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Introducción. Planteamiento del tema fondal

Como bien deja traslucir el informe del relator de esta comisión nº 1 de las xxxv jornadas tributarias y en lo que se refiere en general,  a cualquiera de las facetas del secreto, existe un prius. Debe analizarse su inserción en el plexo constitucional, a luz de los derechos y las garantías consagrados.

A partir de allí debemos expresar que, respecto del nuevo texto constitucional (reforma de 1994 mediante) y en lo que a la postre constituirá el nudo central de nuestra indagación, se involucran y relacionan esencialmente dos bloques de derechos: los atinentes a la propiedad y los que definen la dignidad humana.

El alcance de ambos derechos con relación directa a la obligación positiva de los estados de procurar la evolución progresiva hacia la plena vigencia de los derechos fundamentales, implica un objetivo directamente vinculado con la protección de las esferas de libertad más intensamente amenazadas.

Es así como el contenido de los derechos individuales no se agota actualmente en su conceptualización tradicional; o sea,  en un sentido negativo o preventivo de eventuales interferencias entre el estado en la esfera de la existencia individual, habiéndose desarrollado una significación positiva que implica la protección de las libertades conforme las modalidades que al ejercitarlas les imprima su titular.

La necesaria coordinación entre los derechos en su fase activa es, precisamente, uno de los problemas que se ha suscitado al tratar de vincular el instituto ahora incorporado a una importante cantidad de textos, que es el habeas data, con los derechos constitucionales fuertemente protegidos como la propiedad y la intimidad. 

Inserción del derecho a la intimidad en el esquema general de los derechos fundamentales.

Las constituciones nacidas bajo el signo del liberalismo no contienen en general declaraciones sobre la intimidad del hombre porque no constituía antaño un asunto de la incumbencia del estado. 
Ciertamente el estado liberal de derecho plantea normativamente la premisa filosófica de la abstención, de modo que la dignidad humana será mejor garantizada bajo condiciones de mayor libertad. 

 cuando con el triunfo de las revoluciones francesa y norteamericana se inicia el proceso del positivización de los derechos humanos, la intención es elaborar un instrumento técnico para la protección de los intereses patrimoniales de los individuos, especialmente la propiedad. 

En este contexto no aparece como extraño que la propia personalidad no pueda ser objeto de derechos, planteamiento que implica en la práctica la desprotección de las manifestaciones  más íntimamente vinculadas a lo subjetivo.

Existen diversas opiniones acerca de la aparición histórica del concepto de intimidad como ámbito de reserva personal, demandante de una especial protección jurídica.

En españa, truyol y serra y ramón villanueva etcheverría han encontrado las bases de la intimidad como derecho en las ideas del cristianismo. Pérez luño contrapone que, allí puede ubicarse la intimidad como “autoconciencia de subjetividad” pero no como conjunto de facultades o poderes atribuidos a su titular
. Para este autor el concepto se halla profundamente ligado al nacimiento de la burguesía y su aspiración de acceder a lo que antes había sido privilegio de pocos (este es el sentido sigue jurgen habermas, en 1966). La raíz teórica la ubica en thomasio y kant quienes hablan de un fuero interno situado al margen tanto de la esfera estatal como del resto de las relaciones comunitarias
.

Creemos con pérez luño y benda, que el concepto de privacy tuvo un presupuesto teórico inmediato en las ideas de stuart mill sobre la libertad, como autonomía individual
. En su libro “on liberty” escrito en 1859 desarrolló ideas respecto a la absoluta autonomía de las conductas concernientes sólo al individuo, admitiendo el control jurídico exclusivamente cuando los comportamientos entrañen derechos y responsabilidades sociales.

En el año de 1890 samuel warren y louis brandeis elaboraron los fundamentos constitucionales de la noción de privacidad en un artículo publicado en “harvard law review” donde quedó definida como un derecho a la soledad (“right to be let alone”). En su opinión el ámbito de los derechos se ha ido ensanchando de manera que el derecho a la vida implica el de no ser molestado, surgiendo la necesidad de algún tipo de protección legal
. En ese trabajo se estableció que las personas deben tener una real protección en la esfera de su intimidad, dadas las nuevas condiciones de la vida moderna que la dejan expuesta a la “invasión de una prensa demasiado pujante” (en novedosa referencia a la invasión de la intimidad de los medios)
.

La incidencia de la intimidad como integradora del concepto de autonomía individual del derecho norteamericano, se plasmó en la mayoría de las constituciones americanas que siguieron su modelo.

En el caso de  nuestra constitución, el art. 19 consagró el derecho a la intimidad o privacidad bajo el principio de “reserva de la autonomía personal”, siguiendo el patrón de la constitución de los estados unidos.
A su vez, el art. 18 específicamente regula la protección de la correspondencia y los papeles privados. La época en que fue redactada la constitución histórica impidió considerar otros aspectos relacionados con la privacidad, pero la reforma constitucional de 1994 integró nuevos contenidos al asignar jerarquía constitucional a los tratados sobre derechos humanos citados en el art. 75 inciso 22 y con la incorporación de los derechos de tercera generación, como el del “habeas data”  en el art. 43.

