fundamentos que venimos de exponer en el capitulo anterior, entendemos, por un lado, que esta
norma no impide en términos absolutos que los bancos sean requeridos directamente de informacién sobre
operaciones activas, pero, al igual que sucedia antes de la sancion de la Ley 17.948, ese pedido de informacion
no se regira por el articulo 2do. que ahora analizamos, sino por las normas generales sobre secreto profesional
que contintian amparando a las operaciones activas de los bancos, o al decir de OLIVERA GARCIA™, los “usos
y costumbres” que imponen la reserva como obligacion tacitamente incorporada a los contratos entre el banco y
su cliente. Esto significa que los bancos podran responder a tales solicitudes solamente si consideran que existe
una “justa causa” para la revelacion, y no se encuentran obligados a proporcionarla, como si sucede —segtin
veremos en seguida- con el Banco Central del Uruguay en caso de que la solicitud se presente ante dicha insti-
tucion en el marco del articulo 2do. de la Ley 17.948.

En cuarto lugar, cabe determinar si el Banco Central del Uruguay, una vez que una persona fisica o juridi-
ca se presenta en el marco de este articulo a requerir la informacion alli prevista, cuenta con algtin grado de
discrecionalidad para responder negativamente al pedido, o bien se encuentra obligado en todos los casos a
proporcionar la informacion.

132 Expresa al respecto el Dr. ARTECONA, Abogado Asesor del BCU, ante la Comision de Hacienda del Senado, que “...en nuestra opinion,
este proyecto de ley, por un lado, no es innovador en el sentido de que el secreto bancario consagrado en el articulo 25 del decreto-ley No. 15.322 el Banco
Central siempre entendié que no comprendia informacion sobre operaciones activas. Sin embargo, si contiene una innovacion fundamental como lo
es la posibilidad de la divulgacion al piiblico de la informacion sobre las operaciones activas. Si bien, reitero, no estd comprendida en el articulo 25,
nosotros entendiamos que esa informacion no era libremente divulgable, salvo que, de acuerdo al articulo 302 del Cédigo Penal, mediara una justa
causa. Entonces, en este aspecto es que el proyecto de ley abre el espectro de accion, permitiendo al piiblico en general acceder a una informacién que, a
nuestro juicio, entendiamos que actualmente estaba restringida, dado el alcance del secreto profesional.” (Distribuido No. 565 del 29-XI-2005, pag.
1, los destacados nos pertenecen).

133 “Manual de Derecho Bancario....” cit., pag. 198.
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Si bien es cierto que la redaccion del articulo en su inicio no es del todo feliz a los efectos de dilucidar esta
cuestion, pues comienza estableciendo que toda persona fisica o juridica “podrd solicitar” la informacién; la
respuesta se encuentra en la segunda frase del inciso primero, en cuanto expresa que el BCU “deberd informar
sobre las solicitudes en el plazo de 20 dias”. La conjugacion del verbo en imperativo, en clara contraposicion al giro
utilizado en el articulo 3ero., en el que se establece que el BCU “estd facultado” para realizar determinadas di-
vulgaciones de informacion, parecen indicar en forma concluyente que no existe discrecionalidad del BCU para
proporcionar la informacion, pues una vez que ésta es solicitada cumpliendo los términos del articulo 2do., el
BCU no podrd negar la misma.

Esta es, por otra parte, la intencion que surge claramente de los antecedentes parlamentarios de la ley, pues-
to que uno de los pilares fundamentales del proyecto, como ya hemos comentado, fue precisamente el logro
de la “igualdad” en el acceso a la informacién sobre operaciones bancarias activas, salvando las diferencias o
“discriminacion” ™ existentes hasta entonces entre las instituciones de intermediacion financiera, y el resto de
los “agentes de la economia real”'®. En términos muy ilustrativos se pronunciaron varios legisladores, entre
ellos el senador BRAUSE, al sefalar que el principal proposito de la ley fue “democratizar la informacion”.*
También existen varias referencias concretas a que el articulo 2do. de la Ley establece una obligacién para el
Banco Central del Uruguay, el que debera contestar los requerimientos existentes, pues de lo contrario se des-
virtuaria uno de los principales objetivos de la ley que la “transparencia del crédito, esto es, que “quien oforgue
un crédito tenga la seguridad de saber a quién se lo estd dando”.™”

Pero ello no significa que no deba existir, en todo caso, una resoluciéon expresa o tacita del Banco Central
del Uruguay mediante la cual se disponga proporcionar la informacién a quien la solicita, puesto que al menos
debera controlar que se verifiquen los presupuestos previstos en el art. 2do. de la Ley para que tal informacion
sea otorgada al solicitante. Asilo expresé RIPPE en su intervencion ante la Comision de Hacienda del Senado,
sefialando que el BCU sera quien tome la decision administrativa de difundir informacion sobre operaciones ban-
carias activas.” Ello nos lleva necesariamente a analizar en los dos capitulos siguientes las limitaciones que si
pueden existir en torno a la solicitud de informacion en el marco del art. 2do. de la Ley.

B.- legitimacion activa del peticionante
- interés legitimo.-

Si bien la férmula utilizada por la norma se presenta en principio como muy amplia (“toda persona fisica o
juridica podrd solicitar...”), veremos que esa legitimacion puede tener algunos requerimientos impuestos por la
propia norma, o en todo caso asi se ha sido interpretado en sus antecedentes parlamentarios.

Una primera cuestion que se plantea, ya que la solicitud se presenta ante el Banco Central del Uruguay, esto
es, ante un 6rgano administrativo, es si por el sdlo hecho de tratarse de una peticion administrativa la misma
debe ser interpuesta por el titular de un interés legitimo. La respuesta a esta interrogante es negativa, puesto que
la Constitucion consagra en su articulo 30 el derecho de peticion a “todo habitante” y no solamente a quienes

134 Segun término usado por el Dr. RIPPE (Acta de la C. de H. de la C. de S., Distribuido No. 466, pag. 3.

135 Nos remitimos sobre el punto a las multiples citas realizadas en oportunidad de analizar en el capitulo III.3 el bien juridico protegido, entre
las que cabe destacar las alusiones del Informe de la Comision de Hacienda de la Camara de Representantes a la importancia fundamental
de la informacion sobre créditos para las decisiones del sector no financiero, es decir, lograr una “asignacion eficiente de los recursos de
crédito disponible”a través del acceso de todos los agentes a la informacion relativa al endeudamiento de sus clientes con el sistema de in-
termediacion financiera, pues permitira evaluar con mayores elementos de juicio el riesgo de crédito que deben asumir los diversos agentes
economicos del sector no financiero, y la transparencia como elemento vital para el desarrollo econémico (Diario de Sesiones de la Camara
de Representantes, 48°. Sesion, pag. 29).

136 Expreso textualmente el Senador BRAUSE: “En definitiva, el principal propésito que se persigue y que se ha dicho aqui, que es democratizar la infor-
macion y poner a los agentes econdmicos en un plano de igualdad con las instituciones financieras...”; y en el mismo sentido el Senador MICHELINI
senalando como objetivo de la ley la “democratizacién de la informacién” (ambos en Acta de la C. de H. dela C. de S., Distribuido No. 466 de
30-IX-2005, pags. 7y 8).

137 Expreso en tal sentido el diputado PEREZ GONZALEZ que el articulo 2do. “establece la posibilidad de acceso a la informacién, que es lo funda-
mental y lo que estdbamos solicitando. Por primera vez tendremos posibilidades de transparentar el crédito, porque hay que tener claro que el objetivo
fundamental de esta ley es que aquellos proveedores o aquellas empresas que hasta hoy no tenian posibilidades de acceder a la informacion para operar en
el mercado de crédito, a partir de este momento lo puedan hacer. No es solamente tener la informacion para atrds; es también hacer posible que quienes
vayan a operar econémicamente, en el futuro accedan al crédito, y que quien otorgue el crédito tenga la seguridad de saber a quién se lo estd dando.” ...
esa informacion “ahora también serd accesible para los operadores econdmicos que actiian como proveedores o pequerias empresas, los que muchas veces
otorgan crédito sin poder acceder a esa informacién. Ahora, de acuerdo con las normas que establece este proyecto de ley, el Banco Central tendrd la
obligacion de proporcionarla” (D. de S. de la C. de R,, 4ta. Sesion extraordinaria, 27-XII-2005).

