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INTRODUCCION

El secreto bancario u obligacion de confidencialidad se comprende como el deber de
reserva que tienen las entidades del sector financiero en sentido general, sobre los datos
percibidos por sus clientes en virtud de las transacciones llevadas a cabo en las mismas. En
el entendido de esto, el presente trabajo de investigacion versara sobre el vinculo de esta
figura con el derecho fundamental a la intimidad, ademas, de su aplicacién y relacion con
las facultades previstas de la Administracion Tributaria y la Unidad de Andlisis Financiero

para acceder a las informaciones financieras de las personas.

En la actualidad, el estudio del instituto juridico del secreto bancario adquiere mayor
relevancia aun, en el sentido de que nos encontramos en un Estado garantista de los
derechos de las personas, un Estado que procura el desarrollo humano y la dignidad de las
personas. Mencionamos esto, a razon de que la figura del secreto bancario ha sido por
mucho, ampliamente estudiada, sin embargo, no deja de ser un tema trascendental, mas aun
en Republica Dominicana, a razon de que con la promulgacion de la Ley Num. 249-17 del
Mercado de Valores se introdujeron importantes modificaciones a la figura del secreto

bancario.

Este tema es significativo toda vez que nos permitira realizar un andlisis exhaustivo de los
medios actualmente utilizados para el levantamiento del secreto bancario por la
Administracion Tributaria y la Unidad de Analisis Financiero, ponderando la situacion de
la Administracion frente al derecho fundamental a la intimidad de los individuos,
examinando la razonabilidad y proporcionalidad de las vias establecidas por la ley para la
obtencién del fin, mas aln tratdndose de adaptar a los parametros de un sistema global de

intercambio de informacidn fiscal y combate al lavado de activos.

En derecho comparado esto ha sido causa de grandes debates doctrinales, paises como

Espafia, Argentina, Chile, Peru, entre otros, cuentan con legislaciones que permiten el



levantamiento del secreto bancario de forma directa o indirecta, de manera que, como

hemos puntualizado, estas adecuaciones legislativas responden a una necesidad global.

En atencion a lo anterior, se precisan estudios que encaren el interés publico de prevenir los
delitos tributarios y el lavado de activos, en miras del Estado cumplir con su rol recaudador
para el sostenimiento de las cargas publicas y combatir el lavado de activos de un lado, v, el
derecho fundamental e interés de los individuos a que se respete la esfera privada de sus
informaciones de caracter econémico en medidas proporcionales. De manera que,
consecuentemente, la investigacion pueda orientar la perspectiva juridica constitucional del
levantamiento del secreto bancario en Republica Dominicana en observancia a las nuevas
modificaciones legislativas sobre el secreto bancario o la obligacion de confidencialidad de

las entidades financieras.

A raiz de las modificaciones introducidas al respecto, el secreto bancario es ilusorio frente a
la Administracion Tributaria y a la Unidad de Analisis Financiero dentro del ambito
especifico de sus facultades. Esto no representaria dificultad alguna a no ser por las
disposiciones que consagran que estas pueden solicitar de forma directa las informaciones
bancarias de las personas a las entidades de intermediacion financiera, dicho asi porque
existiria una delgada linea entre los fines perseguidos por las autoridades y la intromision
arbitraria en la intimidad de las personas, ya que no existe el mecanismo adecuado para

evaluar si dichos accesos a la informacion econdmica estarian bien fundamentados.

El planteamiento anterior nos lleva a interrogar ¢el levantamiento del secreto bancario de
forma directa por la Administracion Tributaria y por la Unidad de Analisis Financiero
vulnera el derecho constitucional a la intimidad? ;Cémo estd configurado el derecho a la
intimidad? ;Cual es la estructura de la figura juridica del secreto bancario en Republica
Dominicana? ¢Cuales particularidades presenta el procedimiento de levantamiento del
secreto bancario ante la Administracion Tributaria y ante la Unidad de Analisis Financiero?
¢Como se pondera el conflicto de derechos que pueda surgir entre el derecho a la intimidad
y el interés pablico? ;Coémo encontramos el justo equilibrio entre la informacion totalmente

abierta que introdujo la Ley 249-17 y el secreto bancario como derecho fundamental?



Dicho esto, el objetivo del presente trabajo de investigacion respondera al analisis juridico
de la figura del secreto bancario u obligacion de confidencialidad en su relacion con el
derecho a la intimidad, en el sentido de verificar si el acceso directo a los datos
resguardados por el secreto bancario por parte la Administracion Tributaria y la Unidad de
Anadlisis representa algun tipo de vulneracion del mencionado derecho fundamental y, en

dado caso, ponderar entre los dos intereses que se consagran.

A tales fines utilizaremos una metodologia de la investigacion con una finalidad tipo
aplicada, con un disefio no experimental, limitada a la recoleccion y analisis de datos
bibliograficos y estudio de legislaciones. Ademas, el enfoque de la investigacion sera de

tipo cualitativo, de alcance descriptivo y de fuente de datos de tipo documental.

Por consiguiente, en el primer capitulo del presente trabajo de investigacion estudiaremos
el origen, evolucion, consagracion y contenido del derecho fundamental a la intimidad, en
busca de comprender como nace este derecho hasta la concepcion actual que se tiene del
mismo Yy su prevision en los diferentes instrumentos internacionales y en el ordenamiento

juridico nacional, destacando de por si, sus caracteristicas particulares e imprecisiones.

Mas adelante, en el segundo capitulo, analizaremos la figura juridica del secreto bancario,
su origen en relacion a las diferentes teorias existentes respecto a su fundamentacion,
haciendo especial hincapié en la teoria ampliamente aceptada que lo circunscribe como
parte del derecho fundamental a la intimidad. Ademas, veremos las principales
problematicas que se presentan en torno a esta figura en su relacion con el encubrimiento
de ciertos delitos financieros como la evasion fiscal y el blanqueo de capitales, detallando
cada uno de estos segun el ordenamiento juridico nacional. Por su parte, también
estudiaremos el secreto bancario desde su perspectiva internacional con los principales
instrumentos y organismos internacionales que lo consagran y le presentan ciertas
limitaciones, quedando asi en momento oportuno de analizar la figura desde el &ambito de la

legislacion local.

En el capitulo tercero estudiaremos la composicion y particularidades de la Administracion
Tributaria, tomando con especial énfasis la Direccion General de Impuestos Internos

(DGII) y la Unidad de Analisis Financiero (UAF), analizando brevemente sus origenes,



ademas de la composicién, facultades y fines de estas autoridades y el procedimiento

llevado a cabo por las mismas para acceder a la informacién econdémica de las personas.

Por ultimo, en el cuarto capitulo, estudiaremos desde la Optica constitucional el
levantamiento del secreto bancario, en especifico el acceso a los datos financieros por parte
de la Administracion Tributaria y la Unidad de Andlisis Financiero, abarcando los bienes
juridicos que estas protegen, con su fundamento como consagracion constitucional. De
igual forma, ponderaremos el derecho a la intimidad como base del secreto bancario con
relacion al acceso a la informacion financiera por parte de las autoridades tributarias y de
prevencion del lavado de activos, analizando puntualmente si se respeta o no los principios
de razonabilidad y proporcionalidad que conlleva cualquier irrupcién a los derechos

fundamentales de las personas.



CAPITULO I:

EL DERECHO A LA INTIMIDAD

1. Origen del derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad como es hoy en dia conocido, encuentra su fundamento histérico
con la humanidad misma, en el sentido de que al situarse como un derecho humano, y, por
tanto, inherente a la persona, siempre ha existido, estando relacionado muy cercanamente
con la dignidad personal. Ahora bien, aunque el derecho a la intimidad de una forma u otra
encuentra su origen con la humanidad, ha tenido que transcurrir mucho tiempo para su
reconocimiento como tal y su consagracién constitucional, de manera que, en este apartado
estableceremos el devenir historico del origen del derecho a la intimidad desde aquellos

tiempos hasta nuestros dias.

La principal dificultad que quizas podriamos encontrar al momento de conceptualizar el
derecho a la intimidad y estudiar su origen historico es que dicha intimidad es una acepcion
amplia y que se circunscribe a su vez a las condiciones histdricas de cada sociedad, pues tal
como sefiala Bueno Gallardo (2009) “la intimidad, antes que un concepto juridico, es una
realidad extrajuridica” (p.37). De manera que, cada sociedad asumira la acepcion de
intimidad que por su desarrollo y costumbres amerite, por tanto, en las siguientes lineas
abordaremos de forma general y utilizando la doctrina comparada espariola, el surgimiento
y evolucion del derecho a la intimidad. En ese sentido, aclarados los puntos anteriores,
partiremos del concepto de intimidad propiamente dicho, por la raz6n de que, como
habiamos acotado anteriormente, ha tenido que transcurrir mucho tiempo hasta el

reconocimiento juridico de la intimidad.

En primer lugar, debemos mencionar que se plantean dos teorias respecto a la intimidad,
una de ellas la teoria racionalista, en la cual se propone que la intimidad surge en

consonancia con el nacimiento de la burguesia capitalista, luego de la Revolucion Francesa,



con la positivizacion de los derechos naturales. Basicamente, en esta se plantea que la idea
de intimidad aparece como una necesidad para ciertas clases, estando ligada estrechamente
a la propiedad, luego de la disgregacion de la sociedad feudal(Ruiz Miguel, 1992). Por otro
lado, se plantea la teoria historica, en la cual se aborda de manera mas profunda los
cimientos de la intimidad fundamentandose en los estratos propios de la historia de la
civilizacion y del individuo, siendo esta Ultima en la que nos centraremos por considerarla

mas completa.

Westin (como se citd en Ruiz Miguel 1992) destaca que la intimidad posee ciertos rasgos
basicos que son propios en cada sociedad, sin embargo, estos pueden cambiar su
conformacidn en respuesta a ciertas variables particulares de cada sociedad. En la época pre
clasica y en el Oriente lo que se denota es una sustancialidad en cuanto a la vida en
sociedad, que de una forma u otra afecta la libertad del individuo, el cual se ve motivado a
participar de las costumbres de la vida en sociedad abandonando cualquier manifestacion

de su propio ser en intimidad (Ruiz Miguel, 1992).

Por su parte, cuando se examina la Grecia Antigua, esta no se aleja de la realidad
preclasica: la vida publica absorbe cualquier indicio de intimidad. El papel que
desempefiaba el individuo en la Antigua Grecia respondia a un papel activo en el Estado, tal
como afirma Ruiz Miguel (1992) “la conciencia antropoldgica del hombre griego era una
autoconciencia del hombre como ser primordialmente social, no como ser personal” (p.14).
Se destaca de igual forma en escritos de Aristoteles, la injerencia que tenia la polis en la
vida privada, puntualmente a la hora de establecer limitaciones en cuanto a la natalidad, el
matrimonio, nimero de hijos, la época en la que debia cesar la generacion, entre otros que,
sin lugar a dudas, ponen de manifiesto la falta de intimidad personal y familiar(Ruiz
Miguel, 1992). Mas adelante, con el fracaso de la polis, se disminuye la autosuficiencia del
Estado y obliga a sus habitantes a crear una vida mas alla de la publica, centrarse en una

vida privada, en la que la primera tuviese poca incidencia.

Mas adelante, Roma emula en cierta parte las caracteristicas de la Antigua Grecia. En las
instituciones de todas las naturalezas se encuentra el sentido de la autoridad que subordina
la conciencia de los individuos a las necesidades del Estado, en ese sentido “los romanos no

conocian ningun derecho en contra del Estado, dado que como todo hombre antiguo

6



buscaban, ante todo su realizacion en el marco y al servicio del Estado” (Loewenstein,
1970, p.27). Algunas de las practicas realizadas en Roma denotaban una falta de conciencia

sobre la intimidad.

Algunos autores por su parte plantean que la idea de intimidad encuentra su mayor auge
con el cristianismo, esto a razon de que la iglesia en la concepcion de un ser espiritual en la
humanidad amerita una separacion de la existencia terrenal, separando a su vez la Iglesia y
el Estado (Ruiz Miguel, 1992). Por consiguiente, se afirma que la consolidacion de la

libertad espiritual muestra los primeros indicios de una idea de intimidad.

Schmitt por otro lado, sugiere que el pensamiento de los derechos fundamentales soporta el
principio de distribucion, segin el cual la esfera de libertad individual es ilimitada en
principio mientras que las facultades del Estado son limitadas en principio, siendo este

controlable por los particulares (Smichtt, 1992).