El constitucionalismo social

Como se dijo, el postulado del estado social del derecho veda en la actualidad una interpretación puramente individualista de las normas fundamentales. No basta con que el estado se autolimite, en el sentido de reservar al individuo un margen suficiente de libertad, permitiéndole su desarrollo personal. Bajo las condiciones de la sociedad moderna, en plena ejecución de algunos derechos fundamentales, se constituye en necesaria la prestación del estado.
Es así como en el contexto de las constituciones modernas, europeas y americanas, la intimidad considerada como privilegio o facultad individual no se agota en la protección frente a cualquier intromisión injustificada, adquiriendo –en realidad-  el carácter de valor fundamental del ser humano.

Este criterio se asienta en la concepción de que los textos constitucionales, representan ordenamientos garantizadores, de un sistema material de valores a cuya realización se comprometen. Ello se observa claramente en la norma fundamental alemana en tanto el art. 1º hace de ese objetivo el principio constitutivo fundamental de la constitución, al reconocer la protección de la libertad y la dignidad humana como fin supremo de todo derecho.

En similar sentido, el art. 10 apartado 1. De la constitución española
 declara la dignidad de la persona y sus derechos inviolables como fundamento del orden político y de la paz social.

Con este perfil se producen algunas modificaciones en el concepto tradicional del derecho a la intimidad:

a) La consagración constitucional de la privacidad, aparece involucrada en el concepto más amplio de la dignidad humana, junto con el derecho al honor y a la propia imagen. A su vez ésta se afianza como un valor superior a cuya realización se encuentra comprometido el ordenamiento constitucional.

B) se supera la consideración del derecho a la intimidad como un ámbito de tutela estrictamente individual y pasa a ser un derecho de la coexistencia. Rebasa así los límites estrictos de las libertades indivi​duales para presentarse como condición de la existencia colectiva. La consecuencia es que su regulación jurídica no puede ignorar su nece​saria dimensión social.

C) la noción de intimidad adquiere un papel ambivalente. Por un lado, conservando su perfil original en cuanto ámbito de reserva fren​te a los poderes públicos respecto de informaciones relativas a cues​tiones personales y económicas. Por el otro, desde una significación positiva que permite hacer realidad la autodeterminación del indivi​duo y le permite reaccionar contra la acumulación de datos que le pertenecen y que, generalmente sin su consentimiento, se destinan al control de comportamientos o pueden ser usados con fines de discriminación.

El derecho internacional de los derechos humanos

Es evidente que la integración constitucional del derecho a la intimidad, en un concepto más abarcador que el elaborado por el constitucionalismo liberal, tiene su origen en el derecho internacional de los derechos humanos, desde una teorización de los dere​chos de la personalidad a partir de la dignidad humana.

La declaración universal de derechos humanos en su art. 12 ex​cluye toda injerencia arbitraria en la vida privada, concepto que se reite​ra en el art. 17.1 del pacto internacional de derechos civiles y políticos y los arts. 11 y 13 de la convención americana de derechos humanos. En el ámbito europeo, el convenio para la protección de los derechos humanos y las libertades públicas lo regula en el art. 8.1.
En cuanto a la jurisprudencia supranacional, podemos mencionar las sentencias dictadas por el tribunal europeo de dh, en los casos “klass y otros c/república federal alemana” (6/9/78) y “dudgeon vs. Reino unido” (22/10/81) donde mantuvo una doctrina uniforme en relación con la protección acordada por la convención a las manifes​taciones esencialmente privadas de la personalidad humana.

En américa, la corte interamericana de derechos humanos solo ha rozado el tema en la opinión consultiva n° 7/86 sobre la “exigibi​lidad del derecho de rectificación o respuesta (arts. 14.1, 1.1 y 2) convención americana sobre derechos humanos.
Los contenidos del derecho a la intimidad
Como hemos visto, la intimidad alude al derecho obvio de todo individuo a rehusar que cualquiera, estado o particulares, tengan acceso a la esfera interna de la persona. Ello se manifiesta en la disposición de una zona de reserva que no debe ser perturbada por nadie. El interro​gante es entonces cuáles son las actitudes, las características, los ele​mentos que constituyen el contenido de ese ámbito privado.

La discusión teórica en relación con los derechos de la personali​dad, si se trata de un único derecho o de una pluralidad, es justificable si se tiene en cuenta que las nociones de intimidad y vida privada poseen una carga significativa de subjetividad.

Según ernesto benda “no se trata únicamente del ámbito defendi​do de la curiosidad ajena por un sentimiento de pudor natural (como se observa especialmente en la esfera de lo sexual), sino en el dere​cho a no tener que develar defectos, particularidades o achaques físicos sin un motivo justificado. Lo mismo sucede con la fe y la con​ciencia y con toda expresión de la individualidad: aficiones, extrava​gancias, convicciones políticas o de otra naturaleza. Todos ellos son rasgos del carácter que constituyen la personalidad no intercambia​ble del hombre y que son precisamente el objeto de la curiosidad pública y privada”.