138 RIPPE, Siegbert, citado por ADRIASOLA en “La Ley 17.948...." cit., pag. 18; extraido del sitio web www.parlamento.gub.uy: “Este proyecto de
ley apunta a que sea el Banco Central del Uruguay, y no la institucién de intermediacion financiera, el que tenga o tome la decision administrativa
de difundir informacién sobre operaciones bancarias activas” (destacado nuestro).
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posean un “interés legitimo” (lo que ha sido calificado por la doctrina como “peticion simple”'*). La titularidad
de un interés legitimo por parte del peticionante tiene relevancia en la Carta Magna desde el punto de vista de la
respuesta a dicha peticion, pues determina que, por mandato del articulo 318 de la Constitucion, el peticionante
tenga “derecho” a un pronunciamiento por parte de la Administracion.'* Pero ello no implica que toda peticion
administrativa deba ser formulada por el titular de un interés legitimo, ni inhibe a que el legislador pueda tam-
bién establecer la obligacion de la Administracion de pronunciarse atin en caso de peticiones formuladas por los
titulares de un interés simple, no existiria en ello una contradiccién con el texto constitucional.

De modo que, en resumen, por el s6lo hecho de tratarse de una peticiéon administrativa y porque la Adminis-
tracion esté obligada a pronunciarse, no es dable exigir que el peticionante sea titular de un interés legitimo, ya
que la norma legal puede establecer otro tipo de exigencia, de mayor o menor grado, puesto que la Constitucion
no rechaza esa posibilidad. Veamos entonces qué dice concretamente al respecto el legislador en el art. 2do. de
la Ley 17.838.

Dice el articulo 2do. que la persona —fisica o juridica- podra realizar la solicitud “en mérito a lo previsto por el
articulo 8vo. de la Ley No. 17.838 de 24 de setiembre de 2004”, por cuanto se impone determinar cual fue la intencién
de esta remision legal. Como es sabido, la Ley 17.838 es llamada “Ley de Habeas Data” y refiere a la “proteccion
de datos personales de informes comerciales”.

Si bien el articulo 8vo. que es objeto de la remision no establece en forma expresa que se exija un “interés legiti-
mo” para acceder a los datos personales de terceros, ello fue interpretado de esta manera por los legisladores durante
la discusion parlamentaria de la ley, quienes consideraron entonces que esta remision determinaba la exigencia de
que la persona fisica o juridica que se presente ante el Banco Central del Uruguay a solicitar informacion en el marco
del articulo 2do. de la Ley 17.948 sobre operaciones activas de un tercero posea un “interés legitimo” para ello.

La remision no existia en el Proyecto enviado al Parlamento por el Poder Ejecutivo', y fue incorporada en
la Comision de Hacienda de la Camara de Representantes.'? Interesa destacar que en el informe de dicha Co-
mision, se justifica su inclusion, expresandose textualmente al respecto que “El articulo 2do. establece el derecho
que toda persona fisica o juridica tiene de acceder a la informacién consolidada de los deudores del sistema de intermedia-
cion financiera que consta en el Banco Central del Uruguay bastando para ello que exista un interés legitimo. Ese
interés legitimo estd caracterizado en el articulo 8° de la Ley No. 17.838, conocida como Ley de Habeas Data....”™
(el destacado nos pertenece).

La Dra. RODRIGUEZ MASCARDI transmitié oportunamente ante la Comisién de Hacienda de la Camara
de Senadores la inquietud del Instituto de Derecho Comercial de la Universidad de la Reptiblica acerca de la
necesidad de exigir un interés legitimo de parte del solicitante, de modo que el Banco Central del Uruguay no
esté obligado a brindar la informacion a cualquier persona, sino s6lo a quien esté legitimado para realizar la
solicitud.”* Por su parte, RIPPE manifestd ante la misma Comision, que es razonable pensar que el Banco Cen-
tral del Uruguay sera prudente y cuidadoso “respecto de quién estd legitimado” para obtener la informacion, y que
para realizar dicho andlisis el BCU tendra que saber “cudles son los motivos o las razones” que llevaron al solicitan-
te a requerir dicha informacion.'*® También ADRIASOLA ha considerado al analizar la Ley 17.948, que de sus

139 CAJARVILLE, Juan Pablo, manifiesta que la llamada “peticion simple” es la “formulada por cualquier habitante no titular de un derecho o de un
interés legitimo que funde su petitorio, que no conducird necesariamente a una decision de la Administracién” (“Recursos Administrativos” FCU, 3era.
Edicién, Mont., 2000, pag. 65.

140 Respecto de estas peticiones, expresa CAJARVILLE que es”la peticion formulada por el titular de un derecho o de un interés legitimo, sobre la cual
necesariamente ha de recaer una decision administrativa (Constitucion, art. 318, Ley No. 15.869, art. 8°)” (CAJARVILLE, Juan Pablo, “Recursos....”
cit., pag. 65.

141 Que obra, junto a la Exposicion de Motivos, en el D. de S. de la C. de R., 48a. Sesion, 6-IX-2005, pags. 26 a 28.

142 Este primer informe de la Comision de Hacienda de la Cdmara de Representantes obra en el D. de S. de la C. de R., 482, Sesion, 6-1X-2005,
pags. 28 a 34

143 Diario de S. dela C. de R., 48%. Sesion cit., pag. 32.

144 En su intervencion ante la Comisién de Hacienda del Senado, expresé textualmente RODRIGUEZ MASCARDI: “Con respecto al segundo

articulo —que habla de derecho a la informacion- es undnime la opinion del Instituto en el sentido de que nos inquieta que ese derecho de informacién se

pueda otorgar a cualquier persona. Digo esto porque en la redaccién dada a la ley cualquier persona podria pedir esta informacion , ya que estd legitimado
para hacerlo. Nosotros opinamos que esa legitimacién deberia ser fundada en un interés legitimo y apreciada por el Banco Central. Pero ja través de qué
forma? Consideramos que esa opinion del Banco Central deberia ser, a su vez, una opinion fundada a través de una resolucion administrativa que fundase
por medio de la acreditacion de los extremos de hecho, es decir, por qué una persona tiene derecho a obtener una informacién consolidada —tal como dice la
norma- que implica una informacién global sobre un conjunto econdmico o sobre una persona. Entonces, como Instituto y como comercialistas, esto nos

inquieta.” (Acta de la Com. de H. del S. en Distribuido No. 466, de 30-IX-2005).

Expresaba textualmente RIPPE: “Evidentemente, como el Banco Central del Uruguay va a poder determinar los medios y el alcance de la divulgacion

de la informacién crediticia, es razonable pensar que serd prudente y cuidadoso respecto de quién estd o no legitimado para obtenerla. Seguramente, este

organismo tendrd que saber cudles son los motivos o las razones que llevaron a solicitar dicha informacion.” (Comision de Hacienda del Senado,

Distribuido No. 466 de 30-IX-2005).
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antecedentes se desprende claramente que el propdsito de la norma fue el particular que solicite informacion en
el marco del articulo 2do., debe tener un “interés legitimo y comercial” para requerirla.*

Entre las intervenciones de los legisladores durante la discusion parlamentaria también existen multiples
alusiones a que la razon de realizar la remision al articulo 8vo. de la Ley 17.838 fue precisamente exigir un inte-
rés legitimo por parte del solicitante de la informacion en el articulo segundo.'*

De todos modos, siendo ese el proposito, habria resultado mucho mas claro dejar consignada esa exigencia a
texto expreso en el articulo 2do. de la Ley, pues aunque no quepa duda de que esa fue la intencion del legislador
de acuerdo a los antecedentes parlamentarios, estamos ante un derecho (a obtener informacién) consagrado en
forma amplia a texto expreso, por lo que las limitaciones al mismo (las exigencias en la legitimacién) deberian
surgir en forma clara y expresa de la propia norma legal, y no de una remision que a su vez no contiene tampoco
una disposicion expresa al respecto. En efecto, veamos si del texto legal que es objeto de dicha remision, puede
inferirse esa condicion.

El articulo 8vo. de la Ley 17.838, deciamos, no exige expresamente un “interés legitimo”. Pero si habilita el
tratamiento de datos personales de terceros “relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones de cardcter
comercial o crediticia que permitan evaluar la concertacion de negocios en general, la conducta comercial o la capacidad de
pago del titular de los datos”, en aquellos casos en que los mismos sean obtenidos de fuentes de acceso publico o
procedentes de informaciones facilitadas por el acreedor o en las circunstancias del articulo 4° de esa Ley (No.
17.838). A su vez, dentro de dicho articulo 4to. se incluye la posibilidad de acceder a datos sin el consentimiento
su titular, en el caso de que tales datos “sean recabados para el ejercicio de funciones o cometidos constitucional
y legalmente regulados propios de las instituciones del Estado o en virtud de una obligacion especifica legal”,
que es precisamente lo que sucede con la informacién que llega a manos del Banco Central del Uruguay proce-
dente de las instituciones de intermediacion financiera sobre operaciones activas de sus clientes.