Asi las cosas, por algunas manifestaciones del Emperador Constantino, se demuestran
ciertos reconocimientos a la intimidad, por ejemplo, en lo concerniente al delito de
adulterio, considerado como tal en esa época. Méas adelante, San Agustin aparece como el
primer teodrico que reflexiona acerca de la intimidad propiamente dicha (Ruiz Miguel,
1992).

Si nos remontamos a la época final de la Edad Media, las condiciones propias de los
individuos darian a denotar una escasa proteccion a la vida priva o al derecho a la
intimidad, dado a que estos estaban inmersos en sistemas de basta solidaridad como el

sistema feudal. Tal como sefiala Ariés y Duby (1992):

Los vinculos de vasallaje encierran al individuo o a la familia en un mundo que nos
ni privado ni publico en el sentido que nosotros damos a tales términos, como

tampoco en el sentido que se les dio, con otras formas, en la épica moderna (p.13).

Sin embargo, este mismo aclara que estudiar la vida privada basada en periodos historicos,
politicos, econdmicos y culturales no necesariamente implica la evolucion en la concepcion

0 mentalidad de los individuos (Ariés y Duby, 1992).



En consecuencia, lo que se plantea es que las personas del siglo XVI al XVIII
experimentaron una transicion en sus costumbres y sus pensamientos sobre la vida privada.
Dicho lo anterior, debemos destacar que en la Edad Media es entonces donde se desarrolla
una de las particularidades del derecho a la intimidad, que es, precisamente, la
inviolabilidad del domicilio, por la paz que se fomenta en torno al hogar de una persona. Ya
entrando a la modernidad, observaremos entonces un avance significativo en torno al

derecho a la intimidad.

En corrientes especificas como el liberalismo inglés y el liberalismo francés observaremos
particularidades en torno a la idea de intimidad. Por consiguiente, el primero de ellos,
liberalismo inglés, otorga a través de sus principales representantes lineas de pensamientos
en torno al derecho a la intimidad, o mas bien, a la intimidad como tal. Hobbes, por su

parte, defiende que la soberania sirve precisamente para proteger las relaciones privadas.

En sentido parecido se manifiesta (Locke, 1689), al expresar que donde no hay ley no
pueden los hombres librarse de la presién y de la violencia de los demas, que es en lo que
consiste la libertad, pues, de lo que se trata es de que cada cual tenga libertad para disponer,
como bien le parezca, de su persona, de sus actos, de sus bienes y de todo cuanto le
pertenece, sometiéndose a lo que ordenen las leyes bajo las cuales vive, para no verse
sometido, de ese modo, a la voluntad arbitraria de otro, y poder seguir libremente la suya
propia. Véase consecuentemente, que para estos autores debe existir la libertad individual,
la cual a su vez esta relacionada con una esfera de intimidad que es de utilidad también

como contrapeso del Estado.

En ese mismo tenor se pronuncia (Constant, 1989), el cual establece en primer lugar que es
una necesidad prioritaria de los modernos la independencia individual, la cual nunca debe
ser menospreciada para el establecimiento de la libertad politica, y, en la misma linea, a
consecuencia de lo anterior, pronuncia que ninguna de las instituciones que vayan en
detrimento de esa libertad individual podra ser sostenida en los tiempos modernos. En este
planteamiento vemos la postura Constant sobre cierta especie de intimidad que debe
protegerse en cuanto a los individuos frente al poder politico y para el funcionamiento del

mismo.



Por otro lado, ya comprobados los significativos avances en cuanto a la intimidad y la
percepcion sobre la misma, tenemos el liberalismo frances, el cual trae importantes desafios
para el surgimiento del derecho a la intimidad, toda vez que llegada la llustracion aparece

un bombardeo de informacion y libre expresidén que amenazan el derecho a la intimidad.

Y es que, con el auge de la libertad de prensa y de expresion de esa época, se presenta
como imperiosa la necesidad de establecer los limites de estas libertades en cuanto al
derecho a la intimidad. Asi las cosas, al respecto de lo expuesto sefiala Ruiz Miguel (1992)
“no solo no parecera extrafio, sino que parecerd incluso coherente que la Declaracién
Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 no reciba ninguna de las
manifestaciones de la intimidad: inviolabilidad de domicilio y secreto de las

comunicaciones” (p.51).

Debemos precisar en este punto que de cualquier historia simple que estudiemos sobre la
Revolucion Francesa, nos podemos percatar que esta fue dirigida hacia una libertad
colectiva, de manera que tuvo que transcurrir algin tiempo para que se reconociese y se

enfocaran las acciones en una libertad individual.

Estos hitos del liberalismo sentarian las bases mas adelante para la consagracion juridica de

la intimidad como derecho fundamental.

Otros de los grandes desafios enfrentados por la intimidad vienen dados por la
industrializacion, época en la cual, si bien la division de trabajo y la densidad de algunos
factores favorecen la soledad y la libertad individual, la prensa y el poder publico amenazan
la intimidad del individuo (Ruiz Miguel, 1992).

Al sumergirnos al estudio de los origenes de la intimidad como derecho, no podemos dejar
de mencionar la influencia de la doctrina norteamericana, en la cual, por medio del famoso
trabajo de Warren y Brandeis (The Right to Privacy) se habla por primera vez de un
derecho a la intimidad, concepto en el que unifican varias manifestaciones dispersas del
mismo. La incidencia del articulo “The Right to Privacy” de Warren y Brandeis publicado

en la Harvard Law Review en 1890 es innegable. A partir de la publicacion de ese articulo



se recogen y unifican ciertos conceptos que conforman la esfera privada de un individuo,
pues, como plantean (Brandeis y Warren, 1890)como defensa del derecho a la intimidad,
toda persona debe disponer del control de una esfera privada y de su propia informacion
personal, de forma que ese ambito psicoldgico y espiritual permanezca inviolable. Sin lugar
a dudas, ese articulo consolidd el reconocimiento a un ambito privado en el sistema

norteamericano.

Posterior a la Segunda Guerra Mundial aparece entonces el llamado Estado de Bienestar, en
el que como sabemos, el Estado se involucra de forma directa en diversas areas de la
sociedad, suponiendo esto una interferencia para el derecho a la intimidad, en conjunto con
el capitalismo de consumo que aumenta la exigencia de informacion a las personas. Sefiala
Ruiz Miguel (1992) “por esta via el individuo es cada vez mas controlado y su intimidad

mas amenazada” (p.67).

En ese sentido debemos destacar que los derechos humanos han ido consolidandose en los
distintos ordenamientos juridicos. Al hablar de consolidacion de derechos humanos no
podemos dejar mencionar la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), un
hecho que marcé un antes y un después en el reconocimiento de los mismos. La DUDH
consagra en su Articulo 12 el reconocimiento al llamado derecho a la intimidad,

mencionando que:

Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o0 a su reputacion. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques
(DUDH, 1948, Articulo 12).

Dicho asi, podemos constatar que se prevé una proteccion especial a la vida privada de las

personas, asi como a todos los ambitos que esa vida privada conlleva.

A lo largo de este titulo, hemos visto la evolucién histérica del derecho a la intimidad,

desde su concepcion primigenia hasta épocas recientes. Lo que se busca con esto es, sentar
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las bases de los origenes de la intimidad propiamente dicha y de la intimidad como derecho,
creando la antesala propicia para abordar desde una vision holistica lo que este derecho
fundamental supone, dado que aun sus delimitaciones no estan tan definidas, por la
complejidad propia del mismo. No obstante, como todo derecho fundamental, posee su
contenido esencial, el cual sera objeto de alguno de los siguientes titulos que se abordan en

esta investigacion.
2. Contenido del derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad, como ya hemos visto, ha evolucionado a lo largo del tiempo, esto
con motivo a lo que anteriormente hemos acotado de que se trata de un concepto de gran
indeterminacién y variabilidad segun la realidad social, cultural, politica y econémica de
cada sociedad. Dicho esto, en el presente apartado determinaremos la acepcion de intimidad
propiamente dicha, sus elementos y alcances que son de suma importancia para los fines
perseguidos en este trabajo, que retomaremos mas adelante.

En primer lugar, en términos generales se tiene como bien aceptado que la intimidad no es
mas que una “zona espiritual intima y reservada de una persona o0 de un grupo,
especialmente de una familia” (Real Academia Espafiola, 2019). Dicho asi, debemos
destacar varios puntos ofrecidos por este concepto, pues esta definicion nos muestra dos
facetas de la intimidad que resultan de igual importancia analizar, la primera de ellas es
zona espiritual “intima”, que a su vez es definida como “lo mas interior o interno” (Real
Academia Espafiola, 2019), es decir que la intimidad estd estrechamente relacionada con
aquellas cosas que se encuentran mas cercana al individuo, que conforman su “zona
espiritual”. Por otro lado, otro de los puntos que debemos tomar consideracion en la
definicion de intimidad brindada anteriormente es el aspecto de “reservada’, la cual es
conceptualizada como *“cauteloso, reacio en manifestar su interior” (Real Academia
Espafiola, 2019).

En ese sentido, vemos entonces que la concepcién de intimidad viene dada por los
caracteres de intimo y reservado, sin embargo, estas dos acepciones cumplen papeles
distintos en cuanto a la concrecion del derecho a la intimidad se refiere, dicho esto,

afirmamos con Bueno Gallardo (2009) que “mientras que lo intimo puede acotarse
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exclusivamente conforme a parametros objetivos, no puede afirmarse los mismo del
calificativo <<reservado>>" (p.61). De este modo, podemos observar en el aspecto de
reserva cierta subjetividad, por lo que “lo reservado estd mas préximo al secreto, al sigilo o,

en fin, a lo confindencial, que a lo intimo” (Bueno Gallardo, 2009, p. 60).

Retomando el sentido l6gico del contenido del derecho a la intimidad, ya ha sido visto que
de una simple concepcion general de intimidad se derivan multiples factores a tomar en
consideracion. Esto propicia entender las grandes dificultades encontradas por doctrinarios

al tratar de conceptualizar el derecho a la intimidad, veamos.

En el famoso articulo “The Right to Privacy” escrito por Warren y Brandeis, estos autores
hablan de "the right to be let alone™, es decir, del derecho a ser dejado solo (Brandeis y
Warren, 1890), conceptualizando de esta manera el derecho a la intimidad en el &mbito de
la soledad. De forma similar se pronuncia Westin (como se cit6 en Bueno Gallardo, 2009)
al definir el derecho a la intimidad como “la facultad de los individuos , grupos o
instituciones de determinar cuando, cémo, y hasta qué punto puede comunicarse a otros
informacion relativa a ellos mismos” (pp. 40-41). En otras palabras, VVan der Haag (como
se citd en Bueno Gallardo, 2009) sefiala que “la intimidad es el acceso exclusivo de una
persona (o de otra entidad legal) a una esfera que le pertenece” (p.41).

Por otro lado, Carbonnier (como se citdé en Bueno Gallardo, 2009) sefiala que el derecho a
la intimidad es “el derecho del individuo de tener una esfera secreta de vida, de la que tenga
el poder de alejar a los demas” (p.41). Asimismo algunos autores espafioles se han
pronunicado sobre el concepto del derecho a la intimidad, dentro de los cuales se destaca
Garcia San Miguel (como se citdé en Bueno Gallardo, 2009), el cual la define como “el
derecho a no ser conocidos, en ciertos aspectos, por los demas. Es un derecho al secreto, a
que los demas no sepan lo que somos o lo que hacemos” (p.42); por igual, Sdnchez Agesta
(como se citd enBueno Gallardo, 2009) considera que el derecho a la intimidad es “una
esfera inderogable de libertad personal en el que desenvuelven la racionalidad y la vida
privada de los individuos” (p.42). Por igual, Santamaria Pastor (1985) nos sefiala que “la
intimidad entrafia el derecho a que los datos personales de la vida privada no sean
conocidos por nadie (salvo por aquellos a quienes la persona quiera libremente confiarlos)”
(p.168).
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Vemos hasta aqui varios conceptos ofrecidos a razén de circunscribir el derecho a la
intimidad en un sentido especifico, por lo que la indeterminacion conceptual del mismo no
ha frenado a los autores a escribir sobre el mismo. Ahora bien, hay ciertas teorias existentes
en cuanto a los componentes del derecho a la intimidad, a saber, esferas de la intimidad y

vida privada.
2.1 Esferas de la intimidad

Bien establecidas algunas de las acepciones existentes sobre el derecho a la intimidad,
resulta provechoso analizar los ambitos en los cuales este opera. En ese sentido, debemos
puntualizar que la norma y, sobre todo, la norma constitucional amerita concretizacién lo
que “solo resulta posible mediante la incorporacién de las circunstancias de la realidad que

la norma en cuestion esté destinada a regular” (Bueno Gallardo, 2009, p.69).