La doctrina germana, con hubmann en primer lugar, ha identifica​do los contenidos de la privacidad, distinguiendo tres aspectos:
A)
la esfera de lo secreto, aquello que debe permanecer ignorado.

B)
lo intimo que forma parte de la vida privada y familiar.

C)
aquello que atañe a lo individual de la persona (honor, nombre, imagen).

En nuestra jurisprudencia, la sentencia de la corte suprema de jus​ticia de la nación dictada en la causa “ponzetti de balbin c/edit. Atlántida” se pronunció respecto del contenido del derecho a la inti​midad o privacidad, estimando que comprende: “sentimientos, hábitos y costumbres, relaciones familiares, situación económica, creencias religiosas, salud mental y física y en suma las acciones, hechos o datos que... Están reservadas al propio individuo,...”

Para el derecho norteamericano y con fundamento en la cuarta enmienda, el concepto de privacy elaborado por la jurisprudencia comprende: “...el derecho a la libertad personal o a permanecer apar​tado de la sociedad o de la observación de los demás pero asimis​mo... Al reconocimiento de una esfera íntima y propia, a la intimidad del hogar, a la reserva de los diferentes ámbitos de existencia...”
Fue durante la posguerra que la consagración constitucional de la privacidad aparece relacionada con el concepto más amplio de digni​dad humana y se afianza como valor superior a cuya realización se encuentra comprometido el orden constitucional.

Al mismo tiempo y como consecuencia de la superación del con​cepto de intimidad como ámbito de tutela estrictamente individual, se la identifica como un “derecho de la coexistencia” rebasando los lími​tes estrictos de las libertades individuales para presentarse como “condición de la existencia colectiva”
.
Nosotros entendemos que la intimidad es uno de los aspectos que hacen a la dignidad humana conjuntamente con los que identifican la personalidad individual.  En ese marco, la intimidad se refiere tanto al territorio de lo secreto (lo que no debe ser conocido por los demás), como de lo propiamente íntimo (aquello que forma parte de la vida privada), en tanto que lo individual es todo aquello que define la per​sonalidad, la identidad propia de la persona (su nombre, su honor, la nacionalidad, la imagen, la filiación).

Desde esta perspectiva pueden evidenciarse con mayor claridad las dos facetas que definen a la dignidad humana como valor superior y fin supremo de todo derecho: (i) una faz negativa conformada por la intimidad (lo secreto, lo íntimo) que corresponde a la zona de reserva y (i) una faz activa que se integra con las características del individuo, que lo definen como tal y lo diferencian de los otros (nombre, honor, imagen, etc.).

Pero donde se identifica una distinción esencial entre intimidad e identidad personal es en las posibilidades de control respecto de las injerencias de terceros (particulares o estado), ya que lo que hace a la intimidad se mantiene en principio en la clandestinidad salvo autori​zación expresa de su titular o afectación de derechos de terceros. Por el contrario, los bienes que pertenecen a la segunda son en principio de conocimiento público y solo aparece la necesidad de su garantía cuando sufren alguna injerencia de los demás que signifique algún tipo de apro​piación o uso sin el consentimiento del “dueño” o “propietario”.

La intimidad como propiedad de sí mismo

En realidad no planteamos algo novedoso al decir que la intimi​dad, la privacidad, la identidad personal son también “derecho de propiedad”. Warren y brandeis en su clásica obra sobre la intimidad dijeron en 1890 que “...el derecho a ser libre garantiza el ejercicio de un amplio haz de derechos subjetivos,’ y el término ‘propiedad’ abar​ca en su significado actual, todo tipo de derechos de dominio, tanto tangibles como intangibles...”
. En esa evolución “el mayor aprecio de las sensaciones... Hicieron ver al hombre que sólo una parte del do​lor, del placer y del disfrute de la vida reside en las cosas. Pensa​mientos, emociones y sensaciones exigían su reconocimiento legal”.

Sin embargo, estos autores encuentran alguna dificultad en asimi​lar la intimidad con el derecho de propiedad cuando analizan su au​sencia de valor económico, que “no reside en el derecho a obtener ganancias... Sino en la tranquilidad del espíritu y en el alivio que proporciona impedir su publicación”

Por el contrario, creemos que tanto la intimidad como la identidad personal poseen todos los atributos de la propiedad en la medida que constituyen bienes valiosos en si mismos, aún cuando no siempre pueda ese valor ponderarse en dinero. La evolución producida en las áreas de protección jurídica de la esfera más íntima de la persona humana justifica esta apreciación.

En todo caso las herramientas constitucionales que garantizan la propiedad son aplicables sin mayor dificultad, cuando el objetivo es salvaguardar la esfera más personal del individuo.

Nuevas formas de lesión a la intimidad

Uno de los aspectos más importantes en este tema es distinguir por donde pasa la línea divisoria, entre lo auténticamente privado y aque​llo que afecta los intereses de terceros. Fundamentalmente, el problema se manifiesta respecto de la inci​dencia que tienen en los ámbitos reservados a lo privado, los medios de prensa,  la informática y en lo que a nuestra materia se refiere la intimida económica, o lo que ya podríamos llamar la “intimidad tributaria”
Si en la actualidad resulta insuficiente concebir a la intimidad co​mo un derecho de status negativo de defensa, frente a la probable intromisión de terceros, ello se muestra con mayor exigencia frente al flujo de informaciones concernientes al sujeto, relativas a su privaci​dad y a la definición de su propia persona.