Podria interpretarse que el legislador consider6 que esa “evaluacion” sobre la concertacion de negocios en
general, sobre la conducta comercial y la capacidad de pago del titular de las operaciones activas, sélo corres-
ponde a quien tiene un “interés legitimo” en realizar dicha evaluacion, ya sea porque prepara el otorgamiento
de un préstamo, la aceptacion de una garantia, etc. No seria admisible por ejemplo, en esa linea interpretativa,
la consulta de un particular realizada por motivos estrictamente personales ajenos al giro de sus negocios, es
decir, a la gestion del crédito de dichos negocios; como por ejemplo las motivaciones politicas, o la consulta
realizada por medios de prensa a los efectos de realizar difusiones que provoquen impacto publico con méviles
ajenos los relacionados con la gestion de riesgo crediticio del consultante.

De todos modos, reiteramos, en lo que refiere a la legitimacion del peticionante frente al Banco Central del
Uruguay, si la intencion del legislador fue exigir un “interés legitimo” —como hemos visto-, la consagracion
expresa de dicho requerimiento habria sido seguramente mas clara que la remision a la Ley 17.838, y resulta
un aspecto a tener en cuenta para una futura mejora de la norma, fundamentalmente porque las exigencias
relacionadas a la legitimacion del peticionante pueden resultar en los hechos en una limitacién importante en
el ejercicio del derecho.

Por ultimo, parece necesario puntualizar que si existe la exigencia de un “interés legitimo” del peticionante,
ello no significa que el Banco Central del Uruguay tenga la discrecionalidad de proporcionar o no la informa-
cion requerida conforme al articulo 2do. de la Ley 17.948. En otras palabras: si el solicitante estd legitimado, el
Banco Central del Uruguay se encuentra obligado a brindar la informacion requerida.

Es cierto que el Banco Central del Uruguay tendra que determinar primero si existe un interés legitimo
0 no, pero ello constituye un presupuesto de hecho respecto del otorgamiento de la informacion, sobre cuya
determinacion no cuenta con discrecionalidad. CAJARVILLE expresa en tal sentido que al dictar un acto ad-
ministrativo, la Administracion no goza de discrecionalidad alguna para apreciar la existencia o inexistencia de

146 ADRIASOLA, “La Ley 17.948....." cit., pag. 18. El autor cita también entre los antecedentes la intervencion de los técnicos del BCU en la
Comision de Hacienda del Senado, donde expresaron: “La propuesta que estamos planteando ahora pretende que esa informacién sea accesible a
mds cantidad de gente y al puiblico en general, siempre que manifieste un interés legitimo por obtenerla.” (el destacado nos pertenece).

147 Expresa en tal sentido el diputado Ivan Posada (miembro informante de la Comisién de Hacienda de la Camara de Representantes):
“Quiero recordar que en nuestra intervencion hicimos especial referencia —incluso lo leimos- al articulo 8vo. de la Ley No. 17.838, de 24 de setiembre de
2004, conocida como ley de corpus data; quienes tengan acceso a esta informacion deben tener un interés legitimo para lograrlo. Tales son las
referencias que se establecen en el articulo 8° de la mencionada ley, en el que se otorga especial autorizacion al tratamiento de datos personales, con rela-
cién al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones de cardcter comercial o crediticio que permitan evaluar la concertacion de negocios en general, la
conducta comercial o la capacidad de pago del titular de los datos.”....”...se accede (la informacion sobre operaciones activas) en funcion del interés
legitimo que estd establecido en la referencia que se hace en el articulo 2° al articulo 8° de la Ley No. 17.838.” (D. de S. de la C. de R. 48°.
Sesion cit., pag. 39 —los destacados nos pertenecen-, y en el mismo sentido se pronuncia el diputado ASTI a fs. 40)
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los hechos y su valoracion juridica.’® En definitiva, la determinacién que realice el Banco Central del Uruguay
sobre la existencia o no de un interés legitimo por parte del solicitante, estara sometida al control de legalidad
al que estan sometidos todos sus actos administrativos —expresos o tacitos- pudiendo acudirse a la jurisdiccion
contencioso-administrativa de anulacién o de reparacion en caso de que la determinaciéon hubiere resultado
incorrecta (arts. 309 y 312 de la Constitucién).

C.- Uso de la informacion obtenida por el peticionante.-

Ahora bien, una vez comprobado que el solicitante esta legitimado para obtener informacién en el marco
del art. 2do. de la Ley, y por tanto el Banco Central del Uruguay cumpli6 con su obligacion de brindarla, ello no
implica que ese solicitante pueda hacer cualquier uso de dicha informacion.

En efecto, si bien es claro que ni el peticionante ni la informacién que obtuvo estan comprendidos por el
secreto bancario, entendemos que el particular que la recibe sélo puede utilizarla en forma reservada para el
propdsito para el que fue solicitada, en virtud de que:

1) resultan aplicables las normas generales de derecho civil sobre responsabilidad extracontractual (art. 1319
del codigo Civil), y por tanto quien obtuvo la informacién deberd responder por el dafio que pueda causar al
titular de la informacidn (es decir, el cliente bancario sobre cuyas operaciones activas se informd), en virtud del
uso inadecuado o indiscriminado de a la misma.

2) El articulo 6to. de la Ley 17.838 (de Habeas Data) contiene una disposicion expresa al respecto, que esta-
blece: “Aquellas personas fisicas o juridicas que obtengan legitimamente informacién proveniente de una base de datos
que brinde tratamiento a los mismos, estdn obligadas a utilizarla en forma reservada y exclusivamente para las operaciones
habituales de su giro o actividad, estando prohibida toda difusion de la misma a terceros.”

En definitiva, la informacion obtenida por un particular al amparo del art. 2do. de la Ley 17.948, no podra ser
utilizada para propdsitos personales ajenos al giro habitual de sus negocios y para lograr una mejor gestion del
riesgo de créditos (a cuyo efecto se reconoce el “interés legitimo” del solicitante), y deberd mantenerse en forma
reservada, prohibiéndose toda difusion a terceros. En caso de no respetar estas reglas, se debera responder por
el dafio causado, conforme a las reglas de responsabilidad civil.

Cabe destacar que esta tematica referida al manejo de la informacion por el particular sobre operaciones
activas una vez que la obtuvo de la base de datos del Banco Central del Uruguay, fue expresamente tratado en
la discusion parlamentaria, en la cual el diputado POSADA, miembro informante en la Camara de Represen-
tantes, sostuvo la posicion que viene de exponerse.®

II1.4.3.- Articulo 3ero. — Divulgacion de informacion por el BCU.-

Esta norma refiere a una situacion distinta de la prevista en el articulo 2do., puesto que ya no estamos en
presencia de una solicitud de informacion presentada por una persona fisica o juridica ante el Banco Central
del Uruguay, sino a la facultad que se le otorga a éste para proceder a divulgar la informacion sobre operaciones
activas de las instituciones de intermediacion financiera sin que exista peticion alguna en tal sentido.

148 CAJARVILLE PELUFFQO, Juan Pablo, “Invalidez de los actos administrativos. Desviacién, abuso o exceso de poder o violacién de una regla de Dere-
cho” Editorial Universidad, Mont. 1984, péag. 19. Expresa alli textualmente que: “En todo caso, el acontecer de los hechos es una circunstancia
exterior, cuya existencia se impone a la Administracion objetivamente, desde fuera, de la cual el ejercicio del poder de dictar el acto aparecerd como la
consecuencia juridica. Por tanto, en cuanto a la apreciacion de la existencia o inexistencia en si misma de los hechos y su valoracion juridica (legitimidad
o ilegitimidad), la Administracion no goza de ninguna discrecionalidad.”