Con esto queremos significar que en la interpretacion del derecho a la intimidad y su
contenido esencial resulta sustancial evaluar cuales actuaciones entran dentro del mismo, y,
si dichas intromisiones resultan legitimas o no. Sostenemos la postura de que en cualquier
ordenamiento juridico que sea estudiado el derecho a la intimidad, aunque bien a nuestra
consideracién podria aplicar a cualquier derecho fundamental, amerita separar o, mas bien,
reconocer dos aspectos para lograr la previamente mencionada concretizacién, estos

aspectos son: el aspecto material y el aspecto juridico (Bueno Gallardo, 2009).

En cuanto al aspecto material, hacemos mencién con Bueno Gallardo (2009) de lo

siguiente:

En efecto, para que el derecho a la intimidad resulte aplicable se precisa, en primer
lugar, la afectacion del &mbito de intimidad constitucionalmente protegido, esto es,
que las actuaciones de los poderes publicos o de los particulares, incidan en aquellas
zonas corporales, espacios, estados psiquicos y animicos, situaciones personales o,
en fin, datos o informaciones que, en nuestra sociedad y en este concreto momento

histérico merezcan la calificacion de intimos (p.23).

Consecuentemente, podemos afirmar que el aspecto material circunscribe en él todas las

actuaciones que vendrian a conformar el contenido del derecho a la intimidad, y que a su
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vez estas actuaciones son propensas a sufrir variaciones conforme al contexto histérico,

politico, social y cultural, propio de la caracteristica variable del derecho a la intimidad.

Por su parte, el aspecto juridico alega tratar sobre la forma en que ya sean los particulares y
los poderes publicos irrumpen en el aspecto material, es decir, las facultades que son
otorgadas al titular del derecho y la determinacién de las actuaciones de terceros que

representarian una vulneracion a dichas facultades (Bueno Gallardo, 2009).

Ambos aspectos mencionados cumpliran un rol sustancial mas adelante para determinar si
las informaciones que busca proteger el secreto bancario se circunscriben o no al derecho a
la intimidad, de manera que, en las proximas paginas volveremos sobre estos puntos

mencionados.

De manera concreta, al referirnos consecuentemente a las esferas de la intimidad no
podemos dejar de mencionarla llamada “teoria de las esferas de la personalidad” o “teoria
de los circulos concéntricos”, propuesta inicialmente por Hubmann y luego por Henkel,
ambos autores alemanes. En palabras simples, lo que explica la teoria de las esferas es la
existencia de circulos o &mbitos de la intimidad propiamente dicha que dependiendo qué
tanto algunas informaciones o actuaciones se adentren al mismo, ameritaran mas o menos
proteccion. En primer lugar, hacen mencion de la esfera intima o interior, siendo esta la que
no admite ningun tipo de intromision de poderes publicos o de particulares, ya que en ella
se desarrolla la maxima libertad del individuo que no guarda relaciéon con terceros y
constituye el nacleo de dicho derecho. Luego, le seguiria la esfera de la privacidad, en la
cual se manifiesta que, como naturalmente el ser humano es un ente social, serian
admisibles algunas injerencias en la intimidad de las personas por parte de los poderes
publicos cuando estos persigan causas de interés publico y respetando siempre la
proporcionalidad de las medidas para dicha injerencia. Por Ultimo, estaria la esfera pablica
o social, las cuales escapan de la proteccidn otorgada por el derecho al desarrollo de la libre

personalidad y el derecho a la intimidad (Bueno Gallardo, 2009).

La teoria de las esferas expuesta con antelacion es, como hemos mencionado, una creacion
germanica, sin embargo, nos parece interesante plasmarla como punto de consideracion

para anélisis posteriores que realizaremos para circunscribir las informaciones resguardadas
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por el secreto bancario a una esfera especifica de la intimidad. Volveremos sobre lo

explicado.
2.3 Vida privada

La vida privada es una nocion que siempre vemos al referirnos al derecho a la intimidad,
pues bien, la misma DUDH en su Articulo 12 nos menciona que “nadie serd objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni
de ataques a su honra o a su reputacion”. De igual forma, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en su Articulo 11.2 consagra “nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”. En el ambito local, la
Constitucion de la Republica Dominicana establece que “se garantiza el respeto y la no
injerencia en la vida privada, familiar, el domicilio y la correspondencia del individuo.”
(Articulo 44)*. Por lo que se hace necesario establecer el alcance de la vida privada y como

esta es valorada en la doctrina internacional.
Al respecto se plantea que:

El derecho a la vida privada ha sido consagrado en diferentes tratados
internacionales para definir aquel derecho que protege la esfera de la vida de una
persona en la que ésta puede expresar libremente su identidad, ya sea en sus
relaciones con las y los demés o de manera individual. En particular, el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas ha considerado que el concepto de vida
privada tutela la confidencialidad o inviolabilidad del hogar, del lugar donde se
ejerce la ocupacion habitual, de la correspondencia, de las comunicaciones, de las
relaciones familiares y de los restos de una tumba, entre otros (Ulisse Cerami y
Coria Castilla, s.f).

Si bien es cierto uno de los elementos que abarca el derecho a la intimidad es la vida
privada, de la cual destacamos el elemento de privacidad, este suele vincularse
erroneamente con el de intimidad, por lo tanto, vamos a esclarecer a lo que la palabra

privada se refiere. Esta encaja dentro de lo que “se ejecuta a vista de pocos, familiar y

1 .
Cursivas nuestras.
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domeésticamente, sin formalidad ni ceremonia alguna” (Real Academia Espafiola, 2019) o
también como lo “particular o personal de cada individuo” (Real Academia Espafiola,
2019), de manera que, si algo podemos destacar aqui, es que el concepto de privacidad
aunque muy parecido al de intimidad, denota ciertas diferencias, pues como vimos
anteriormente a propoésito de la intimidad, podemos afirmar que el hecho de que algo sea
privado no amerita la calificacion de intimo. No es el caso de la vida privada, pues, hemos
analizado en el contexto histérico del presente capitulo que esta fue una de las primeras

manifestaciones del derecho a la intimidad.

La vida privada hace referencia al “ambito reservado de la vida de las personas”
(Diccionario panhispanico del espafol juridico, 2020), no obstante, concordamos con
Bueno Gallardo(2009) en que:

Aungue ambos términos... comparten el elemento de la ausencia de general
conocimiento (la reserva o el conocimiento s6lo por unos pocos, segun se trate de la
intimidad o de la vida privada), la intimidad hace alusién a una radicacion espiritual
del individuo que, sin embargo, no es inherente a lo privado. Mientras que lo
intimo, en tanto que concierne a la misma esencia del sujeto, forma siempre parte de
los <<particular y personal de cada individuo>>, no todo lo personal es

necesariamente intimo (p.65).

De manera que de este planteamiento se aduce que si bien existe cierta similitud, la
intimidad va mas alla de lo privado, se puede afirmar de cierta manera que se considere la
intimidad como un nadcleo mas interno que lo meramente privado (Bueno Gallardo, 2009).
Por consiguiente, podemos afirmar es cierto que la vida privada forma parte del derecho a
la intimidad, no obstante, la primera responde a aspectos mas generales, mientras que la

segunda concretiza en aspectos mas profundos.

Aclarados estos puntos, marchemos pues, hacia la positivizacion del derecho a la intimidad,
su consagracion en diversos instrumentos juridicos internacionales y su vigencia actual en
el ordenamiento juridico dominicano, pues como afirma Ruiz Miguel (1992) “la

constitucionalizacion de este derecho seré posterior a su internacionalizacion” (p.60).
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3. Instrumentos internacionales que lo contemplan

Como ya hemos adelantado en el apartado que aborda el origen del derecho a la intimidad,
podemos afirmar que el mismo antes de llegar a su positivizacién a través de las
constituciones de los diferentes ordenamientos juridicos, tuvo que pasar por un proceso de
reconocimiento y consagracion en diversos instrumentos juridicos internacionales. A
proposito de esto, en el presente apartado analizaremos los diferentes instrumentos juridicos
internacionales que dieron paso al establecimiento del derecho a la intimidad como parte

esencial de la libertad individual del ser humano.

Dicho asi, comencemos pues, por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(DUDH) proclamada el 10 de diciembre del 1948 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, un instrumento que marc6 un antes y un después en cuanto al reconocimiento y
defensa de los derechos humanos en todo el mundo. La transcendencia de la DUDH jugd
un papel importante de igual manera para el reconocimiento del derecho a la intimidad, esto

asi, porque en su Articulo 12 consagra que:

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o0 a su reputacion. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques
(DUDH, 1948, Articulo 12).

La DUDH, como hemos acotado anteriormente, es un instrumento sustancial en el
reconocimiento de los derechos humanos, busca la igualdad y la libertad de todas las
personas. Precisamente, en base a esa libertad es que se reconoce en la misma el derecho
que tienen todas las personas a la proteccion de una esfera de intimidad que pueda verse

afectada por la intromision de terceros particulares o poderes publicos.

Mas tarde, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) entra en vigor el
26 de marzo de 1976, contemplando por igual en su Articulo 17.1 que “nadie ser& objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion” (PIDCP, Articulo 17.1) y

brindando por igual las garantia de ley contra arbitrariedades al contemplar que “toda
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persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”
(PIDCP 17.2).

Ahora bien, quizas uno de los instrumentos mas significantes por su efecto vinculante para
los Estados partes lo es la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también
llamada Pacto de San José, en el cual también se establece el reconocimiento y la
proteccion que se le debe brindar al derecho a la honra y a la dignidad de las personas,
derechos estos estrechamente vinculados con el derecho a la intimidad, dicho asi,

contemplan que:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a

su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
esos ataques. (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1976).

El derecho a la intimidad se encuentra protegido por diversas convenciones, declaraciones
y resoluciones de diferentes organismos internacionales. A fin de cuentas, los instrumentos
mencionados como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, constituyen los principales o mas relevantes para los fines perseguidos.
4. El derecho a la intimidad en la Constitucion dominicana

Situdndonos a nivel local, debemos destacar que Republica Dominicana como Estado
asumid la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es decir, fue ratificada el 21
de enero del afio 1978. Desde ese entonces, esta Convencion y todos los demas
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos suscritos y ratificados por el
pais tienen rango constitucional, segin lo dispuesto en nuestra Carta Magna en su Articulo
74 numeral 3.
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En ese sentido, al establecerse en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos el
derecho a la intimidad y la proteccion contra acciones que vulneren el mismo, y esta ser
ratificada por el pais desde 1978, entonces podemos decir que existe una vinculatoriedad en

cuanto al reconocimiento y garantia de este derecho.
Dicho asi, en nuestra Constitucién dominicana vigente, se consagra lo siguiente:

Articulo 44.- Derecho a la intimidad y el honor personal. Toda persona tiene
derecho a la intimidad. Se garantiza el respeto y la no injerencia en la vida privada,
familiar, el domicilio y la correspondencia del individuo. Se reconoce el derecho al
honor, al buen nombre y a la propia imagen. Toda autoridad o particular que los

viole esta obligado a resarcirlos o repararlos conforme a la ley. Por tanto:

1) El hogar, el domicilio y todo recinto privado de la persona son inviolables, salvo
en los casos que sean ordenados, de conformidad con la ley, por autoridad judicial

competente o en caso de flagrante delito;

2) Toda persona tiene el derecho a acceder a la informacion y a los datos que sobre
ella o sus bienes reposen en los registros oficiales o privados, asi como conocer el
destino y el uso que se haga de los mismos, con las limitaciones fijadas por la ley.
El tratamiento de los datos e informaciones personales o sus bienes debera hacerse
respetando los principios de calidad, licitud, lealtad, seguridad y finalidad. Podra
solicitar ante la autoridad judicial competente la actualizacidon, oposicion al
tratamiento, rectificacién o destruccion de aquellas informaciones que afecten

ilegitimamente sus derechos;

3) Se reconoce la inviolabilidad de la correspondencia, documentos 0 mensajes
privados en formatos fisico, digital, electronico o de todo otro tipo. S6lo podran ser
ocupados, interceptados o registrados, por orden de una autoridad judicial
competente, mediante procedimientos legales en la sustanciacion de asuntos que se
ventilen en la justicia y preservando el secreto de lo privado, que no guarde relacion
con el correspondiente proceso. Es inviolable el secreto de la comunicacion

telegréfica, telefonica, cablegréfica, electronica, telematica o la establecida en otro
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medio, salvo las autorizaciones otorgadas por juez o autoridad competente, de

conformidad con la ley;

4) El manejo, uso o tratamiento de datos e informaciones de caracter oficial que
recaben las autoridades encargadas de la prevencion, persecucion y castigo del
crimen, sélo podran ser tratados o comunicados a los registros publicos, a partir de

que haya intervenido una apertura a juicio, de conformidad con la ley (Articulo 44).