Es así como pueden identificarse principalmente dos fuentes de in​tromisión:

A)
los bancos informáticos de datos personales, que frecuente​mente abarcan zonas que debieran ser vedadas al conocimiento público por ser reservadas a la intimidad de las personas. La protección constitucional opera aquí garantizando la veracidad de los datos así como el control de la confidencialidad en lo relativo a “datos sensibles”.

El habeas data incorporado a la constitución argentina a través del art. 43 actualiza en tal sentido el esquema histórico de garantías, legitimando a “toda persona podrá interponer esta acción para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos públicos o privados destinados a proveer informes, y en caso o discriminación, para exigir la supresión, rectificación, confidencialidad a actualización de aquéllos”.

B)
los medios de prensa, desde la perspectiva de la ofensiva de los multimedios sobre los espectadores, lectores u oyentes considerados como consumidores.

C) los requerimientos de las administraciones públicas (en este caso la administración tributaria) 
Aquí se ubican tres aspectos diferentes de lesión a la intimidad: 1) la que se produce a través de la intromisión o divulgación de la vida privada, 2) la que provoca la información como condicionante de conductas o ideologías, y 3) la vulneración de la intimidad a través del requerimiento de datos por parte de la administración fiscal
Requerimientos que puedan afectar derechos personalísimos o de intimidad de las personas

No resultaría contradicente a la teoría del derecho tributario afirmar que, además del vínculo obligacional que caracteriza al tributo, constitutivo de la manifestación de poder público proyectado sobre el patrimonio de los ciudadanos, las restantes obligaciones inherentes a la relación jurídica (accesorias para algunos y participantes de la relación jurídica compleja para otros), representan –de algún modo- intromisiones o limitaciones a la libertad individual. Berliri se refería a este cúmulo de responsabilidades como obligaciones de “soportar”. 

Desde una óptica científica, habría que preguntarse si la influencia del  utilitarismo de jeremy bentham -teoría de la que supieron hacerse interpretaciones diversas, como en el caso de james barr ames, quien ya en 1906 decía: “...la ley es utilitaria. Existe para la realización de las necesidades razonables de la comunidad. Si el interés de un individuo es contrario a este objetivo principal de la ley, debe ser sacrificado”-
 alcanza para explicar las relaciones estructuradas en el ámbito de la tributación; o si por el contrario la trascendencia de los derechos personales constitucionalmente garantizados debe ser preservada como parte sustancial del estado de derecho. 
En el punto anterior tratamos de definir la naturaleza, ubicación y alcance de los derechos personalísimos, entendiendo que éstos encuentran su principal fuente y fundamento en el artículo 19 de nuestra carta magna en tanto, protege las acciones de los hombres que no ofendan el orden y la moral pública ni perjudiquen a terceros. A partir de allí, deberán trazarse los caminos para encontrar la precisión entre las facultades inquisitorias y los límites que el ordenamiento jurídico positivo instala para la protección de los administrados.

Pueden servir de orientación en los aspectos específicos, las sabias reflexiones de  navarrine cuando observó –en su oportunidad- que ciertas leyes y decretos impositivos dictados violaban el derecho a la intimidad de los contribuyentes cuando degradaban el secreto fiscal
; o como observaban carlén y comba en la oportunidad que, a través de un “aplicativo” se pretendió instrumentar la obligación de discriminar la composición del monto consumido. El primero de los nombrados expresó: “...podemos afirmar sin temor a equivocarnos que cuando el fisco pretende el desglose cualitativo del monto consumido, vulnera el derecho a la intimidad del administrado...” 
; en tanto, comba indicaba desde su óptica que: “...solicitar tal análisis aparece como un presunto exceso, alejado del principio de razonabilidad...” 

Una visión interesante aporta superti cuando entiende que en el tratamiento de las excepciones en relación con el derecho a la intimidad se deben considerar dos niveles: uno al que define como de “intimidad privilegiada” y respecto del cual prácticamente no existen excepciones, cuando el estado pretende ingresar a él a los fines de la obtención de pruebas; al otro,  lo identifica como el de la “intimidad genérica”, donde se instalan la morada, los papeles privados y las comunicaciones privadas, siendo éste un territorio que admite excepciones en la medida que sean necesarias para los intereses colectivos o públicos.
 

Ahora bien,  lo expresado a modo de orientación en los párrafos anteriores no puede desprenderse (sino más bien combinarse) con lo que la propuesta del punto supone; aquí se habla de “requerimientos”, con lo que,  debería interpretarse, que las leyes y reglamentos “requieren” de alguna forma un temperamento o conducta por parte de responsables y terceros, pero también, la administración tributaria en ejercicio de las facultades de verificación y fiscalización (ya bien regladas o con grados relativos o absolutos de discrecionalidad) “requiere” de los administrados datos, informes, comportamientos de colaboración. Estas dos variantes pueden ser abordadas por los autores de trabajos. 