149 Expreso alli el diputado Ivan Posada: “...1a ley de corpus data establece claramente, en su articulo 6to., que esta informacion (obtenida conforme
al art. 2do. de la Ley) se otorga con cardcter reservado; es decir que quien la obtiene no puede salir y hacer una publicacién, por ejemplo, en cualquier
medio de comunicacién. Es una informacion que se obtiene a los efectos de lograr una mejor gestion del riesgo de crédito, pero que, en todo caso, sigue
teniendo un cardcter reservado y se accede a ella en funcion del interés legitimo que estd establecido en la referencia que se hace en el articulo
2do. al articulo 8° de la Ley No. 17.838.” (D. de S. de la C. de R., 48?. Sesion, 6-1X-2005, pag. 39).
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A.- Informacion comprendida en la facultad de
divulgacion del BCU.-

La informacion que puede ser objeto de esta divulgacion, si bien es similar a la alcanzada por el derecho de
peticién del articulo 2do., no se limita al &mbito de las operaciones bancarias activas, sino que es un poco mas
amplia, y comprende:

a) la misma informacion a que referia el articulo 2do. (es decir, de “operaciones bancarias activas”) sobre
personas, empresas e instituciones contenida en los registros que se encuentren a cargo del BCU.

b) la informacion sobre deudores, que recibe el Banco Central del Uruguay de las instituciones de intermedia-
cion financiera controladas para su inclusion en la Central de Riesgos Crediticios u otra base de datos sobre ope-
raciones bancarias activas referidas a inversiones, préstamos, créditos, descuentos, hipotecas, avales, garantias
u otras obligaciones crediticias, que administre el BCU.

Una primera aclaracion surge de la lectura de esta parte de la norma. Si bien al principio el proyecto de ley
explicit6 entre sus motivos la intencion de otorgar al Banco Central del Uruguay la facultad de divulgar la infor-
macion de todos sus Registros (es decir, permitir la divulgacion de informacién contenida en aquéllos Registros
que no se difundian antes de la ley, por no revestir hasta entonces caracter ptblico), la disposicion fue sufriendo
transformaciones en el trdmite parlamentario que tuvieron un resultado final -plasmado en la redaccién de la
norma aprobada- mucho mas restrictivo: la informacién que puede divulgarse es solamente el tipo de informa-
cion del art. 2do., es decir, sobre operaciones activas, que conste en los registros del Banco Central del Uruguay.
Esto es lo que resulta de la remisién que el articulo 3ero. hace al articulo 2do., pues en este tltimo, como ya
hemos visto, se alude al derecho de las personas fisicas y juridicas de solicitar la siguiente informacion:

a) operaciones bancarias activas de personas fisicas o juridicas que operen con instituciones de intermedia-
cidén financiera, excluyendo la informacién confidencial recibida de sus clientes o sobre sus clientes en virtud de
la celebraciéon de esas operaciones bancarias activas.

b) informacién concerniente a la categorizacion o rango de riesgo crediticio asignado que conste en la Cen-
tral de Riesgos Crediticios que lleva actualmente el Banco Central del Uruguay.

Deciamos que en el proyecto original remitido por el Poder Ejecutivo al Parlamento, la informacién que
podia divulgar el BCU era mucho mas amplia, ya que incluia toda la “informacion sobre personas, empresas e
instituciones contenida en los Registros que se encuentren a su cargo”" sin especificar que se referia soélo a la infor-
macion sobre operaciones activas contenida en dichos registros. Mas atn: la médula de ese proyecto original
era este articulo sobre la facultad de divulgacion del BCU, que referia a toda la informacion contenida en sus
Registros. Tan es asi que en la Exposicién de Motivos del Poder Ejecutivo, se incluyé un minucioso listado de
toda la informacion que obraba en los Registros del BCU sobre la cual ya existia entonces acceso publico', y
otro listado sobre aquélla informacién sobre la cual habia restricciones para ser otorgada a terceros, y para las
que se proponia otorgar el mismo tratamiento que las anteriores.’® Este listado provenia de la ya mencionada
Resolucion No. D/288/2005 de 1-VI-2005 del Directorio del Banco Central del Uruguay, en la que esa Institucién
dispuso enviar al Poder Ejecutivo el proyecto de ley original.

150 En el proyecto original era el articulo lero., cuyo inciso primero decia textualmente: “El Banco Central del Uruguay estd facultado para divulgar
la informacion sobre personas, empresas e instituciones contenida en los Registros que se encuentren a su cargo, y que aiin no hubieren sido declarados
ptiblicos por la normativa vigente, asi como la informacion sobre deudores, buenos y malos pagadores, que reciba de las instituciones controladas para
su inclusién en la Central de riesgos Crediticios u otra base de datos sobre operaciones bancarias activas de inversiones, préstamos créditos, descuentos,
hipotecas, avales, garantias u otras obligaciones crediticias.” (D. de S. de la C. de R., 482, Sesion, 6-IX-2005, pag. 27). Como puede apreciarse, la
informacion a divulgar era basicamente de dos tipos: por un lado, la contenida en los Registros a cargo del Banco Central del Uruguay
(atin de los que hasta entonces no fuesen ptiblicos), y la informacién sobre deudores, es decir, sobre operaciones activas. En su redaccién
final, debido a la remision del articulo 3ero. a “la informacion a que refiere el articulo 2do.”, practicamente se excluyo la informacion de los
Registros y solo quedd la que refiere a operaciones activas, o mejor dicho, la de operaciones activas que consta en sus registros.

151 Entre otras, se encontraba: toda la informacion incorporada al Registro Publico del mercado de Valores, la informacion sobre accionistas
de las instituciones de intermediacion financiera y de Administradoras de Fondos de Ahorro Provisional incorporadas en el Registro de
Accionistas correspondiente, las sanciones aplicadas a las AFAP incorporadas al Registro de Sanciones, las sanciones aplicadas a personas
fisicas o juridicas relacionadas con el Mercado de Valores, las sanciones aplicadas por otras autoridades de control distintas del BCU, a
las entidades supervisadas por la Division Mercado de Valores y a los participes del Mercado de Valores (el listado completo obra en la
mencionada Exposicion de Motivos, D. de S. de la C. de R., 482 Sesion, 6-IX-2005, pags. 26).

152 Entre otras, se encontraba: la informacion sobre accionistas de administradoras de fondos de inversion, la informacion sobre accionistas
de empresas de seguros, la informacion sobre personal superior de empresas de seguros, la informacion sobre cuentacorrentistas suspen-
didos incorporados al Registro de infractores sobre la ley de cheques, las sanciones a empresas y personas sujetas al contralor del BCU que
consta en el Registro de Sanciones, las sanciones a los auditores externos, los conjuntos econdmicos que operan con el sistema financiero
y la informacioén sobre deudores del sistema financiero incorporados a la Central de Riesgos (el listado completo obra en la mencionada
Exposicion de Motivos, D. de S. de la C. de R., 482. Sesion, 6-1X-2005, pags. 26 y 27).
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La norma que finalmente termind siendo el articulo 3ero. de la Ley 17.948, era el articulo lero. del Proyecto
remitido por el Poder Ejecutivo al Parlamento, y no existia el actual articulo 2do. sobre el derecho a la infor-
macion de las personas fisicas y juridicas, de modo que todas las medidas propuestas sobre “transparencia del
crédito” quedaban en dicho proyecto centradas en la facultad de divulgacién del BCU, y en la intencion de que
la informacién contenida en sus registros se hiciera ptblica practicamente en su totalidad (con alguna excepcion
aislada, como las declaraciones juradas presentadas por el personal superior de las instituciones de intermedia-
cion financiera, tal como figura en el actual art. 3ero. in fine).

La Camara de Representantes, en su primer tratamiento del proyecto, si bien agregé los actuales articulos 1y
2, no modifico en este sentido el articulo 3ero., pero si lo hizo la Camara de Senadores incorporando la remisién
en el articulo 3ero. a la informacion del art. 2do., en redaccion que se mantuvo en el texto finalmente aprobado.'®
Esta remision fue lo que provoco la limitacion a la intencién inicial del proyecto, dejando fuera de la divulgacion
a los registros del BCU que atin no tuvieran caracter publico y que no refieran a operaciones activas.

En definitiva: como surge del texto legal, asi como de sus antecedentes parlamentarios, la redaccion final
del articulo 3ero. no establece que el Banco Central del Uruguay pueda divulgar toda la informacién contenida
en sus registros (como estaba proyectado originalmente), sino solamente la informacion sobre operaciones activas
contenida en sus registros (las enumeradas en el art. 2do.), con lo cual quedan afuera una serie de informaciones
que constan en registros que llevan el BCU que no han sido declarados de caracter ptblico.'

B.- Alcance de las potestades del BCU.-

Otro tema que entendemos relevante en relacion con el articulo 3ero., es determinar el alcance de las potes-
tades de divulgacion otorgadas al BCU, esto es, si respecto de la informacion que esta facultado a divulgar, se
encuentra sujeto a limitaciones de algan tipo, relacionadas con la oportunidad, la finalidad, los medios, etc., y
en tal caso cuales son esas limitaciones.