De esta forma queda claramente plasmado en la Constitucion dominicana el derecho
fundamental a la intimidad que, naturalmente, viene a brindar proteccion a esa prerrogativa
inherente al ser humano de disponer de un ambito propio, lejos de las injerencias de
terceros, respetando la autonomia de cada persona a mantener esa esfera intima tanto en su
domicilio, correspondencia, vida familiar, comunicaciones y otras manifestaciones de su
intimidad que vienen dadas por el desarrollo tecnoldgico, social o cultural y que son

afiadidas al ambito de proteccion del citado derecho.

Hasta aqui vemos la doble vinculacion al derecho a la intimidad que tiene la Republica
Dominicana, en primer lugar, un reconocimiento y obligacién de caracter internacional por
los diferentes instrumentos internacionales que ha suscrito y ratificado, especialmente la ya
mencionada Convencién Americana sobre Derechos Humanos y, un compromiso local

consagrado en nuestra Norma Suprema.

Consecuentemente, al observar lo establecido en nuestra Constitucion sobre el derecho a la
intimidad, podemos afirmar que este en la Constitucion dominicana es uno de los mas
detallados y que amerita cuidadoso andlisis para su interpretacion, a fines de conocer sus
alcances, limitaciones y contenido esencial. Por consiguiente, para alcanzar dicha
interpretacion del derecho a la intimidad, es estrictamente necesario observar decisiones del
Tribunal Constitucional dominicano, maxima autoridad competente en cuanto a la
interpretacion de derechos fundamentales se refiere. Al respecto, afirmo el Magistrado.
Milton Ray Guevara que “su propia naturaleza de Organo de cierre en materia
interpretacion constitucional, hace que la mayoria de sus decisiones incorporen un plus de
importancia que les erige en una fuente obligatoria de derecho” (Tribunal Constitucional,
2017, p. 11).
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Dicho asi, precisamos observar la sentencia TC/0011/12 del Tribunal Constitucional de la
Republica Dominicana el cual, a raiz de una revision constitucional de sentencias de
amparo, tuvo la oportunidad de precisar, haciendo mencion de un precendete de la Corte
Constitucional de Colombia en la Sentencia No. T-210/94, del 27 de abril de 1994, que:

El ambito de la vida privada, ajeno a las intervenciones de los demas, garantiza a la
persona su libertad. Quien se ve compelido a soportar injerencias arbitrarias en su
intimidad sufre una restriccion injustificada de su espacio vital, de su autonomia y
de sus posibilidades de libre accion. Esto sucede especialmente cuando el contenido
del derecho es significativamente recortado por las exigencias o cargas impuestas al
mismo como resultado de la interrelacion con otros derechos fundamentales
(Sentencia TC/0011/12 del Tribunal Constitucional, p.15).

Con lo expuesto anteriormente, el Tribunal Constitucional reconoce el derecho fundamental
a la intimidad como parte elemental de la libertad personal, de la misma forma establece
como las injerencias arbitrarias a la intimidad afectan directamente esa libertad u autonomia

personal.

Deviene en sustancial reconocer que el derecho a la intimidad como esta actualmente
concebido en nuestro pais, no obstante tener un contenido esencial bastante completo, es
objeto de un sinnimero de vulneraciones de distintas especies, en ese sentido, es importante
reconocer su contenido y ambito de aplicacion a fines de defender un derecho tan

estrechamente relacionado con el honor, la dignidad y la libertad del ser humano.
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CAPITULO II:

EL SECRETO BANCARIO

1. Origenes del secreto bancario

Segun se detalla, el secreto bancario encuentra sus origenes con las actividades
comerciales de los banqueros desde sus inicios, pues, por la misma naturaleza de sus
funciones, debian a los clientes cierta confidencialidad sobre las informaciones que
manejaban. Siguiendo la misma linea se pronuncia (Vergara Blanco, 1990), quien describe
desde el punto de vista del origen de la actividad bancaria el precedente del secreto
bancario, el cual sefiala que consigue sus precedentes en Roma con la figura de los
argentarii, quienes se dedicaban a dar y tomar dinero prestado ademas de ofrecer una
especie de cuenta corriente en libros, adquiriendo también la obligacion de llevar la
contabilidad de esas personas, actividad que quedaba exenta del conocimiento de los
demas. Constatamos, entonces, que de esta ultima obligacion de mantener esa contabilidad
ajena al conocimiento de terceros se deriva el nacimiento de la figura del secreto bancario,
instituto juridico que tuvo que recorrer un trayecto historico desde de usos comerciales

hasta su incorporacion formal en los diferentes ordenamientos juridicos.

Asimismo, se destaca que la gradual transicion de la mayoria de las sociedades hacia un
sistema capitalista, ha implicado el cambio de percepcion sobre la riqueza, siendo esta
mayormente valorada en la actualidad por riqueza mobiliaria, en lugar de la inmobiliaria
como era ponderada anteriormente. Esto trae consigo mayor preponderancia de las
entidades de intermediacion financiera, las cuales se convierten entonces en el pilar de la
actividad econdmica de las sociedades, siendo el sustento del sistema capitalista (Vergara
Blanco, 1990).

De esa manera, en la época moderna, al estar méas consolidada la banca, se sefiala que “la
banca moderna, como transformadora del ahorro individual en utilidad econdémica y
eficiencia social; como promotora de la innovacion y del progreso tecnoldgico, constituye

un instrumento preciso de propulsion al desarrollo” (Vergara Blanco, 1990, p.15).
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Dirigiéndonos en esa via, observaremos pues, que a consecuencia de la preponderancia del
mercado bancario a través de las distintas entidades financieras es que, justamente,
surgiran diferentes teorias acerca de la posible naturaleza mercantil del secreto bancario,
sin embargo, se amerita de un estudio profundo de dicha figura para reconocer su
verdadero fundamento, siendo este ultimo uno de los principales objetivos de las préximas

lineas.
2. Fundamentaciones del secreto bancario.

Previo a cualquier fundamentacion en la que la doctrina pueda encajar el secreto bancario,
se precisa conocer las acepciones que se tienen sobre el mismo para una mayor
comprension de sus fundamentos. Por ende, se hace necesario destacar el secreto bancario
como “la prohibicién, a la orden legal de abstenerse, de no hacer, sea por accién o por
omisién, esto es, que las entidades no deben revelar, no dar a conocer” (Saccone, 2001, p.
552). De forma similar se pronuncia Vergara Blanco (1990) al concebir que “el secreto
bancario es aquella institucién en virtud de la cual los bancos estan obligados a mantener
estricta reserva y ocultacion de todos los antecedentes de sus clientes, y que hayan
conocido como consecuencia de sus relaciones con éstos” (p.20). Por consiguiente, en
palabras simples, podemos asumir el secreto bancario, antes que nada, como la obligacién
de las entidades de intermediacién financiera al resguardo de la informacién recibida de

sus clientes en virtud de su relacion.

Hasta este punto, al establecer las acepciones mas comunes en cuanto al secreto bancario
nos situamos en posicion de conocer las principales teorias que surgen al momento de
cimentar dicha figura, pues esta se trata de una figura interdisciplinaria en sentido juridico,
en la medida de que se relaciona con diversas disciplinas del Derecho que destacaran,
segun sea el caso, algunas de las matices del secreto bancario (Vergara Blanco, 1990). En
ese orden, dependera de la dptica y principios de la disciplina juridica a través de la cual se
estudie el secreto bancario que saldran a relucir unos u otros aspectos del mismo. Dicho asi,
en pleno conocimiento de su origen situado de la mano con el mismo nacimiento de la
banca, veremos como este en principio es situado por la doctrina en el ambito puramente
contractual producto de su naturaleza mercantil, asi como también, en cuanto a la

obligacion que asume el banquero para con su cliente y, consiguientemente, las
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responsabilidades en las que podria incurrir en caso de inobservancia de esta obligacion, es
situado bajo el secreto profesional por algunos autores, hasta la mas ampliada de las

doctrinas que lo circunscribe como parte del derecho fundamental a la intimidad.
2.1 El secreto bancario como clausula contractual

La préctica que da origen al deber de reserva de las informaciones que reciben los bancos
sobre los clientes, ha desencadenado al pasar el tiempo el surgimiento de varias teorias que
buscan la base del secreto bancario. Una de estas teorias se trata precisamente, del secreto
bancario como clausula contractual. Esto asi porque “se ha planteado que las convenciones
que ligan al cliente a la banca incluyan una clausula implicita que vincula al banco mismo
a observar la discrecion sobre los datos del cliente y sobre sus operaciones” (Vergara
Blanco, 1990, p.36).

Como se sefialaba anteriormente, una parte de la doctrina ha optado por fundamentar la
obligacion de secreto bancario en la voluntad de las partes que se manifiesta en un
contrato, siendo las partes de este contrato el cliente y la banca. Asi las cosas, se plantea
que el secreto bancario encuentra su base en el contrato suscrito por un individuo con una
entidad de intermediacién financiera, ahora bien, debemos sefialar en este punto que si bien
esta clausula de confidencialidad puede estar de manera expresa, algunos autores, como se
acotd previamente, sostienen que, aunque no esté expresamente en el contrato, puede

surgir de manera implicita como una obligacion accesoria que contrae la entidad.

Esta teoria de la convencionalidad del secreto bancario, es una de las primeras que surgen
en torno a la figura, pues, en principio, muchas legislaciones carecian de su consagracion
expresa, en vista de eso, se basaban en la mencionada practica, costumbre o uso comercial
y, posteriormente, en la voluntad de las partes por su caracter convencional (Cervini, El
fundamento del secreto bancario, 2016). En sentido similar se sefiala sobre la obligacion de
reserva que esta “surge desde el momento en que el cliente deposita en un banquero su
confianza y le revela sus planes y proyectos para adquirir o utilizar los productos o
servicios bancarios, sin que se perfeccione algiin negocio entre ambos” (Saenz Montero,
s.f). Este ultimo planteamiento nos lleva a deducir que la obligacion de reserva surge para

el banco tanto de una transaccion perfeccionada de forma expresa en un contrato, pero,
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también, de cualquier requerimiento previo mediante el cual el cliente proporcione
informaciones a este banco en miras de adquirir algunos de sus productos o servicios, sin
que sea necesario la formal contratacion con la entidad. Ahi vemos la trascendencia de
determinar los alcances del deber de secreto, pues, un banco puede verse facilmente
obligado bajo esta premisa, aun sin contratacion oficial por parte de cualquier persona que

realice una diligencia minima en el mismo.
2.2 El secreto bancario como parte del secreto profesional

Bien es conocida la existencia de un secreto mucho mas general que el secreto bancario, se
trata pues, del secreto profesional. Parte de los argumentos esgrimidos por la doctrina en
busca de encontrar fundamentos para el secreto bancario, encuentra punto de apoyo en su
derivacion del secreto profesional, esto asi por la razon de que sugieren que el banquero,
como cualquier otro profesional, debe guardar reserva de los datos o informaciones que
reciben de sus clientes, o posibles clientes, en virtud de la profesion que desempefian. Se
entiende esto asi con Saenz Montero (s.f) porque “desde tiempos remotos, el banquero, y

luego la banca, fue el confidente y consejero de quienes operaban con él” (p.83).

Lo que se esgrime en esta teoria es, que el secreto bancario como tal, antes de toda
consagracion juridica, se fundamenta en la actividad bancaria de forma inherente, tanto asi,
que antes de la propia existencia de la banca, el banquero adquiria ese deber intrinseco de
sigilo con su cliente en virtud no de la banca, sino de su propia actividad profesional (Saenz
Montero, s.f). Por consiguiente, Villegas (como se cita en Séanz Montero, s.f) afirma “el
secreto bancario constituye una modalidad especifica del secreto profesional... el
fundamento de esta obligacion debe hallarse en las razones y motivos que justifican su
existencia respecto de las profesiones en general” (p.83). De manera que, resulta facil para
los que se suscriben a esta teoria justificar el secreto bancario como una especie de secreto

profesional, figura de mas antigua data que el mismo secreto bancario.

De manera similar, podemos afirmar que la posicion que vienen asumiendo los defensores
de esta teoria se basa en el “imperativo que el secreto bancario sea considerado un secreto
profesional, dada la especial relacion que se establece con el banquero, caracterizada

necesariamente como un elemento de la confianza reciproca” (Vergara Blanco, 1990, p.
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26). Dicho asi, es quizas es mas facil de sostener en esta teoria una especie de
responsabilidad en caso de revelacion del secreto por medio del tipo penal que contemplan

muchas legislaciones como violacion al secreto profesional.