Conclusiones de estos puntos

Intentamos interpretar el derecho a la intimidad como una forma más del derecho de propiedad: el derecho a ser dueño de uno mismo. Expresamos también  que el habeas data intenta resolver conflictos en los que se involucra la dignidad humana (intimidad e identidad personal) y el derecho de propiedad.

A partir de este enfoque, la solución de las controversias entre el “dominus” y quien utiliza, requiere, invade o negocia sus datos sólo puede resolverse desde una perspectiva individual que busque la respuesta en cada caso concreto.

Baste recordar que la discusión sobre la existencia de una jerarquía de derechos donde unos se encuentran mejor protegidos que otros, posee tantas aristas como opiniones divergentes. Algunos autores han intentado elaborar un orden jerárquico de los derechos, a partir de una diferenciación valorativa entre unos y otros
, esencialmente porque la igualdad de trato de todos los derechos no siempre se refleja en los textos constitucionales.

Sin embargo los pactos y tratados internacionales sobre derechos humanos descartan una jerarquización axiológica a priori y por el contrario reflejan una conciencia individual en la que todos los dere​chos fundamentales gozan del mismo rango.

En definitiva toda afectación intolerable a los diversos espacios en que se desenvuelve la personalidad e intimidad del individuo, provoca una lesión que debe ser reparada, siendo necesario tener presente que cualquiera sea el remedio o garantía adecuados para compensar el agravio, necesariamente deben ponderarse los alcances del ámbito de reserva en relación con los derechos de los demás. Es que entre los derechos que definen a la persona (la propiedad de si mismo) y los demás contenidos del derecho de propiedad no existe otra diferencia que la calificación axiológica, único parámetro posible para decidir en cada caso los límites de uno y otro derecho

El secreto bancario. La “invasión” de los fiscos sobre la intimidad. El caso de las cajas de seguridad

Desde que fue incorporado al texto de la ley nº 18.061 y mantenido en las sucesivas modificaciones a la ley de entidades financieras (ley nº 21.526), el secreto bancario, esto es, el deber de las entidades financieras de no divulgar o revelar las operaciones pasivas que celebran con el público, cumple la delicada función de proteger aspectos patrimoniales del derecho a la intimidad o privacidad de los clientes de los bancos y, en especial, de los depositantes o ahorristas.

Concepto de secreto bancario

De la ley vigente (artículo 39 de la ley nº 21.526 y sus modificatorias) es posible inferir un concepto de secreto bancario como un deber de las entidades financieras de no revelar o poner en conocimiento de terceros las operaciones pasivas (por ejemplo, los depósitos) que realicen con sus clientes o con el público en general, o informaciones que reciban de dichos clientes sobre aspectos de su personalidad moral o patrimonial que razonablemente deba entenderse que pertenecen a la esfera de la intimidad o privacidad de aquellos.

Base constitucional de la obligación de los bancos de guardar el secreto

Desde la sanción de la ley nº 18.061, que por primera vez definió e impuso explícitamente a las entidades financieras el deber de secreto, se reconoció que tal obligación era consecuencia de la garantía constitucional de inviolabilidad de la correspondencia y de los papeles privados consagrada en el artículo 18 de la constitución. Modernamente se ha visto esa garantía como protegiendo el derecho de toda persona a que otros particulares o los poderes públicos no invadan la esfera de lo íntimo o de lo privado de cada individuo.

La obligación de las entidades bancarias de no revelar a terceros ciertas operaciones de sus clientes,  resulta  la contracara del derecho de éstos a preservar su intimidad reflejada en los datos confidenciales, de los cuales el banco se ha constituido en custodio. Al recibir un depósito, el banco se hace depositario del dinero del cliente y, también de su intimidad.

Es importante señalar, igualmente, que por otras normas de ordenamiento jurídico se impone sobre directivos, dependientes o personas vinculadas por contrato con las entidades un deber amplio de secreto, respecto de informaciones que lleguen a su conocimiento, en razón de las funciones o trabajos que desempeñan o realizan, sancionado penalmente, en base a lo dispuesto por los artículos 156 y 157 del código penal.
Otros fundamentos

La falta de regulación del secreto bancario en las leyes del sistema bancario anteriores a la ley nº 18.061 no fue interpretada por la doctrina como un desconocimiento de la obligación de secreto, pues, en relación a los ahorristas siempre se consideró protegido su derecho al secreto, con base en su propio derecho a la privacidad e intimidad y en el acuerdo contractual implícito en todo depósito de dinero, consistente en la reserva y el sigilo esperado por el depositante y tácitamente prometido por el banco.

Antecedentes extranjeros 

En los más conocidos casos del derecho comparado (reino unido y estados unidos) el secreto bancario fue reconocido aún en ausencia de legislación expresa.
En el reino unido, el leading case en la materia fue el caso tournier v. Nacional provincial bank
, en el cual la cámara de los lores sostuvo que el deber secreto era sagrado y que permanecía aún luego de la extinción de la relación entre el banco y el cliente, y que sólo podía ceder cuando: a) lo dispone la ley; b) existe un deber ante el público; o c) la información se brinda con el consentimiento implícito o expreso del cliente.