B.1.- Naturaleza discrecional de la potestad de divulgacion.-

Del texto legal surge con claridad —segtin ya hemos visto- que la potestad de divulgacion otorgada al BCU es de
caracter discrecional, y ello no solamente por la utilizacion de la expresion “estd facultado”, sino porque ello puede
apreciarse claramente en comparacion con la obligacién de brindar informacion a las personas fisicas y juridicas que
se le impone en el articulo 2do.” La ley “autoriza” al BCU la divulgacion pero no le “obliga” a ello.'

Cabe aclarar previamente que existe una norma expresa, el inciso primero del articulo 4to. de la ley, que confirma
la discrecionalidad con que cuenta el Banco Central para seleccionar los medios y el alcance con que ha de hacerse la
divulgacion. Pero esta norma no hace mas que reiterar que la facultad de divulgacion es una potestad discrecional y
no una obligacion, pudiendo por tanto el Banco Central del Uruguay determinar el mérito, conveniencia y oportuni-
dad de la divulgacion, refiriéndose especificamente ahora al alcance y los medios a utilizar. De modo que se vuelve
a plantear la interrogante que formuldbamos al principio, sobre cuales son los limites a esta potestad discrecional.

Ya las intervenciones académicas recibidas en el ambito de la Comision de Hacienda del Senado llamaron
la atencion sobre este punto, en particular los Dres. RODRIGUEZ MASCARDI' (trasmitiendo la opinién del

153 Ver Proyecto de la Camara de Representantes en D. de S. de la C. de R., 482 Sesion, 6-IX-2005, pag. 33 y el de la Camara de Senadores en
D.deS.delaC.deS., 68 Sesion, pag. 189.

154 Ver enumeracion en la llamada 116.

155 Refiriéndose a la incorporacion de los articulos 1y 2, que no existian en el texto original, el diputado ASTI distingue claramente entre el
distinto alcance de las competencias otorgadas al BCU en caracter de obligacion y de facultad discrecional. Expresa al respecto: “clara-
mente, el tema que estamos tratando recoge las dos vertientes que manifestdbamos antes. Una es la posibilidad de que quien tenga un interés legitimo
solicite determinada informacion amparada en el articulo 8°. De la Ley No. 17.838. La otra vertiente, que también figura en este proyecto de ley, es la que
provenia del Poder Ejecutivo y del Banco Central: la facultad de ese Banco para publicar o dar libremente determinado tipo de informacién.

156 Cfm. Intervencion del Dr. ARTECONA en la Comision de Hacienda del Senado, citado por ADRIASOLA, en “La Ley 17.948....” cit., pag. 18.

157 Expresa RODRIGUEZ MASCARDI textualmente en relacion al art. 3ero., que “Desde el punto de vista del otro articulo —el que habla del derecho
a la divulgacion- también parece consagrada como una discrecionalidad del Banco Central. A su vez, nos preguntamos si en el Banco Central hay que
reunir tantas facultades discrecionales o deberia ser también una resolucion fundada de este Banco y no dejarla a su discrecionalidad. Por tiltimo, en
cuanto a la forma de divulgar, nuestra opinién es coincidente con lo que hemos dicho respecto del articulo anterior: esa forma de divulgacién deberia
hacerse en forma fundada, mds alld de que la norma aparente organizar una especie de registro puiblico en el cual estarian pagando tasas para obtener una
informacion.” (Acta de la C. de H. del S., en Distribuido No. 466, del 30-IX-2005, pag. 1).
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Instituto de Derecho Comercial de la Universidad de la Reptiblica) y RIPPE'®, coincidieron en que esta facultad
discrecional del Banco Central debia ser ejercida en forma “prudente y cuidadosa”, y ademas fundada.

Veremos algunas nociones generales sobre el andlisis que el Derecho Administrativo ha hecho de los limites
al ejercicio de potestades discrecionales, en contraposicion a las obligaciones o la actividad reglada de la Admi-
nistracion, para luego aplicarlas a la norma que analizamos.

B.2.- Limites a la discrecionalidad.-

Cuando la ley otorga potestades discrecionales a la Administracion, en oposicion a las potestades regladas,
significa que no determina con exactitud lo que debe hacer en los casos concretos, sino que le acuerda poderes
juridicos y fija simplemente las lineas generales de accion futura.’™” Pero SAYAGUES LASO puntualiza, citando
a la doctrina administrativista, que la discrecionalidad no significa arbitrariedad, sino solamente la posibilidad
de apreciar libremente la oportunidad o conveniencia de la accién administrativa, dentro de ciertos limites.” Por su par-
te, CAJARVILLE define la discrecionalidad como la posibilidad de elegir libremente entre dos o mas soluciones
igualmente legitimas —admitidas por derecho- aquélla que se entienda mas adecuada a los motivos y mas idonea
en relacion con el fin debido', y también sostiene la existencia de limites cuya trasgresion provocaria ilegitimi-
dad, atn tratandose de un acto discrecional.

Pero ;cuales son entonces esos limites en el ejercicio de las potestades discrecionales de la Administracion?
¢Como podra constatarse si la Administracion actué dentro del ambito discrecional licito o si excedi6 sus limi-
tes? Podemos reconocer al menos tres tipos de limites, a saber:

a) Los diversos autores reconocen un primer limite a la actuacion discrecional de la Administracion en las
propias normas juridicas que acoten expresamente esa actuacion discrecional, y los Principios Generales de
Derecho, que estan incorporados en nuestro Derecho Positivo como reglas integrantes de su ordenamiento.'*
Es decir, que el grado de discrecionalidad estard dado en primer lugar por los limites que establezca la propia
norma que otorga la potestad.

b) Una segunda limitacion surge del fin debido por toda actividad administrativa, pues los poderes discre-
cionales no se ejercen caprichosamente, ni para satisfacer fines personales, sino por motivos de interés publico,
es decir, razones atinentes al servicio.'® A diferencia de los particulares, que se mueven bajo el principio de li-
bertad pudiendo hacer lo que quieran mientras no violen una norma prohibitiva, la Administracion debe actuar
necesariamente para el cumplimiento de los fines que el derecho objetivo establece. La no coincidencia del fin
querido por el actuar de la Administracién con el fin debido que se le impone por Derecho, viciara y hara anulable
el acto por desviacion, abuso o exceso de poder.’*

¢) En tercer lugar, atin actuando de conformidad con los fines propios de los servicios a su cargo, la Admi-
nistracion debera procurar que sus actos se ajusten razonablemente a tales fines'®, es decir: la existencia de una
razonable idoneidad de la actividad administrativa para el fin debido constituye en nuestro Derecho un requisito de su
legitimidad.'® Ese llamado “standard de razonabilidad” como limite de legitimidad a la actuacion discrecional de
la Administracion, ha sido analizado detalladamente por CAJARVILLE, quien citando a BRITO sostiene que la
actividad administrativa, en cuanto medio para la obtencién de un fin, debe ser apta o idonea para obtenerlo, lo
cual constituye una cuestion de legitimidad y no de mérito.'”

158 El Dr. RIPPE manifestd al respecto: “quiero sefialar que el que va a emitir y divulgar la informacion serd, en su caso, el Banco Central del Uruguay,
que serd el que tendrd las facultades —no sé si discrecionales, pero es el término que utiliza el instituto- para ello. Evidentemente, como el Banco Central
del Uruguay va a poder determinar los medios y el alcance de la divulgacion de la informacion crediticia, es razonable pensar que serd prudente y cuidado-
s0 respecto de quién estd o no legitimado para obtenerla. Seguramente, este organismo tendrd que saber cudles son los motivos o las razones que llevaron
a solicitar dicha informacion.” .” (Acta de la C. de H. del S., en Distribuido No. 466, del 30-IX-2005, pag. 3).