No obstante lo anterior, se sostiene por otro lado que es inconsistente basar el secreto
bancario en una derivacion del secreto profesional, en la medida de que por la misma
naturaleza del banco, que es una institucion compleja a nivel organizacional, se dificultad
configurar la relacion de confianza de la que hacen mencién los defensores de esta postura.
Ademas se plantea en contra de la misma, que el precepto penal solo puede aplicarse a
personas fisicas y no a personas juridicas como los bancos, ademas de la dificultad de

individualizar a la persona infractora (Vergara Blanco, 1990).

Particularmente, somos de la opinion de que un contexto actual seria posible sostener la
responsabilidad penal de una persona fisica o juridica que infrinja el secreto bancario, esto
en virtud de su posicion dentro de una entidad de intermediacion financiera, a través del
tipo penal de la violacién del secreto profesional. Sin embargo, a la hora de sustentar el
fundamento del secreto bancario, vemos necesario ir al trasfondo de lo que se intenta
resguardar a través de él, y, es que, aunque podrian ser validos los argumentos que lo basan
en el secreto profesional, este abarca, a nuestra percepcion, aspectos méas profundos que

nos llevaran a la postura mas actual respecto al mismo.
3. El secreto bancario estudiado dentro del ambito del derecho a la intimidad

La doctrina méas actualizada concibe el fundamento del secreto bancario en el derecho
fundamental a la intimidad que asiste a todas las personas, por consiguiente, en esta teoria
se afirma que “la raiz mas profunda del secreto bancario se encuentra en el resguardo de la
intimidad de los aspectos econdmicos de cada uno” (Vergara Blanco, 1990, p.45). Muchos
autores han tomado como valida la postura que situa el secreto bancario como derivacion

del derecho a la intimidad. Veamos los principales planteamientos al respecto.

En el caso de Costa Rica, se establece que por medio de la proteccidon de los documentos
privados consagrado a través del derecho a la intimidad en la Constitucion de dicho pais, se
encuentran la sustentacion necesaria para sostener la aplicacion de la reserva o el secreto

bancario mas alla de alguna contratacion entre el banquero y el cliente, incluso, justifican
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esto en el reconocimiento de la proteccién de los mencionados documentos privados que

hace la jurisprudencia constitucional (Sdenz Montero, s.f).

Resulta necesario quizas en este punto, recordar el tema de la intimidad y lo que ella
entrafia, en el sentido de que, como hemos sefialado anteriormente, la intimidad abarca dos
aspectos: un aspecto material y un aspecto juridico. El aspecto material se refiere
exclusivamente en aquellas actuaciones que forman parte del contenido del derecho a la
intimidad, en ese sentido, la doctrina que califica el secreto bancario dentro del mencionado
derecho, comporta que este resguarda informacion que entra dentro del aspecto material del

citado derecho fundamental.

Se parte entonces de la compresion de qué compone lo intimo y lo secreto, en el entendido
de que, conforme a lo explicado en el capitulo anterior, existe una esfera de la intimidad
inviolable exclusiva del titular del derecho que no admite intromisiones de terceros bajo
ninguna circunstancia, no obstante, para el correcto desenvolvimiento de la persona en la
vida en sociedad se ve en la necesidad de revelar ciertas informaciones. Consecuentemente,
para aquellos que tomen conocimiento de dichas informaciones surge un deber de secreto,
de ahi nace el secreto bancario a resumidas cuentas (Vergara Blanco, 1990). De dicha

manera se afirma entonces que:

La informacion protegida por el secreto bancario no sélo esté referida a aquella de
caracter econémico financiero, sino que cobija otros ambitos de la vida privada, al
guardar por ejemplo los habitos de consumo de los clientes del banco; por ello,
actualmente la corriente mas extendida encuentra su fundamento en el derecho a la
intimidad (Traverso Cuesta, 2013, p.320).

De lo anterior se ha entendido que mediante el secreto bancario no solo se busca la
proteccion de datos econdmicos o patrimoniales propiamente dichos del beneficiario del
derecho, sino también algunos aspectos mas profundos de su vida privada que la misma
persona quiere mantener ajeno al conocimiento de terceros o que simplemente esas
informaciones no ameritan ser de conocimiento publico, por lo que, nos parece logico el
fundamento justificativo que ubica a la figura del secreto bancario dentro del &mbito de

derecho a la intimidad. Lo que se sefiala en este punto especifico es que “el derecho
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fundamental a la intimidad, como manifestacion del derecho a la vida privada, tiene su

concrecion de caracter econdémico en el secreto bancario” (Traverso Cuesta, 2013, p.320).

Siguiendo los mismos lineamientos en la busqueda del fundamento del secreto bancario, se
plantea que respecto a las demas teorias el hecho de que estas se alejan por mucho de la
verdadera busqueda del fundamento, al mismo tiempo que reconocen la base dogmatica del
secreto bancario en los derechos de la personalidad en la medida que el derecho a la

intimidad es considerado como parte del mismo (Cervini, s.f).

Por otro lado, Cervini (s.f) afirma respecto al individuo beneficiario del secreto bancario

que:

En el aspecto patrimonial, su confidente —necesario- seran los banqueros, ante
quienes revelara el segmento econdmico de sus intimidades. Ese cliente, titular
natural de un derecho a la intimidad, tiene la facultad de exigir la maxima reserva en
torno a los hechos que él ha debido confiar al banquero para poder operar

adecuadamente (pp.8-9).

Lo que comporta el planteamiento anterior es que los datos que abarcan matices
patrimoniales de las personas en su origen, y, mas aun en la actualidad, deben ser confiados
a terceras personas para su manejo que son, evidentemente, los bancos. De esa manera
surge para estos Ultimos un deber de reserva sobre las informaciones adquiridas, es decir, el

secreto bancario, como forma de tutelar el derecho a la intimidad de las personas.

Hasta esto punto se ha visto el secreto bancario como una derivacion del derecho a la
intimidad de las personas, en el sentido de que las informaciones de caracter patrimonial
que estas confian a las entidades intermediacion financiera ameritan cierto sigilo de parte
de las mismas. Del mismo modo, algo que se ha evidenciado en este apartado es que, para
sustentar esta teoria, se requiere cierto andlisis sobre el derecho a la intimidad y su
contenido. Asimismo, se amerita profundizar sobre la inclusién de los datos econémicos
bajo la tutela del derecho a la intimidad, de manera que se pueda determinar la génesis de
proteccion exigible por la figura juridica del secreto bancario, tomando como base sus

principios constitucionales. Dicho analisis se realizara en otro apartado del presente trabajo.
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4. Relacién del secreto bancario con ciertos delitos

En el entendido de que el secreto bancario es la obligacion de reserva que tienen los
bancos para con las informaciones recibidas de sus clientes, esta figura acarrea sus riesgos,
en la medida de que se ha sefialado una problematica con el secreto bancario, en el sentido
de que a través de los flujos patrimoniales se pueden detectar casos particulares de
comision de delitos y que quizas esta reserva pudiera representar algun obstaculo para las
autoridades a la hora de la deteccion, investigacion y persecucién de algunos crimenes.

Por la naturaleza del objeto de proteccién del secreto bancario que son, precisamente, las
transacciones econdmicas del individuo, los delitos que quizas se pueden encubrir detrés
de dicha proteccion son delitos relacionados con el dinero, es decir, delitos econémicos.
Sin embargo, otros crimenes o delitos pueden ser detectados a través de las transacciones
econdmicas, no obstante, a lo que el presente apartado concierne, se analiza la vinculacion
y retos del secreto bancario en la lucha contra los delitos especificos de evasion fiscal y
lavado de activos. La mencionada dificultad que podria representar el secreto bancario para
la investigacion de ciertos delitos, en especifico, los dos mencionados, no responde mas
que a una mera ficcién, como mas adelante se demostrara. Y es que, tal como afirma Jorge
Prats (2012) “no hay cosa que se entienda menos que el secreto bancario. Para la gran
mayoria de las personas, el secreto bancario no es mas que una licencia para la evasion

tributaria y el lavado de activos”.
4.1 Evasion fiscal

Entre las grandes luchas de la mayoria de los paises en defensa de su soberania en cuanto al
soporte de las finanzas publicas es la persecucion de la evasion fiscal. Afirmado lo anterior,
se precisa entonces conocer las acepciones en las que opera este delito, en ese orden, se
debe sefialar que evadir, en términos generales, consiste en “eludir con arte o astucia una
dificultad” (Real Academia Espafiola, 2019). En el aspecto especifico de la evasion fiscal,
esta no es méas que el “incumplimiento culpable de la obligacion tributaria validamente
surgida de la realizacion del hecho imponible”(Diccionario panhispanico del espafiol
juridico, 2020), por lo tanto, se puede asumir en palabras llanas que, a partir de la acepcién

previa, la evasion fiscal se refiere de forma especifica a la elusion que realizan algunos
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individuos de sus obligaciones tributarias. De esa manera, se parte hacia la comprension de
la naturaleza de este delito en la que necesariamente se ven involucrados los aspectos
patrimoniales de las personas, a razén de que estos aspectos patrimoniales es que van a
servir de fundamento para determinar la obligacion tributaria y detectar posibles casos de

incumplimiento.

La esencia del conflicto que pudiese surgir entre el secreto bancario y la lucha contra la
evasion fiscal radica en el punto explicado anteriormente, a razén de la necesidad de
informacion de caracter econdémico y la limitacion que podrian encontrar las autoridades

para acceder a ella por parte de las entidades financieras que estan obligadas al sigilo.

En el ambito local el delito de evasién fiscal esta contemplado en la Ley No. 11-92 que
instituye el Cadigo Tributario de la Republica Dominicana, el cual consagra en su Articulo
248 que:

Incurre en evasion tributaria el que mediante accion u omision que no constituya
otra de las infracciones de este capitulo produce o podria producir una disminucion
ilegitima de los ingresos tributarios, el otorgamiento indebido de exenciones o un
perjuicio al sujeto activo de la obligacion tributaria (Ley No0.11-92, Cédigo
Tributario, Art.248).

Con el articulo precitado queda debidamente tipificado el delito de evasién tributaria en el
ordenamiento juridico dominicano, ya que penaliza toda maniobra que pueda ser utilizada
en contra de los ingresos tributarios que deba recibir el Estado dominicano. Esto responde
al hecho de que las afectaciones econdémicas que pueden ocasionar las elusiones de
obligaciones tributarias que realicen los contribuyentes, se sefiala en esa manera que “la
evasion fiscal no solo constituye una de las grandes debilidades del sistema tributario
dominicano sino también uno de sus grandes retos” (Ciriaco Cruz, 2019, p.47). Se
manifiesta lo anterior a razon de que es de conocimiento general que los tributos sirven de
soporte para los gastos publicos, es decir, que los tributos se constituyen en la piedra
angular de las finanzas publicas y la principal fuente de financiamiento del Estado, por
consiguiente, no solo la evasion tributaria, sino todos los delitos fiscales en sentido general

representan una amenaza para el sostenimiento de las cargas publicas. Este es el motivo por
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el cual méas adelante se evidenciara una necesaria cesion del secreto bancario ante temas de

esta indole.

En varias ocasiones se ha sefialado que en el caso particular de Republica Dominicana
existe una baja presion tributaria en comparacion con otros paises de la region, es decir, que
el pais es uno en los cuales los contribuyentes tienen menor carga tributaria. De esa manera
se plantea que “a pesar de los esfuerzos que se realizan en la Administracion Tributaria, los
mismos han sido insuficientespara alcanzar una presion tributaria similar a los paises de la
regiéon” (Ciriaco Cruz, 2019, p.48). Esto se puntualiza influido por el interés de demostrar
un punto de apoyo a las politicas internacionales y locales en la lucha contra los delitos
fiscales, de forma tal que, consecuentemente, Republica Dominica al disponer de una baja

carga fiscal, aquella que genere sea eficientemente cumplida por los contribuyentes.

Aclarado el punto anterior, resulta igual de importante destacar que la evasion fiscal o
tributaria como esta actualmente configurada en el ordenamiento juridico dominicano,
acarrea otras tantas consecuencias juridicas penales. Se debe puntualizar sobre el tema que
“la ilicitud de los recursos provenientes del delito fiscal es que, o resultan fraudulentos en
su generacion misma, como es el caso de la falsificacion de timbres o sellos, o se ilegitiman
cuando no se entrega al erario el tributo correspondiente”(Rojas Leon, 2018, p.3). Esto se
manifiesta porque con la implementacion de la Ley No. 155-17, los delitos fiscales son
considerados delitos precedentes del lavado de activos, otra valida razén para maximizar
los mecanismos de deteccion de estos crimenes y que, de forma incuestionable, se ve

vinculado con las informaciones patrimoniales protegidas a través del secreto bancario.