En los estados unidos, el leading case se presentó ante la sanción de la ley que limitó el secreto, mediante la obligación impuesta a los bancos de conservar la información y brindarla al departamento del tesoro, bajo ciertas condiciones procesales. La corte tuvo ocasión de expedirse en el caso california bankers v. Schultz 
. Allí se sostuvo la validez constitucional de la bank secrecy act de 1970, ante las garantías sustantivas y procesales de las cuarta y quinta enmiendas, pero se evaluó especialmente la razonabilidad de la información en cuestión y la exigencia legal de contar con un debido proceso legal para poder requerirla.

Además de la base constitucional del deber de los bancos de guardar el secreto bancario, algunos autores consideran que éste tiene su raíz en razones de interés general, consistentes en la conveniencia de ofrecer el secreto hacia los ahorristas, para procurar la atracción de los depósitos hacia el sistema financiero formal evitando la fuga del ahorro hacia el exterior y hacia circuitos informales. Tal es la lectura que surge de la exposición de motivos de la ley nº 18.061, recogida por la corte en su caso “banco de londres y américa del sud c/ dirección provincial de rentas”; en el que expresara: “en lo atinente a los alcances del secreto bancario establecido en el art. 39 de la ley 21.526, son claros los propósitos que inspiraron su consagración legislativa, consistentes en crear un marco adecuado para el desenvolvimiento de un sistema financiero apto, solvente y competitivo, y promover la canalización del ahorro hacia el circuito autorizado, y a tales fines no obsta el hecho de que los organismos fiscales practiquen inspecciones para verificar el correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de las entidades responsables del pago del impuesto de sellos, que requiere el control de los instrumentos sujetos al gravamen, siempre que no se desvirtúen las finalidades de la mencionada norma federal. 

Operaciones alcanzadas

De acuerdo con lo establecido por el art. 39 de la ley nº 21.526, el deber de guardar el secreto bancario comprende “a las operaciones pasivas que realicen” las entidades financieras con sus clientes. Además, el mismo artículo establece que “el personal de las entidades deberá guardar absoluta reserva de las informaciones que llegan a su conocimiento”. Con motivo o en ocasión de las operaciones que realicen las entidades financieras con sus clientes.

A diferencia de los textos anteriores (ley nº 18.061, y ley nº 20.520) que indicaban en términos más amplios que los actuales el deber de “no revelar las operaciones que realicen ni las informaciones que reciban de sus clientes”, la norma vigente acotó la protección, limitándola sólo a “las operaciones pasivas que realicen (las entidades)”, es decir, a aquellas operaciones en las cuales el cliente resulta acreedor de la entidad.

Con ello, la ley adoptó el criterio sentado por la corte suprema en el caso “banco de londres”, que limitó la materia sobre las que recae la obligación de guardar secreto a las operaciones pasivas, lo que incluye a roda clase de inversiones efectuadas por el público en los bancos, especialmente los depósitos bajo cualquiera de sus formas (a la vista, a plazo, en caja de ahorro, transferible o no, etc).

Sujetos obligados 

El artículo 39 de la ley nº 21.526 impone a las entidades y a su personal la obligación de guardar secreto o de no revelar las operaciones pasivas y las informaciones que llegan a conocimiento referidas y/o originadas en sus clientes y que razonablemente pertenezcan a la esfera de intimidad o de privacidad de aquellos.

Esta obligación recae, asimismo conforme al artículo 40 de la ley nº 21.526, sobre el banco central de la república argentina, respecto de las informaciones vinculadas a operaciones pasivas que dicho banco reciba o recoja en ejercicio de sus funciones. El personal del banco central de la república argentina debe guardar absoluta reserva sobre las informaciones que lleguen a su conocimiento.
La corte suprema ha entendido que la obligación de secreto alcanzaba también a una sociedad que maneja información provista por las entidades financieras a las que presta determinados servicios, así lo expresó en el caso “argencard c/ nación argentina”: “si en el caso la dgi no ha controvertido la afirmación del a quo acerca de que sus requerimientos tienden a obtener con generalidad las informaciones de las cuentas que la firma inspeccionada maneja por delegación de las entidades a las que presta determinados servicios, en tales condiciones resulta admisible amparar a aquéllas con la reserva, sin que obste a ello que entre los sujetos que mencionan los arts. 1º, 2º y 3º de la ley 21.526, no se encuentre comprendida dicha firma en razón de la actividad que desarrolla , toda vez que a fin de que el ámbito de aplicación del art. 39 a quien posee circunstancialmente las referidas informaciones...” 
.