159 Cfm. SAYAGUES LASO, “Tratado de Derecho Administrativo”, T. 1, 6ta. Ed., FCU, Mont. 1988, pag. 405.

160 SAYAGUES LASO, op. cit., pag. 406.

161 CAJARVILLE, op. cit. pag. 16.

162 En tal sentido se pronuncia CAJARVILLE, Juan Pablo, al comenzar a analizar lo que llama “limites flexibles” de la discrecionalidad, expre-
sando que esos Principios Generales de Derecho tienen “valor y fuerza constitucional, cuando se refieren a derecho, deberes y garantias “que son
inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno” (Constitucion, art. 72), y con valore y fuerza de ley los demds
(Constitucion, articulo 332, Cédigo Civil, articulo 16; antes, ley No. 13.318 de 28-X11-1964, articulo 345, ahora ley No. 15.524 de 9-1-1984 articulo 23
apartado a)”; op. cit., pag. 31

163 Cfm. SAYAGUES LASO, op. cit., pag. 409.

164 Cfm. CAJARVILLE, op. cit. pag. 39.

165 Cfm. SAYAGUES LASO, op.cit., pag. 410.

166 Cfm. CAJARVILLE, op. cit., pag. 36.

167 La cita de BRITO, Mariano, corresponde a “De la naturaleza y objeto del control a cargo del Tribunal de lo Contencioso Administrativo”, en Rev.
DJA, T. 73, pags. 55-56; y “De la razonabilidad del acto administrativo: la cuestion de su contralor jurisdiccional anulatorio”, en Rev. De la Fac. de
Der. y C. Sociales, Ao XXIII, No. 3-4, pags. 171-183; en CAJARVILLE, op. cit., pag. 37.
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A su vez, ademas de los limites antedichos, los actos discrecionales deben cumplir con las demas condi-
ciones de todo acto administrativo, esto es, deben tener un motivo o finalidad ajustada a Derecho, y que ese
motivo se encuentre debidamente explicitado en la fundamentacién o motivacion del acto.'®

En suma: la existencia de una facultad discrecional no significa que la Administracion pueda actuar a su
antojo, sino que requiere, al igual que todo acto administrativo, una resolucion fundada —esto es, debidamente
motivada- y que tales motivos se ajusten razonablemente al fin debido por la Administracion en el ejercicio de
los cometidos asignados a su cargo.

B.3.- Aplicacion de estos principios a las facultades de divulgacion
del Banco Central del Uruguay.-

a) Norma habilitante de la divulgacion.-

En primer lugar, cabe puntualizar que la norma contenida en el articulo 3ero. permite divulgar informacién
que antes de la sancion de esta Ley, si bien no estaba amparada por el “secreto bancario” (articulo 25 del DL
15.322), si estaba amparada por el secreto profesional en general (art. 302 del Codigo Penal), y especificamente
tenia caracter reservado por mandato de los articulo 22 y 23 de la Carta Organica del Banco Central del Uruguay
(Ley 16.696 de 30-111-1995)'®°, pues se trata de informacion sobre operaciones activas que es obtenida por el BCU
en virtud del ejercicio de sus cometidos de supervisién y control sobre el sistema financiero.

En efecto, pese a que la actuacion de la Administracion se rige por el principio general de Publicidad' y el
secreto es la excepcion'”, el Banco Central esta sometido en virtud de su Carta Orgdnica al principio opuesto,
el de secreto y reserva, respecto de la informacion que obtiene de las empresas supervisadas para el cumpli-
miento de sus cometidos de contralor (ello se relaciona con las particularidades de la informacién que maneja'”?,
relativa a las operaciones de las empresas financieras y sus clientes). Ello comprendia, hasta la sancién de la
Ley 17.948, toda la informacion obtenida por el BCU bajo estas circunstancias (salvo la incluida en sus Registros
publicos), pero a partir de esta ley la informacion sobre operaciones activas queda excluida de esa obligacion de
reserva, desde que se otorga al BCU la facultad de divulgarla.

168 La jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha expresado sobre la fundamentacién (motivacion) y los motivos del
acto administrativo como requisito de legitimidad: “Respecto de la fundamentacion del acto...es cierto que por tal debemos entender “la expresion
de los motivos que fundamentan el acto” (Durdn Martinez, “Estudios de Derecho Administrativo”, pdg. 65), extremo que tiene expresa prevision en
nuestro derecho positivo en el art. 76 del Decreto 500/91, lo que no inhibe que éste sea un principio general de derecho, y tal cual lo ha sostenido la Sala,
toda la doctrina administrativa subraya que el acto debe sustentarse en hechos y antecedentes que le sirven de causa y en el derecho aplicable (Motivacion
suficiente), y que aquellos deben explicitarse apropiadamente (Conf. Sents. 138/92 y 466/93).” (Sent. No. 574 de 20-IX-2004 en Anuario de Derecho
Administrativo, T. XII, caso 90). Y en el mismo sentido: “La necesidad de motivar aquellos actos que afecten los derechos e intereses individuales
o colectivos, constituye un principio general de derecho que nuestro ordenamiento juridico ha recogido expresamente. Al ser parte del ordenamiento
juridico, la necesidad de motivacién limita y vincula el obrar de | administracion. La falta de conformidad del acto con dicho ordenamiento genera un
defecto o vicio en el objeto del acto que provoca su nulidad. Tal como lo sefiala Cassagne ”...lIa vigencia de los principios generales de derecho hace posible
una barrera defensiva que se opone a la arbitrariedad legal o administrativa, dando estabilidad al derecho de los particulares” (autor citado en “Estudios
de Derecho Piiblico” P. 17)” (Sent. No. 149 de 12-1V-2004, en ADA T. XII, caso 84, pag. 153).

169 Los articulos 22 y 23 de la Ley 16.696 disponen: “ARTICULO 22 (Secreto y Reserva) - EI Banco estard obligado a guardar secreto, en los términos

establecidos en el articulo 25 del decreto Ley No. 15.322, de 17 de setiembre de 1982, cuando ejerza actividad financiera. En todos los demds casos los

miembros del Directorio deberdn ajustar la divulgacién de sus informaciones y opiniones a las reservas propias de la materia objeto de competencia del

Banco, sin perjuicio de su inherente transparencia piiblica propia de la responsabilidad que les compete.” “ARTICULO 23 (Obligacién de secreto) —Los

funcionarios del Banco tienen el deber de guardar el mds estricto secreto y la mds absoluta reserva sobre cada uno de los asuntos bancarios que lleguen a

su conocimiento en el ejercicio o en ocasioén del ejercicio de sus funciones, bajo la mds severa responsabilidad administrativa, civil y penal, si fuere del caso

(articulo 25 “in fine” del decreto ley No. 15.322, de 17 de setiembre de 1982, y articulo 163 del Cédigo Penal).

CASSINELLI MUNOZ expres? al respecto: “De la forma republicana de gobierno deriva el principio de publicidad de la gestion administrativa,

el cual ha de entenderse por ende, en nuestro Derecho, consagrado en el art. 72 de la Constitucion. El acceso de cualquier persona a la documentacion

administrativa, es pues de principio; la reserva o secreto o cualquier restriccion a ese principio requiere un acto expreso de autoridad competente fundado
en un motivo legitimo. No puede decirse: “puesto que no hay razon especial para dar acceso, no se da”; sélo cabe decir: “habiendo en el caso razones para
negar el acceso, se establece la reserva”. Sino hay razones para la restriccion aunque tanpoco existan motivos especiales para la publicidad, ésta procede;
precisamente, porque ésta es la solucién de principio bajo el sistema republicano” (CASSINELLI MUNOZ, Horacio, “El interés requerido para obtener

testimonios de actuaciones administrativas”, en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion T. 65, pag. 150-151).

171 Las excepciones al principio de publicidad han sido analizadas por LOPEZ ROCA, Elbio J., en”Publicidad y secreto en la Administracion
Piiblica”, en Revista de Derecho Publico, Afio 2003, No. 24, pag. 41: “En nuestro ordenamiento constitucional positivo se recibe, como principio
general, la publicidad de la gestion estatal o de la administracion del Estado”. El autor realiza un muy exhaustivo andlisis de toda la normativa
vigente enumerando todos aquellos casos en que las normas de Derecho Positivo imponen excepciones a este principio de publicidad en la
actuacion de diversos sectores de la Administracion, imponiendo el secreto, entre los cuales cita la Ley Organica del BCU (pag. 67).