La relevancia de la existencia del delito fiscal es sin dudas la proteccion del bien juridico de
la integridad de las rentas publicas. Cualquier maniobra que una persona realice tendente a
frustrar los propdsitos recaudatorios del Estado o tienda a disminuir el volumen de estos
debe ser penalizada. En palabras de Rojas Leon (2018) “el que incurre en un delito fiscal
estd negando, mediante la retencion o apropiacion de fondos que por ley pertenecen al
fisco, el derecho del Estado a percibirlos” (p.5). Estas practicas precisamente son las que se
deben evitar a través de procedimientos que necesariamente van a involucrar a las entidades

del sector financiero.
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4.2 Lavado de activos

El lavado de activos o blanqueo de capitales es otro de los delitos combatidos
internacionalmente en el que la figura del secreto bancario juega un rol decisivo en torno a
la eficacia de la persecucién. De forma particular el blanqueo de capitales pone en riesgo
los distintos sistemas econdmicos de la poblacién mundial, ya que constituye el eje final de
otras actividades delictivas de caracter pluridimensional. Se sefiala con (Lora Pérez, 2018)
que la via principal para combatir estos crimenes es la cooperacién internacional, de

manera que, se sitla el blanqueo de capitales como un delito transnacional.

En el caso particular de Republica Dominicana, la prevencion del lavado de activos ha
experimentado un largo devenir hasta su configuracion actual. Se destaca que en la
comunidad internacional debido a la facilidad con la cual las personas que incurrian ciertos
crimenes colocaban los beneficios obtenidos de esas actividades ilicitas en el sistema
econdmico. Por consiguiente, en 1989, los ocho paises con las economias mas
industrializadas crearon el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), para
combatir y crear medidas para luchar contra el blaqueo de capitales. No obstante, Republica
Dominicana se habia mantenido ajena a las recomendaciones de GAFI, de manera que con
las revisiones realizadas a principio de este siglo, a raiz de la crisis generada en el 2003 por
los fraudes bancarios, el pais quedé muy mal parado en cuanto al cumplimiento de las
recomendaciones. Lo anterior no era conveniente por motivo de que el incumplimiento de
las recomendaciones hechas por GAFI a lo distintos paises acarreaba el riesgo de ser
incluido en una de sus famosas listas, inclusion la cual aumentaba el riesgo pais,
encareceria el financiamiento y representaria una reduccion de la inversion extranjera, un

ataque grave al sistema econémico del pais (Alvarez Valdez, 2018).

Asi las cosas, Republica Dominicana se vié en la posicion de revisar las politicas internas
vinculadas a la prevencion del lavado de activos y, consecuentemente, la legislacion
respectiva. En ese orden, se debe sefialar que en virtud de la ratificacion por el pais de la
Convencién de Viena en 1988, se elabora la Ley 72-02 contra el Lavado de Activos
Provenientes del Tréafico llicito de Drogas y Sustancias Controladas y otras Infracciones
Graves, ya derogada. Esta ley fue derogada por la Ley No. 155-17 contra el Lavado de

Activos y Financiamiento del Terrorismo, que es la legislacidn vigente en la actualidad.
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Se debe recordar, para mayor comprension, que se sostiene la acepcion de lavado de activos
como la “operacion a través de la cual el dinero de origen siempre ilicito es invertido,
ocultado, sustituido o transformado y restituido a los circulos econdmicos financieros
legales, incorporandose a cualquier tipo de negocio como si se hubiere obtenido de forma
licita” (Augusto Saccéne, 2001, p.548). Asimismo se pronuncia Méndez (como se citd en
Lora Peérez, 2018) al circunscribir el blanqueo de capitales como una serie de mecanismos y
procedimientos, mdaltiples y complejos, que procuran dar apariencia licita a bienes
obtenidos a traves de actividades delictivas. Consecuentemente, a resumidas cuentas
podemos concebir el lavado de activos como los procedimientos tendentes a introducir al

sistema economico los bienes obtenidos de operaciones ilicitas.

La Ley N0.155-17 es precisa al definir el lavado de activos como “el proceso mediante el
cual personas fisicas o juridicas y organizaciones criminales, persiguen dar apariencia
legitima a bienes o activosilicitos provenientes de los delitos precedentes sefialados en la
presente ley” (Articulo 2, numeral 15), coincidiendo asi con las conceptualizaciones

ofrecidas por la gran mayoria de la doctrina.

Esta legislacién vigente en materia de prevencion del lavado de activos y financiamiento
del terrorismo promulgada en el 2017, introdujo al sistema de prevencion muchas
particularidades, dentro de las cuales es necesario mencionar la incluision de nuevos sujetos
obligados, financieros y no financieros, ademas, tal como se habia acotado anteriormente,
se incluyen algunas infracciones como delitos precedente tales como los delitos tributarios,

el soborno, los delitos financieros, entre otros.

Lo que parece igual de pertinente aclarar respecto al lavado de activos, sobre todo en el
contexto en el cual se ha ido desarrollando en este capitulo, es precisamente, su relacion
con la figura del secreto bancario. Deviene en evidente que por la misma naturaleza del
delito de blanqueo de capitales, de la cual se tiene constancia por lo explicado previamente,
se encontraria estrechamente vinculada con la garantia de proteccion a la informacion
econdmica brindada por el secreto bancario. Esto se constituye asi, porque en cierto sentido
el secreto bancario representaria un obstdculo a la hora de determinar oportunas

transacciones u operaciones que pueden ser clasificadas como operaciones sospechosas en
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virtud de la Ley 155-17, ademas de su posterior investigacion, persecucion y

procesamiento.

El debate sobre si opera o no el secreto bancario ante las autoridades que persiguen el
crimen organizado de lavado de activos no es exclusivo del ambito local. De hecho, el
secreto bancario como posible telon para encubrir estos crimenes ha sido todo un debate
internacional, distintos paises han manifestado diferentes posturas y planteamientos en
torno a este tema. Un ejemplo se plantea en Costa Rica, donde se analizaba la posibilidad
de contraposicion entre el secreto bancario y el lavado de activos, destacando la obligacion
de reserva que poseen las entidades financieras a través del secreto bancario, con el fin de
la tipificacion del lavado de activos que es la administracion de justicia, de ahi que se
ponderan bienes juridicos distintos, uno de interés particular y otro de interés publico,

donde debe prevalecer el ultimo sin menoscabo del primero (Sdenz Montero, s.f).

Se amerita cierto cuidado al manejar el tema del secreto bancario y su aplicabilidad, puesto
que de lo contrario, el delito de legitimacion de capitales podria encontrar escudo en las
garantias ofrecidas por esta figura. Por tal razon, se exige a la legislacion “ser minuciosa al
momento de manejar temas transcendentales como lo es la reserva financiera, de manera
que no se lesione la garantia que esta ofrece, pero que a su vez se concentre en garantizar el

bien comun, evitando cualquier uso incorrecto de este mecanismo” (Rubi Espinoza, 2010).

Lo expuesto en estos ultimos apartados representara la base de andlisis posteriores que
seran realizados en torno al posible conflicto del secreto bancario con delitos de lavado de
activos o delitos fiscales, esto es asi pues se comprueba cierta inclinacién a que la
obligacion de confidencialidad, es decir, el secreto bancario, pueda ser Util para la comision
de estos tipos de crimenes. Por consiguiente, como se habia afirmado anteriormente, debido
a que este tipo de delito posee caracteristicas que se ven fortalecidas con la globalizacion,
esa globalizacidén también es necesaria para su combate, en el sentido de que solo con la
colaboracién internacional e intergubernamental se podrd combatir, pues tal como afirma
Lora Pérez (2018) “el eje principal para la persecucion de estos crimenes es la cooperacion

internacional” (p.15).
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5. Lineamientos globales sobre el secreto bancario

La importancia que reviste el secreto bancario no lo es solo a nivel interno, sino que
alcanza parametros internacionales, configurandose como una figura de debate
internacional, puesto que como se puntualizé anteriormente, puede verse vinculado con
ciertos delitos. De este modo, distintas organizaciones internacionales en el marco de sus
atribuciones y fines para con la comunidad internacional se han manifestado al respecto,

abordando distintos aspectos en el ambito de sus respectivos objetivos.

Estos proximos sefialamientos de los lineamientos internacionales sobre el secreto bancario
devienen en sustanciales, toda vez que las decisiones y modificaciones legislativas
realizadas en distintos paises, en particular Republica Dominicana, han sido en
consonancia con los criterios globales que rigen la materia. Dicho asi, debemos observar lo
que se establece en cada uno de los organismos e instrumentos que se presentaran a

continuacion.
5.1 Convencidén de Viena de 1988

La Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas, también conocida como Convencion de Viena de 1988, es una de
las més antiguas manifestaciones de la comunidad internacional para enfrentar la comision
de estos crimenes. De lo que trata este instrumento es de presentar un mecanismo efectivo
para el combate del crecimiento e inclusion del trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas en los diversos grupos sociales (Naciones Unidas, 1988). Por
consiguiente, a fines de garantizar la erradicacion del trafico ilicito se manifiesta la
“responsabilidad colectiva de todos los Estados y que, a ese fin, es necesaria una accion
coordinada en el marco de la cooperacion internacional” (Naciones Unidas, 1988).Con esto
se determina que este instrumento tiene claro entre sus fines proveer medios juridicos
eficaces a través de la colaboracién entre todos los Estados para a traves de politicas

criminales, suprimir el trafico ilicito.

En lo que concierne de manera puntual al secreto bancario, la Convencion de Viena de

1988 consagra en su Articulo 5.3 lo siguiente:

35



A fin de dar aplicacion a las medidas mencionadas en el presente articulo, cada una
de las Partes facultara a sus tribunales u otras autoridades competentes a ordenar la
presentacion o la incautacion de documentos bancarios, financieros o comerciales.
Las Partes no podran negarse a aplicar las disposiciones del presente parrafo

amparandose en el secreto bancario (Naciones Unidas, 1988, p.6).

Se analiza de esa manera el primer pronunciamiento sobre la figura del secreto bancario en
la Convencién de Viena de 1988, en el sentido de que para optimizar el decomiso, se hace
estrictamente necesario, bajo sus criterios, que las autoridades de cada Estado Parte prevean
un mecanismo de acceso a informacion financiera, bancaria o comercial. Dicho acceso
evidentemente se encuentra vinculado con las entidades financieras en sentido general, que
tendrén pues, que ceder ante su obligacion de confidencialidad. Nos llama la atencion que
de forma primigenia, para aquel entonces, el instrumento previamente citado establece una
inoponibilidad del secreto bancario, no obstante, establece que los Estados deben obtener

esa autorizacion de sus tribunales o autoridades competentes, segun sea el caso.

Continuando el analisis del instrumento internacional, se debe recordar que de acuerdo a lo
acotado con anterioridad, para conseguir los fines de la lucha y supresion del trafico ilicito
de estupefaciente, la Convencion de Viena es clara al colocar como eje principal la
cooperacion internacional, consecuentemente, se encuentra un reflejo de esto en lo
establecido mediante el Articulo 7 de la misma. Lo que a resumidas cuentas se establece en
la citada disposicion es la asistencia judicial reciproca, de manera que las partes de la
Convencion estaran obligadas a proporcionar toda la informacion que sea necesaria fines de

la investigacion, procesamiento y actuacion judicial en los delitos tipificados en la misma.

Sale a relucir nuevamente la figura del secreto bancario, debido a que la misma Convencién
establece en el Articulo 7.5 que “las Partes no invocaran el secreto bancario para negarse a
prestar asistencia judicial reciproca con arreglo al presente articulo” (Naciones Unidas,
1988, p.9). De esta forma, se deja en evidencia la importancia que reviste para la
efectividad de la persecucion de estos crimenes la colaboracion internacional al igual que la
asistencia reciproca, aunque esto implique la remisiéon de informacion protegida por el
secreto bancario, el cual no podréa ser invocado a estos fines. Asimismo, se debe sefialar que

segun lo planteado con anterioridad sobre el posible escudo que pudieran encontrar ciertos
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ilicitos en el secreto bancario, con este primer instrumento vemos la excepcionalidad en

estos tipos de asuntos para su aplicacion.