A quién y cuándo debe una entidad revelar informaciones cubiertas por el secreto

El mismo artículo 39 de la ley nº 21.526 establece que las entidades financieras pueden y deben levantar el secreto cuando lo requieran:

a) Los jueces en causas judiciales.

b) El banco central en ejercicio de sus funciones.
c) Los organismos recaudadores de impuestos nacionales, provinciales y municipales, en las condiciones especificadas en el artículo 39 de la ley nº 21.526.
d) Las propias entidades en casos especiales, previa autorización del bcra.
Conforme el artículo 20 de la ley nº 25.246 sobre lavado de activos de origen delictivo las entidades financieras están obligadas a informar a la unidad de información financiera creada por dicha ley, cualquier hecho u operación sospechosa, entendiéndose por tal las transacciones que de acuerdo con los usos y costumbres bancarios resulten inusuales sin justificación económica o jurídica o de complejidad inusitada o injustificada, indicativas de presunta comisión del delito prevenido por el artículo 278 del código penal conocido como lavado de activos de origen delictivo.
El ordenamiento vigente, en suma, regula el secreto bancario como regla de alcance general e instrumento de tutela del derecho a la privacidad, y las limitaciones planteadas por la ley que lo establece se encuentran perfectamente calificadas no solamente por los que pueden invocarlas, sino también por las circunstancias procesales y los alcances objetivos de cada excepción.

Correspondencia del secreto bancario respecto de las “cajas de seguridad”

Advirtieron sabiamente soler y carrica las situaciones que se avecinaban cuando publicaron su nota en el mes de marzo de 2005
.  La dirección provincial de rentas de la provincia de buenos aires se había dirigido a las entidades financieras solicitándoles información respecto a las cajas de seguridad que pudieran tener a su disposición los contribuyentes deudores del fisco provincial con investigación fiscal en curso. A tales efectos les proporcionaba un listado,  (con adjunción de soporte magnético), solicitando la información de titulares, cotitulares o autorizados al acceso.
La nota que acompañaba los elementos mencionados, expresaba que dichos requerimientos se enmarcaban en lo dispuesto por el artículo 140 del código fiscal (t.o. 2004), que dispone: “los organismos y entes estatales y privados, incluidos bancos, bolsas y mercados, tienen la obligación de suministrar a la autoridad de aplicación, en la forma, modo y condiciones que ésta disponga todas las informaciones que se le soliciten a fin de facilitar la recaudación y determinación de los gravámenes a su cargo”.

Se señala, finalmente, que la imposición de deberes formales -como el de información- “persiguen no otra cosa que maximizar la recaudación y combatir la evasión fiscal, en pos de obtener los recursos imprescindibles para la consecución del bienestar general”.

No es posible soslayar que la información solicitada es especialmente sensible al ámbito de privacidad de los clientes, quienes al contratar este tipo de servicios que le ofrecen las entidades financieras, lo hacen en la confianza y seguridad que los valores y documentación que éstos mantienen en las cajas de seguridad se encuentran especialmente amparados de toda injerencia o perturbación externa o interna.

Es más, estos servicios de carácter especial, exceden el marco habitual que caracteriza el desarrollo de operaciones de tipo financiero entre los clientes y las entidades financieras, en donde ambas partes conocen la existencia de derechos y obligaciones recíprocos de naturaleza patrimonial claramente exteriorizados en las contrataciones que normalmente se desarrollan dentro del ámbito de la actividad bancaria específica (depósitos, plazos fijos, cuentas corrientes, préstamos, tarjetas de crédito, etc.). Por el contrario, al contratar una caja de seguridad, el cliente que es consumidor de un servicio de seguridad que le ofrece el banco, pretende mantener pleno secreto sobre la documentación, papeles y valores que pudieran guardar en dicha caja, incluso respecto del propio banco, y éste se lo asegura y garantiza al concertar el alquiler de la misma, como así también sobre la existencia misma del contrato, en el entendimiento de su divulgación atenta contra el objetivo señalado.

En dicho contexto, las disposiciones del artículo 39 de la ley de entidades financieras, al definir el alcance del secreto financiero y de las correlativas facultades que detentan los organismos fiscales al respecto, parten de la premisa que el deber de información que pesa sobre éstas ante las iniciativas o requerimientos de los fiscos se vincula necesariamente con aquellas operaciones de las cuales la entidad financiera tiene exacto y cabal conocimiento, pero no de aquellas cuyo contenido desconoce.

Si el art. 39 dispone la plena vigencia del secreto financiero ante los requerimientos de información de los fiscos provinciales sobre las operaciones pasivas, con mayor razón, cabe hacer valer sus disposiciones con relación a operaciones dotadas de un grado de confidencialidad aún mayor que aquéllas, en tanto el cliente utiliza espacios físicos de la entidad financiera para el depósito de documentación y/ o valores propios de terceros, como una extensión de su propio hogar o oficina, por razones de estricta seguridad.

Por otra parte, el compromiso asumido por la entidad financiera excede el mero marco contractual entre partes para inscribirse dentro del ámbito institucional del secreto financiero, consistente en la obligación de las entidades del sistema de guardar sigilo o reserva respecto de la información dada a conocer por sus clientes en razón de su profesión y la confianza depositada en ellos, en salvaguarda del derecho a la intimidad y confidencialidad de sus clientes. El secreto financiero deviene así en una manifestación específica del secreto profesional.