172 Ver en este sentido los fundamentos del secreto profesional y secreto bancario ya analizados en el capitulo I1.3.

171

(=)
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Existe entonces un primer presupuesto o limite de la discrecionalidad que se encuentra cumplido, cual es la
existencia de un marco juridico, una norma de derecho positivo que habilita el dictado de determinado acto, en
este caso, el acto expreso o tacito que dispone la divulgacion de ese tipo de informacion. Volviendo a las “justas
causas” de relevamiento del secreto profesional que analizdramos en el capitulo I1.4.1, se cumpliria la tltima de
ellas (apartado D), es decir, la existencia de una “norma imperativa” que habilita a revelar el secreto por man-
dato legal. Ya en esa oportunidad citabamos las posiciones doctrinarias que tratando esta situacion sostenian
que no estamos en realidad ante una “justa causa” de revelacion del secreto, sino que la existencia de la norma
que habilita o impone su revelacion determina que ya no existe el secreto'”, y por tanto se descarta la posibilidad
de una infidencia punible.

b) Cumplimiento del fin debido.-

En segundo lugar debera analizarse si en cada caso concreto la Administracién, es decir, en este caso el
Banco Central del Uruguay, dispone la divulgacion en cumplimento del fin debido de acuerdo a las normas que
regulan su actuacién. Pero ;cudl es este fin debido por el BCU en materia de divulgacion de la informacion
sobre operaciones activas que se encuentra a su cargo? Sin perjuicio de que este concepto puede ser dindmico,
en atencion a futuras normas que puedan incorporar nuevos elementos, entendemos que por el momento cabe
recordar tres aspectos que ya hemos mencionado en el presente trabajo y que contribuiran a la delimitacion del
fin debido en este caso:

e Por un lado, la Ley Orgénica del Banco Central enuncia en forma explicita entre sus finalidades, la de
“promover y mantener la solidez, solvencia y funcionamiento adecuado del sistema financiero nacional” (art. 3ero. literal
D de la Ley 16.696), con lo cual impone una primera direccion en la que necesariamente debe orientarse el acto
de divulgacion. También puede considerarse que la divulgacion prevista en la ley puede estar vinculada a la
finalidad prevista en el literal “B” del mismo art. 3ero.: “Asegurar el normal funcionamiento de los pagos internos y
externos”. Hay otras dos finalidades previstas en la norma, pero en principio no parecen tener vinculaciéon con
las facultades de divulgacion que nos ocupan.'”*

e Por otro lado, habran de tenerse en cuenta cuales son las finalidades de la Ley 17.948, en cuyo marco se
inserta el articulo 3ero. que comentamos, en cuanto las facultades de divulgacion que otorga al BCU constitu-
yen instrumentos para el logro de los fines de la ley. Nos remitimos pues a todo lo ya expresado en el capitulo
I11.3 sobre el bien juridico tutelado por la Ley 17.948, de acuerdo a lo que surge de la historia de su sanciéon. En
sintesis, ha de recordarse que se persigue una finalidad de interés general, cual es el beneficio para el desarrollo
econdémico que deriva de generar mejores condiciones a todos los sectores de la economia real en el manejo de
sus riesgos crediticios, siendo el acceso a la informacién crediticia de terceros (operaciones bancarias activas)
un instrumento para tal fin.

e Finalmente, si bien esta divulgacion de que trata el art. 3ero. de la Ley 17.948 no se realiza porque se haya
cumplido una “justa causa” de relevamiento del secreto profesional, sino porque existe una norma expresa que
la habilita, podria afirmarse que estamos, desde el punto de vista material, sustancialmente ante una “justa
causa” (en tanto habilitante para relevar el secreto profesional que obliga al BCU segtin su Carta Organica) que
ha sido ponderada esta vez por el legislador. Es decir, que no se ha dejado librada, como en el caso del art. 302,
la evaluacion de la justa causa a cargo del profesional (Banco Central), sino que se determino la existencia de
una “justa causa” (la mejora en la gestion del crédito) por imperio legal. Ello nos remite a todas las considera-
ciones sobre la naturaleza de la justa causa que analizaramos en el capitulo II del presente trabajo, sobre todo en
el numeral I1.4.1, en cuanto la tutela del derecho individual a la libertad e intimidad protegidos por el secreto
profesional puede ceder ante la tutela de un interés piiblico o general, que debe estar presente entre los funda-
mentos de la divulgacion y la determinacion de su alcance.

Este deber de cumplimiento del fin debido por la divulgacion, determinara la ilegitimidad de toda divul-
gacion inspirada en propdsitos ajenos a tal fin, como por ejemplo, causales de indole personal, sancionatorio,
ejemplarizante, etc.

173 IRURETA GOYENA, “El Secreto Profesional”, en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, T.45, pag. 63.
174 Los literales A) a C) del citado articulo 3, establecen como otras finalidades del BCU: “A) velar por la estabilidad de la moneda nacional; y C)
Mantener un nivel adecuado de las reservas internacionales.”
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¢) “Standard” de razonabilidad.-

Por ultimo, otro limite a la actuacion discrecional consistira en determinar si el alcance, oportunidad y
medios de la divulgacion dispuesta por el Banco Central se ajustan razonablemente a la persecucion del fin de-
bido. No es facil establecer de antemano reglas para evaluar esta razonabilidad, puesto que la casuistica puede
presentar muy diversos presupuestos de hecho o condiciones que s6lo permitiran ponderar la adecuacion del
acto frente a las circunstancias concretas en que fue dictado. Pero no debe olvidarse que la motivacion debida
del acto, es decir, los fundamentos expresados en el mismo (su parte expositiva) constituyen un requisito for-
mal que en el caso de los actos discrecionales adquiere especial relevancia.”” En efecto, la motivacion del acto
permitira apreciar precisamente la razonabilidad de la opcién de oportunidad, conveniencia y mérito adopta-
da por la Administracion en atencion a la finalidad perseguida mediante la divulgacién, maxime teniendo en
cuenta que la divulgacion de informacion podra vulnerar eventualmente los intereses de los titulares de dicha
informacion (los deudores), quienes contaran asi con las garantias debidas para evaluar la legitimidad de la
divulgacion.

La decision que el Banco Central adopte sobre la divulgacién de informacion y los medios a través de los
que dicha divulgacion sea realizada, debera ser adoptada procurando respetar el adecuado equilibrio entre la
conveniencia de la difusion para el cumplimiento de los fines del Banco Central por un lado, y por otro el efecto
sobre las personas involucradas, es decir, la tutela de los bienes juridicos comprometidos en la reserva natural
que rodea la informacién involucrada'”.

Esta razonable adecuacién del acto al fin debido tendra que ver, por ejemplo, con la posibilidad de que determi-
nadas divulgaciones resulten efectivamente medios idéneos y adecuados para lograr una mejora en la gestion
del crédito a nivel de agentes econémicos ajenos a la intermediacion financiera (por ejemplo, las PYMES, otras
empresas comerciales publicas o privadas, etc.), ajustando su alcance, medios y oportunidad a tales finalidades.
Como se expresara en la historia fidedigna de la sancion de la norma, el tipo de informacion de que se trata, que
originariamente tenia cardcter reservado y fue exceptuada del secreto profesional por mandato legal expreso,
determina que el Banco Central deba hacer un uso prudente y ponderado de sus facultades, siempre garantiza-
do por la explicitacion de los motivos concretos de la divulgacion.

B.4.- Facultades de la instituciones de intermediacion
financiera posteriores a la divulgacion.-

Finalmente, y aunque parezca redundante, ha de puntualizarse que si bien el articulo 3ero. centraliza la
facultad de divulgacion alli prevista tinicamente en el Banco Central del Uruguay, la informacion que en virtud
de dicho articulo ya hubiere sido divulgada por éste usando medios de difusion accesibles al ptiblico en gene-
ral, habra perdido el caracter secreto, de modo que a partir de alli podra ser revelada también por las propias
instituciones de intermediacion financiera que la hubieren generado (es decir, las instituciones acreedoras de
los créditos informados).