La Republica Dominicana es signataria de la Convencién de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicitos de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, de manera que es llamada a
promover y homogeneizar los instrumentos normativos dictados internamente al respecto.
Ademas, se destaca también la vinculatoriedad de las disposiciones mencionadas en cuanto

al secreto bancario que asume el pais.

Consecuentemente, se ve aqui una manifestacion de que no se puede concebir entonces una
radicalizacion del secreto bancario de forma tal que resulte imposible, a raiz de sus

prohibiciones, rastrear los bienes obtenidos a través actos delictivos.
5.2 Ley de Cumplimiento Fiscal de Cuentas en el Extranjero ( FATCA)

La Ley de Cumplimiento Fiscal de Cuentas en el Extranjero o FATCA, por sus siglas en
inglés, es una legislacion promulgada en los Estados Unidos de América en marzo del
2010. El objetivo bajo el cual fue concebida esta ley es para identificar a los ciudadanos y
residentes de esa nacidn que tengan algunos valores en entidades financieras del extranjero

a fines de combatir la evasion fiscal (Delgado, 2019).

Cabe destacar que la Republica Dominicana y Estados Unidos firmaron el Acuerdo
Intergubernamental Estados Unidos - RepUblica Dominicana para Mejorar el
Cumplimiento tributario Internacional (IGLA) el 15 de septiembre del 2016, con el
propoésito de brindar asistencia mutua en materia tributaria. De su parte, el Ministerio de
Hacienda de la Republica Dominicana delega a la Direccion General de Impuestos
Internos (DGII) las facultades para la aplicacion de este acuerdo mediante la Resolucion
No. 137-2014 (DGII, s.f). Por su parte, Delgado (2019) sefiala que esto se produce
precisamente para que “el convenio de intercambio de informacién no provoque una doble

tributacion” (pérr.4).

Las medidas que se asumen con el acuerdo internacional derivado de la ley estadounidense

estan estrechamente relacionadas con las entidades financieras, en la medida en que a través
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de estas se obtengan las informaciones pertinentes. En esa directriz se pronuncia Delgado

(2019) al puntualizar que:

La FATCA establece que las entidades financieras de todos los paises relacionados
deben suministrar las informaciones financieras de los ciudadanos norteamericanos,
lo cual, de inmediato, se pudo interpretar como injerencia, violacion de la soberania

de los demas paises y afectacion del secreto bancario (parr.2).

Del anterior planteamiento, Delgado (2019) aduce la primera preocupacion que surge con
la aplicacion del Acuerdo Intergubernamental para la aplicacion del FATCA en lo relativo
al secreto bancario, por la razén de que se podria presentar la posibilidad de que Estados
Unidos requiriera informacion bancaria de forma directamente a las entidades financieras,
acarreando con esto una clara amenaza para la obligacion de confidencialidad que tienen
las entidades de intermediacion financiera. De igual forma, el autor destaca que ante la
problemética previamente planteada con las entidades financieras y el secreto bancario se
determind que estas solicitudes serian realizadas a través de las autoridades locales
correspondientes, ya sea el Ministerio de Hacienda, DGII o Superintendencia de Bancos,

segun sea el caso.

Se observa hasta aqui, con la adopcion de este acuerdo entre Estados Unidos y Republica
Dominicana, que el secreto bancario se configura nuevamente como un obstaculo para
ciertos requerimientos de colaboracion internacional. En este caso especifico observamos el
inicio de cierta tendencia hacia el Fisco globalizado, de manera tal, que para Estados
Unidos alcanzar sus fines de detectar y perseguir la evasion fiscal, necesita la colaboracion
internacional. En ese sentido advierte Senior Fernandez (2016) que el “intercambio de
informacion bancaria entre los paises es una realidad respecto a la cual se contintan
estableciendo mayores normas de alcance internacional para asegurar que lleve a cabo”

(parr.1).

Lo que destacamos es, como hemos sefialado oportunamente, una tendencia a la
colaboracién internacional para combatir ciertos delitos, en el caso que nos ocupa frente a
este acuerdo se trata de combatir la evasion fiscal de manera reciproca entre Estados

Unidos y los paises con los que se acuerda intercambio de informacion. El punto neuralgico
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de estos crecientes acuerdos internacionales es el intercambio de informacion bancaria, lo
cual nos resultaria evidente puesto que los delitos que regularmente se buscan combatir a
traves de ellos son delitos de caracter econdémico. Dicho asi, las entidades financieras en
sentido general se encuentran en medio de importantes intereses, por un lado, los intereses
de sus clientes en que su informacion econdmica sea fielmente resguardada, y, por otro
lado, el interés publico que manifiesta el Estado con la suscripcion de ciertos acuerdos o
convenios internacionales a fines de mantenerse actualizado con las mas novedosas

tendencias globales en la persecucion de delitos econémicos.

En consonancia con lo anterior, Saccone (2001) hace referencia en similar al plantear que
“los clientes quieren saber que sus operaciones estan confiadas a profesionales que
técnicamente son capaces Yy totalmente discretos de modo que lo que acaezca entre ello
quede en esa esfera” (p.552). De igual forma sefiala que “el Estado...requiere un sistema
bancario que pueda controlar con eficiencia la economia nacional, que funcione con la
debida confianza del gran puablico en él, y que se muestre para los inversores como
atractivo y seguro” (Saccone, 2001, pp.552-553).

En esa ultima parte se pone de manifiesto el interés del Estado es un sistema bancario
seguro y llamativo para la inversion extranjera, de manera que, para mantenerse en esa
atraccion debe asumir compromisos de mutua colaboracion como lo es el FATCA. Se debe
sefialar que una de las consecuencias para las entidades de intermediacion financiera en
caso de desatender al requerimiento de informacion bajo el IGLA es la retencion de un 30%
sobre las transferencias que reciban de Estados Unidos directa o indirectamente (Delgado,

Ley FATCA y su aplicacion en Republica Dominicana, 2019).

Puntualmente, debemos destacar que la figura del secreto bancario encuentra con el
FATCA un nuevo desafio, pues, como hemos sefialado anteriormente, las entidades de
intermediacion financiera se ven en la obligacion de suministrar informacion sobre sus
clientes estadounidenses a las autoridades correspondientes para su remision al Servicio de
Impuestos del pais norteamericano. Se configura de esta forma las condiciones para
posteriormente estudiar los criterios bajo los cuales se levanta el secreto bancario. Mientras

tanto, veamos los demas instrumentos que se pronuncian sobre el mismo.

39



5.3 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE)

En el estudio del secreto bancario en concordancia con los mas novedosos lineamientos
globales, no podiamos dejar pasar por alto la influencia de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE). En ese aspecto, se hace estrictamente
necesario conocer los fines de la OCDE, la cual se define como “una organizacion
internacional cuya mision es disefiar politicas para una vida mejor” (OCDE, s.f, parr.1). En
resumidas cuentas esta organizacion realiza trabajos en colaboracion con gobiernos para
promover politicas que tiendan a favorecer las oportunidades, la igualdad y el bienestar

general.
Al respecto se establece que:

La OCDE es un foro unico, un centro de conocimientos para la recopilacion de
datos y el analisis, el intercambio de experiencias y de buenas précticas.
Asesoramos en materia de politicas publicas y en el establecimiento de estandares y
normas a nivel mundial en ambitos que van desde la mejora del desempefio
econdmico y la creacion de empleo al fomento de una educacién eficaz o la lucha

contra la evasion fiscal internacional (OCDE, s.f, parr.2).

En el entendido de lo que representa la OCDE para los paises que trabajan de mano con
dicha organizacion, debemos resaltar del anterior sefialamiento la contribucion a la lucha
contra la evasion fiscal, punto importante a tratar en este apartado. Dicho asi, analicemos
los principales planteamientos de la OCDE en cuanto al secreto bancario como tal y la

lucha contra la evasion fiscal.

En primer lugar, debemos sefialar que la OCDE destaca sin duda alguna la relevancia de la
figura del secreto bancario, afirmando en ese sentido que “el secreto bancario juega un
legitimo papel ampliamente reconocido en cuanto a proteccion de la confidencialidad de las
actividades financieras de individuos y personas juridicas” (OCDE, 2000, p.7). Partiendo
de ahi, realiza un informe sobre las mejores practicas de los paises para acceder a la
informacion bancaria, de manera que se analizan las ventajas y desventajas que

presentarian unas que otras medidas de dicho acceso.
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En tal sentido, la (OCDE, 2000) plantea que si bien es cierto que el acceso a este tipo de
informacion financiera por terceros acarrearia peligro al derecho a la privacidad y pondria
en juego la situacion financiera y comercial de titular de la informacién, no menos cierto es
que, ocultar las informaciones financieras a las autoridades oficiales correspondientes,
incluidas las autoridades fiscales, seria un grave perjucio al presentar posibilidades de
defraudar al Fisco o la comision de otros delitos. Lo que plantea en este caso la (OCDE,
2000) es que los paises puedan contemplar una forma de acceso a la informacion bancaria

ya sea de forma directa o indirecta, todo esto a fines puramente fiscales.

Precisamente, en busca de mejorar el acceso a la informacion bancaria y en su lucha contra
la evasion fiscal la OCDE (2000) hace mencion de un informe del afio 1985 donde sugeria
“aumentar siempre que sea necesario los elementos de informacion disponibles
internamente, flexibilizando las normas sobre el secreto bancario de cara a la

administracion tributaria” (p.10).

Esta preocupacion e inclinacién hacia el acceso a la informacion bancaria de las personas
encuentra sustento valido, pues, en un mundo cada vez mas globalizado e impulsado por las
herramientas tecnoldgicas propicia las transacciones transfronterizas. De tal manera, la
OCDE (2000) manifiesta que “‘banca sin fronteras” ha favorecido las transacciones
internacionales y la oferta de nuevas posibilidades de crecimiento econémico y mejora del
nivel de vida en todo el mundo, pero también entrafia nuevos desafios para las

administraciones fiscales en todo el mundo” (p.11).

Por consiguiente, un aspecto que es valido destacar de la OCDE es la puesta en ejecucion
del Foro Global sobre Transparencia Fiscal, el cual basicamente consiste en el intercambio
automatico de informacion de cuentas financieras entre paises miembros y no miembros de
dicha organizacion internacional (OCDE, s.f). De esta manera se concretiza lo que hemos
mencionado sobre la existencia de un Fisco global, con el Foro Global sobre Transparencia
e Intercambio de Informacion para Fines Fiscales la OCDE busca contribuir a la lucha, no

tan solo contra la evasion fiscal, sino tambien, contra otros delitos de indole financiero.

Por otro lado, la (OCDE, 2000) proyecta que los paises sigan la tendencia internacional

hacia una ampliacion del secreto bancario, para que estos puedan comprobar posibles
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deudas fiscales. De igual forma, palntean que en los casos de que el acceso a la informacion
bancaria sea de forma indirecta, es decir, a través de un procedimiento administrativo o
judicial, estos procedimientos no deben ser muy largos o complejos de manera tal que
presenten una dificultad o entorpezacan el acceso a la informacién solicitada (OCDE,
2000).

Queremos quedarnos de la OCDE con el planteamiento que proponen sobre la figura del
secreto bancario en la manera que reviste una pieza sustancial para el sistema bancario
como tal, de manera que los clientes puedan confiar en el mismo sin que esto signifique en
todo caso un perjuicio para las autoridades tributarias en la lucha contra los delitos fiscales.
En todo caso, OCDE (2000) sefiala que “los paises deberdn examinar sus legislaciones,
normativas y practicas y realizar las modificaciones pertinentes a fin de garantizar que la
informacion de los contribuyentes obtenida de los bancos sea debidamente protegida contra
cualquier divulgacion o uso inapropiados”(p.17). Este sefialamiento hace denotar la
importancia que revisten los datos financieros de la persona, que aunque las autoridades

tributarias puedan acceder a ellos, deben preservar el sigilo en relacion a la misma.
5.4 Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI)

El Grupo de Accion Financiera Internacional para la prevencion del lavado de activos
(GAFI) es un ente intergubernamental encargado de “fijar estandares y promover la
implementacion efectiva de medidas legales, regulatorias y operativas para combatir el
lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y el financiamiento de la proliferacion
de armas de destruccién masiva” (Unidad de Informacion y Analisis Financiero de
Colombia, s.f). Por tanto, el GAFI se constituye como méxima autoridad de prevencion y
supervisién en materia de lavado de activos y financiamiento del terrorismo. En ese
sentido, el GAFI puso en circulacién unas 40 recomendaciones en materia de lavado de
activos y 9 contra el financiamiento del terrorismo. De manera puntual, veamos los
principales desafios que presenta el secreto bancario sobre los lineamientos en materia de
prevencion de lavado de activos y cuales han sido los principales pronunciamientos del

GAFI al respecto.
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En primer lugar, se encuentra la Recomendacion 9 sobre el secreto y las instituciones
financieras, la cual de manera expresa consagra que “los paises deben asegurar que las
leyes sobre el secreto de la institucion financiera no impidan la implementacion de las
Recomendaciones del GAFI” (GAFILAT, 2018, p.12). Por consiguiente, el primer
planteamiento que se realiza en torno al secreto bancario es una especie de inoponibilidad
en lo referente a la aplicacion interna de las recomendaciones del GAFI, dicho asi, el
secreto bancario no es una figura que resultaria como impedimento al momento de requerir

informacion bancaria a los fines aqui establecidos.
Por otro lado, la Recomendacion 21 establece que:
Las instituciones financieras, sus directores, funcionarios y empleados deben:

(a) estar protegidos por la ley frente a la responsabilidad penal y civil por violacion
de alguna restriccion sobre la revelacion de informacion impuesta mediante contrato
0 mediante alguna disposicion legislativa, normativa o administrativa, si éstos
reportan sus sospechas de buena fe a la UIF, aun cuando no conocieren
precisamente cudl era la actividad criminal subyacente, e independientemente de si

la actividad ilegal realmente ocurri6 o no; y

(b) tener prohibido por ley revelar(“tipping-off”) el hecho de que se esta entregando
a la UIF un reporte de operacion sospechosa (ROS) o informacion relacionada.
Estas disposiciones no tienen la intencion de inhibir el intercambio de informacion

como se requiere en la Recomendacion 18 (GAFILAT, 2018, p.18).