Atento que el secreto financiero es fundamental para el desarrollo de la actividad financiera, las restricciones a su vigencia deben ser establecidos necesariamente por una ley especial que autorice tales limitaciones.

Con el secreto financiero se garantizaban los derechos constitucionales de inviolabilidad de la correspondencia epistolar y de los papeles privados, el principio de que nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo y la protección de la libertad individual. Dicho secreto debe mantenerse, salvo cuando puedan estar comprometidos intereses públicos. En consecuencia, el secreto bancario está constitucionalmente garantizado en razón de la carta magna reconoce expresamente el derecho a la intimidad y la inviolabilidad de los documentos privados, lo cual apuntala la aplicación de la reserva bancaria por parte de las entidades del sistema financiero.
De tal manera, consideraron los autores (a los que adherimos) que quedan fuera del ámbito de las facultades otorgadas a los fiscos locales por el mencionado artículo de la ley 21.526, la información relativa a la existencia de cajas de seguridad, en el entendimiento que su eventual provisión importaría una violación del secreto financiero, según las condiciones antes señaladas.

Como a posteriori se evidenció, el propósito del fisco era franquearse el acceso sobre la documentación y bienes existentes en la caja de seguridad para proceder a cobrarse presuntas deuda tributaria del titular con el dinero allí guardado a través de su embargo y/ o eventual secuestro, solicitando al juez competente que expida la orden respectiva, tal proceder no se encuentra previsto en el código fiscal.
Decían los autores que medidas de este tipo, sólo podrían considerarse dentro del marco de un juicio de apremio (dec. 9122/78) o en un proceso contencioso administrativo llevado a cabo con la debida observancia de los derechos inherentes según la normativa procesal. Podría argüirse, que la utilidad de la adopción de este tipo de medidas, podría derivar en la posterior obtención de una orden judicial que autorice el acceso a las cajas, con el propósito de embargar los bienes allí guardados para asegurarse el derecho al cobro de las deudas fiscales que registre el titular de dicha caja.

Como sabemos, esto dio lugar a movimientos jurisprudenciales que terminaron en algunos casos favoreciendo al fisco y en otros, a las pretensiones de los contribuyentes que defendían su derechos a la preservación de la intimidad.
 como sabemos esto no ha terminado y cada día se conocen nuevos casos e intentos del fisco en este sentido.
Cuando la conducta del fisco se inscribe dentro del marco de un operativo tendiente a alcanzar un determinado propósito, su ejecución debe realizarse conforme al procedimientos garantizado correspondiente,  para que tanto el objetivo al que se dirige cuanto la manera de procurarlo queden legitimados.

Por otra parte, el suministro de la información requerida por el organismo provincial, teniendo en cuenta su naturaleza, deviene en la consecuencia que se le estarían proveyendo al fisco datos que no necesariamente habrán de tener trascendencia tributaria, lo que está en pugna con el denominado por la doctrina “principio de la interdicción de la excesividad”  que actúa como límite al accionar de la administración tributaria y que prohíbe al organismo fiscal, al amparo del deber de colaboración a cargo del administrado, efectuar requerimientos excesivos, exorbitantes o desmesurados. De este principio se desprenden otros dos, a saber, el de “necesidad”, que importa que ante la existencia de varios medios se opte por el menos desfavorable para el administrado, y el de “proporcionalidad” por el cual el requerimiento debe estar adecuado al fin que pretende alcanzarse. Con la correlativa afectación del principio de legalidad por la incursión de la dirección provincial de rentas en áreas ajenas a las fijadas por la constitución provincial y la normativa tributaria que establece su competencia.

Se observa así una manifiesta desconexión entre la finalidad perseguida con el medio utilizado para llevarla a cabo, dado que la lucha contra la evasión impositiva debe llevarse a cabo a través de carriles formales que se demuestren idóneos.

En tal escenario, la apertura del secreto financiero o, lo que es lo mismo, la limitación del derecho a la intimidad o a la privacidad de las transacciones realizadas entre particulares sólo puede tener virtualidad frente a la existencia de presunciones precisas, asertivas y concordantes que conduzcan a la calificación lógica y razonable de que la información requerida guarda una necesaria y estrecha relación con la realización de algún hecho imponible o la comisión de alguna infracción fiscal.

Acudir a este medio de información, cuando el organismo fiscal no ha acreditado aún la realización de las etapas necesarias y previas que consoliden una presunción razonable que justifiquen su necesaria ejecución, importa la supresión de etapas en la tarea de fiscalización, que quita andamiento y fundamento legal al requerimiento efectuado.

En dicho contexto, es un deber de la autoridad de aplicación, ante el aparente antagonismo entre la aplicación del secreto financiero y la represión de la evasión fiscal, armonizar a ambos conceptos mediante una interpretación sistemática que preserve los derechos y garantías constitucionales relativos al punto en crisis. Con ello ha de lograrse simultáneamente la debida protección de los derechos individuales, la sobrevivencia del sistema financiero y la debida protección del interés colectivo que subyace en la tarea relativa a la debida administración y recaudación de los recursos fiscales.
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