En efecto, dicha informacién (como vimos en el capitulo II1.4.1), por referirse a operaciones bancarias activas
no estaba comprendida en el secreto bancario pero si en el secreto profesional de los bancos, lo que le conferia

175 MARIENHOFF ha sefialado al respecto que “...mientras mayor sea la potestad atribuida a una autoridad, mayor debe ser el celo de ésta para demos-
trar que en el ejercicio de su poder legal obrd correctamente, y que el acto emitido se adecua a los respectivos antecedentes de hecho y de derecho” (“Tratado
de Derecho Administrativo”, Tomo II, pag. 328 y ss., también citado por el TCA en Sent. 2/90, 54/90, 267/98). En el mismo sentido GARCIA
DE ENTRERRIA y Toméas Ramon FERNANDEZ, expresan que “Particularmente importante es la exigencia de motivacién de los actos discrecio-
nales...por estimar que la expresién de los motivos, en cuya virtud la Administracion ha optado por una concreta solucion entre las muchas posibles,
es sencillamente fundamental a los efectos del control jurisdiccional” (“Curso de Derecho Administrativo” T.1, 8va. Ed., Civitas S.A. Madrid, 1997,
pags. 556-557). A su vez, en nuestro Derecho Positivo existe una norma concreta que recoge esta concepcion sobre la mayor relevancia de la
motivacion en el ejercicio de potestades discrecionales, que es el art. 21 del Decreto 30/003 (“Normas de Conducta de la Funcion Publica”),
que establece, bajo el acpite de “Motivacion de la decision”, que “...Tratindose de actos discrecionales, se requerird la identificacién clara de los
motivos en que se funda la opcién, en consideracion al interés piiblico”. Por tltimo, y también en el mismo sentido, cabe citar la jurisprudencia
del TCA, que enfatiza que la discrecionalidad no sélo no libera a la Administracion del deber de motivar adecuadamente los actos, sino que
esun “craso error” confundir la discrecionalidad con la falta de necesidad de motivar el acto discrecional, pues la motivacion es “tanto mds
necesaria” en tal caso, para que el 6rgano jurisdiccional de contralor “pueda apreciar si concurren los supuestos que habilitan el ejercicio del poder
discrecional. Expresa, incluso, que “el deber de motivar es mds fuerte en el caso del acto discrecional que en la hipdtesis del acto “reglado”, porque sélo
asi puede deslindarse la discrecionalidad de la arbitrariedad” (Sent. No. 484 de 13-VIII-2001 en ADA T. X, caso No. 132, pag. 274).

176 Este aspecto se encontraba contemplado en la ya citada Resolucion del Directorio del BCU No. D/2882005 que dispone enviar al Poder
Ejecutivo el Proyecto de Ley. Alli se expresaba que “la determinacion de la forma de difusién de la informacién, mediante el sitio del Banco en
Internet o sélo por el acceso a quien manifieste interés deberd adoptarse teniendo en cuenta las caracteristicas de la informacién y la razonabilidad de
que la misma sea provista de una forma u otra, lo cual deberd ser una faculta del Banco.” (destacado nuestro).
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caracter reservado. Pero al adquirir caracter puiblico en virtud de la divulgacion del BCU, se verifico una “justa

causa” asi reconocida por la doctrina para la revelacién del secreto profesional'’”, o mejor dicho, ha perdido en
realidad el caracter secreto.

IV.- CONCLUSIONES.-

V.1.- El secreto y la reserva constituyen un elemento inherente a la actividad bancaria desde sus origenes,
que ha sido consagrado con mayor o menor intensidad en el Derecho Positivo, pero forma parte de los usos y
costumbres del negocio bancario atin antes de ser reconocido por ley. Es la base de la confianza en la relacion
banco-cliente, que hace posible el desarrollo de la actividad, y protege la intimidad como parte del derecho a la
libertad individual.

IV.2.- Mientras que los bancos estan sujetos al secreto bancario consagrado en el art. 25 del DL 15.322 (que
prevé en forma taxativa las causales de revelacion), el Banco Central del Uruguay estd sujeto a secreto profesio-
nal respecto de la informacion que recibe de las instituciones supervisadas por él, regulado en los articulos 302
del Cédigo Penal, arts. 22 y 23 de la Ley 16.696 (se trata de un régimen un poco mas flexible que el de secreto
bancario, que admite la revelacién por “justa causa” cuya existencia deberd ser evaluada por el propio super-
visor). Puede sostenerse que existe justa causa para la revelacion cuando el bien juridico tutelado se considera
jerarquicamente superior al tutelado por el secreto.

IV.3.- Las facultades que la Ley 17.948 otorga al Banco Central del Uruguay para difundir informacién que
recibe de los bancos sobre sus operaciones activas (que es incorporada a la Central de Riesgos), constituyen una
excepcion a su obligacion de guardar secreto profesional, y como tal deben interpretarse en sentido estricto. A
los efectos de determinar su verdadero alcance, se analizan en este trabajo los tres articulos medulares de la
Ley.

IV.4.- Las normas sobre divulgacion de operaciones bancarias activas a agentes econdmicos y comerciales no
bancarios, recogen una tendencia consagrada en el Acuerdo de Basilea I, y en diversas legislaciones nacionales,
que tiene por objetivo la mejora de la gestion del riesgo crediticio, en beneficio de la disciplina del mercado de
créditos y como consecuencia de la economia en general. Se trata de un bien juridico de interés general cuya
tutela, junto a la igualdad en el acceso a informacion, fue invocada en los antecedentes legislativos como funda-
mento de la Ley 17.948. Al mismo tiempo, cabe recordar que entre los fundamentos del secreto profesional en
la actividad bancaria también se invocaba el beneficio de la economia toda, pues el secreto bancario permite el
desarrollo de la actividad (que seria imposible sin la confianza del cliente en la reserva sobre sus operaciones), y
un sistema bancario fortalecido se considera uno de los sostenes imprescindibles de una economia fuerte.

IV.5.- En definitiva, en el estado actual de la regulacién nacional e internacional sobre la informacion de
operaciones bancarias, se acenttia y profundiza la diversidad en el tratamiento de las operaciones pasivas y
las activas: mientras que aquéllas se mantienen bajo el secreto como principio, éstos se rigen por el principio
opuesto de una creciente tendencia hacia la publicidad y la divulgacion.

IV.6.- El articulo lero. de la Ley no constituye una innovacion sino que consagra en forma expresa la que ha-
bia sido interpretacion mayoritaria respecto del articulo 25 del DL 15.322: que la informacion sobre operaciones
activas no esta incluida en el secreto bancario. Pero cabe puntualizar que ello no significa que los bancos estén
habilitados a divulgar en forma libre la informacion sobre operaciones activas, dado que la misma sigue estando
protegida (como lo estuvo siempre) por el secreto profesional, y debe regirse por las normas que regulan dicho
instituto, entre ellas, que los bancos podran revelarla en caso de que consideren que existe “justa causa” para
ello.

IV.7.- El articulo 2do. de la Ley confiere a toda persona fisica o juridica el derecho de solicitar al BCU infor-
macion sobre operaciones bancarias activas y la existente en su Central de Riesgos, eliminando la asimetria en
el acceso a esa informacion, pues anteriormente sélo estaba disponible para las instituciones de intermediacion
financiera. En caso de que se cumplan los presupuestos legales, el BCU esta obligado a brindar la informacion
al requirente, aspecto en el cual no cuenta con discrecionalidad. Sibien la letra de la ley no es clara en cuanto a
requerir un interés legitimo de parte del requirente, la intencién del legislador fue hacerlo (mediante la remision
a la Ley 17.838) a fin de evitar la utilizacion de este mecanismo con fines esptireos. El proceso previsto en el art.
2do. para la solicitud de informacion “centraliza” en el BCU la fuente para obtenerla, pero ello coexiste con la
posibilidad —que ya existia anteriormente- de pedirla directamente a los bancos, los que sélo podran revelarla

177 IRURETA GOYENA, “El Secreto Profesional”, en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, T.45, pag. 63.
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si existe “justa causa” para ello, por estar amparada por su obligacion de guardar secreto profesional. La norma
refiere en principio a la posibilidad de pedir informacion sobre terceros, en la medida que ya la Ley 17.838 (Ha-
beas Data) preveia la posibilidad de solicitarla sobre si mismos. Las personas que obtienen la informacién sobre
operaciones activas por esta via, seran responsables por el uso prudente de la misma.

IV.8.- Finalmente, los articulos 3ero. y 4to. de la Ley, refieren a la facultad (en este caso potestad discrecional
y no obligacion) del Banco Central para divulgar la informacion sobre operaciones activas. Como toda potestad
discrecional, debera respetar los limites juridicos para su ejercicio, que implican que la divulgacion dispuesta
(contenido, medios, oportunidad, etc.) debera ajustarse razonablemente al fin debido por la Administraciéon en
el ejercicio de tal competencia. En este caso, la finalidad debe ser una de las previstas en el articulo 3ero. de la
Carta Orgénica del BCU. Y tratandose de una excepcion al deber de guardar secreto profesional, el BCU podra
tomar legitimamente su decision fundada sobre la divulgacion, adoptando los criterios sobre la existencia de
“justa causa” analizados dentro del instituto del secreto profesional (es decir, que la modalidad de divulgacion
dispuesta se ajuste razonablemente al fin debido y el interés general contemplado por la ley). La informacion
de los Registros no publicos del BCU que alcanza la norma es, en virtud de la remision al art. 2do., sdlo la que
refiere a operaciones activas.

00o
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