Esta recomendacion previamente citada, revela aspectos interesantes respecto al secreto
bancario, pues a través de dicha figura las entidades financieras tienen la obligacion de
confidencialidad con sus clientes, obligacion que en caso de inobservancia podria acarrear
algun tipo de responsabilidad para la entidad, dependiendo de la legislacién o pais que se

trate, por lo que es una forma de proteccion para las mismas.

Las recomendaciones que han sido mencionadas en este apartado y que guardan estrecha
vinculacién con el secreto bancario encontraran concretizacion en la legislacion interna de

cada pais que se haya adaptado a las recomendaciones del GAFI. Consecuentemente, mas

43



adelante veremos como son adoptadas dichas recomendaciones en el ordenamiento juridico
dominicano. En consonancia con lo anterior, es importante sefialar que Republica
Dominicana pasa entonces a pertenecer al Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica
(GAFILAT) que no es mas que la organizacion intergubernamental regional con los
mismos fines del GAFI de combatir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo
(GAFILAT, s.1).

Se precisa ahora establecer los parametros que rigen el secreto bancario a nivel local, pues
es mas que evidente que internacionalmente los requerimientos de informacion y las nuevas
formas de combatir los delitos fiscales y el lavado de activos ameritan legislaciones un
tanto flexibles. No obstante, esa flexibilidad dependera de qué tanto el ordenamiento

juridico interno lo permita y, consecuentemente, de las vias que se establezcan para ello.
6. Secreto bancario en el ordenamiento juridico dominicano

Se debe recordar que el secreto bancario debe ser comprendido como la “prohibicién, a la
orden legal de abstenerse, de no hacer, sea por accion o por omision, esto es, que las
entidades no deben revelar, no dar a conocer” (Saccone, 2001, p.552). Dicho esto,
debemos de igual forma recordar lo establecido al inicio del presente capitulo, donde se
situo el origen del secreto bancario con el origen de la banca misma, en el sentido de que a

través de esta relacion de confidencialidad se consolidaria el mercado financiero.

Por consiguiente, para hablar del secreto bancario en el ordenamiento juridico dominicano
debemos acotar que, no obstante el mismo consolidarse con el origen mismo de la banca, a
lo que este apartado concierne se tratara el aspecto y existencia puramente juridica del

secreto bancario.

Lo primero que resulta relevante destacar es que el secreto bancario surge como figura
juridicamente contemplada en Republica Dominicana con la promulgacién de la Ley No.
183-02 que aprueba la Ley Monetaria y Financiera. Esta normativa en su Articulo 8
establece la obligacion especial de confidencialidad, al consagrar que “el personal al
servicio de la Administracion Monetaria y Financiera, que en virtud de sus funciones tenga
acceso a informacion de caracter confidencial y privilegiada, tendrd la obligacion de
observar total discrecion” (Ley No. 183-02, Articulo 8). De ahi que iniciemos viendo la
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especial confidencialidad con la cual la Administracion Monetaria y Financiera debe

manipular la informacion que maneje en virtud de sus funciones.

Ese sigilo especial es también requerido a las entidades de intermediacion financiera, al

Articulo 56b establecer sobre el secreto bancario lo siguiente:

b) Secreto Bancario. Ademaés de las obligaciones de confidencialidad derivadas de las
buenas practicas y usos bancarios, las entidades de intermediacion financiera tienen
la obligacion legal de guardar secreto sobre las captaciones que reciban del pablico
en forma desagregada que revele la identidad de la persona?. Sélo podran
proporcionarse antecedentes personalizados sobre dichas operaciones a su titular o a la
persona que éste autorice expresamente por cualesquiera de los medios fehacientes
admitidos en Derecho. Lo dispuesto en este Articulo se entiende, sin perjuicio de la
informacion que deba suministrarse en virtud de normas legales a la autoridad
tributaria y a los 6rganos jurisdiccionales, o en cumplimiento de las disposiciones
reguladoras de la prevencion del lavado de activos. Las informaciones que deban
suministrar las entidades sujetas a regulacion, tanto la Administracién Tributaria como
a los érganos encargados del cumplimiento de la prevencion del lavado de activos y a
los tribunales penales de la Republica, deberan ser hechas caso por caso por intermedio
de la Superintendencia de Bancos, tanto en lo que respecta al recibo de la solicitud de
informacion como para el envio de la misma y siempre y cuando se soliciten mediante
el cumplimiento de los procedimientos legales en la sustanciacion de asuntos que se
ventilen en la justicia...(Ley No. 183-02, Articulo 56b).

Con esa consagracion aparece por primera vez en la legislacion dominicana un
pronunciamiento y reconocimiento formal acerca del secreto bancario. Llama a la atencion
en la parte en cursivas que de una forma u otra, se reconoce dentro de los usos o
costumbres la obligacion de confidencialidad en cuanto a las captaciones que realicen,
reconociendo asi el origen consuetudinario del secreto bancario. Por otro lado, luego de ver
que se establece el deber de secreto, es importante sefialar que el mismo articulo precitado
preve circunstancias particulares acerca del su levantamiento que serén tratadas de manera

oportuna en el proximo apartado.

2 .
Cursivas nuestras.
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No obstante el Articulo 56b de la Ley No. 183-02 haber sido el pionero en cuanto al secreto
bancario, es sumamente importante sefialar que dicha disposicion fue derogada. Al
respecto, debemos recordar que las tendencias actuales respecto a la lucha contra delitos
financieros tales como la evasion fiscal y el blanqueo de capitales, ademéas de todas las
organizaciones e instrumentos internacionales que se pronuncian al respecto, requieren
revision legislativa interna de los paises que suscriben. En ese sentido, la OCDE“anima a
los paises a tomar iniciativas encaminadas a obtener el acceso necesario para comprobar
posibles deudas fiscales y con otros fines fiscales, modificando, si asi se requiriese, su

legislacion, su normativa o sus practicas administrativas”(OCDE, 2000, p.16).

Por tal motivo, para mantenerse en consonancia con las nuevas practicas internacionales de
intercambio de informacion y acceso a la informacion bancaria, el pais a través de la Ley
No. 249-17 en su Articulo 362 establece que:

Articulo 362.-Se modifica el literal b) del articulo 56 de la Ley Monetaria y
Financiera N0.183-02, del 21 de noviembre de 2002, para que donde se indique
Secreto Bancario se sustituya por Obligacion de Confidencialidad y en lo adelante

establezca lo siguiente:

b) Obligacion de Confidencialidad. Las entidades de intermediacion financiera y
los participantes del mercado de valores, en atencion a las buenas practicas y usos
bancarios o financieros, tienen la obligacién legal de mantener la confidencialidad
sobre las captaciones, inversiones, y demas operaciones financieras que realicen
con el publico, que revelen la identidad de sus clientes o los detalles de las
transacciones. SOlo podran proporcionar informaciones personalizadas o
desagregadas sobre dichas operaciones a su titular o a la persona que éste autorice
expresamente, por cualquiera de los medios fehacientes admitidos en Derecho (Ley
No0.249-17, Articulo 362).

Producto de la modificacién de la que se acaba de hacer mencidn, el secreto bancario
cambia de nomenclatura, de manera tal que en el ordenamiento juridco dominicano se
conocera como obligacion confidencialidad. No obstante, esta figura conserva su esencia

en cuanto al contenido y garantias de las informaciones que busca proteger.
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A proposito del secreto bancario, nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado al

respecto al reconocer que:

Ciertamente, una de las reglas de la actividad bancaria y financiera son precisamente la
confidencialidad y el secreto bancario, de manera tal que las negociaciones y
transacciones que realizan los intermediarios financieros no pueden divulgarse a
terceros, salvo en los casos en que en interés de la administracion de la justicia, y
previa orden de un juez, se disponga lo contrario(Tribunal Constitucional de la
Republica Dominicana, Sentencia TC/0123/14, 2014, p.14).

A trdves de la sentencia previamente citada como de otras sentencias mas, el Tribunal
Constitucional ha reconocido la consagracion del secreto bancario y su derivacion del

derecho a la intimidad.

Por otro lado, un aspecto que se destaca de la obligacion de confidencialidad es,
precisamente, el cambio sustancial de acceso a la informacion bancaria que se produjo con
la nueva Ley No. 249-17. Este aspecto en particular sera objeto de un estudio

pormenorizado en el siguiente apartado.

Por lo pronto, hay que recalcar la importancia que reviste el secreto bancario, pues se trata
de una manifestacion mas de proteccion del derecho a la intimidad de las personas. Tal
como se afirma “la garantia del secreto bancario constituye una concrecion del derecho a la
intimidad, el cual estd protegido tanto por la Constitucion como por los tratados
internacionales” (Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, Sentencia
TC/0030/14, 2014, p.33).

7. Sobre el levantamiento del secreto bancario

Llegado este punto, debe resultar ya evidente que la figura del secreto bancario, aunque
bien se ha sefialado es una manifestaciéon del derecho a la intimidad de la persona, no es
bajo ningln concepto absoluto. Por consiguiente, existen algunos preceptos o
circunstancias bajo las cuales procede el llamado levantamiento del secreto bancario. Esos

criterios bajo los cuales se procede al desvelamiento del secreto bancario se encuentran
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consagrados en el Articulo 362 de la Ley No. 249-17 que modifica el Articulo 56b de la

Ley No. 183-02 sobre el secreto bancario.

Se debe sefialar que los mismos lineamientos globales los cuales hemos estudiado en torno
a la figura del secreto bancario son los que, ademas, han exigido un mecanismo de acceso
obligatorio a las informaciones bancarias, esto a los fines, como ya sabemos, de enfrentar la
evasion fiscal y combatir el lavado de activos, entre otros delitos financieros.
Consecuentemente, se prevén dos mecanismos para el acceso a las informaciones bancarias

dependiendo el pais de que se trate, de forma directa o indirecta.

Cabe destacar que dichos mecanismos de acceso a la informacion bancaria varian
dependiendo el pais de que se trate y, ha generado todo un debate a nivel internacional en

torno al mismo. Se ha llegado a plantear que:

El levantamiento del secreto bancario o confidencialidad bancaria es un tema
puntual, en cumplimiento con las exigencias de la Organizacion Internacional de
Comisiones de Intermediarios de Valores (I0OSCO) y el GAFI, relacionado con la
prevencién de la utilizacion del sistema bancario y otras instituciones financieras

para el blanqueo de capitales derivados del narcotrafico (Acosta, 2017).

Esto se entiende a razon de que, como hemos mencionado, la nueva Ley No. 249-17 del
Mercado de Valores introduce importantes cambios en la forma de acceder a la informacion
bancaria por parte de las autoridades tributarias y de prevencion del lavado de activos. La
manera en que se ha modificado la forma en la que se accede a dicha informacion reviste
importancia ante parametros internacionales, puesto que como se sefialé6 oportunamente, la
Administracion Tributaria y las autoridades de prevencion del lavado de activos deben

tener conocimiento sobre esas informaciones.

Consecuentemente, debemos puntualizar que desde el nacimiento juridico del secreto
bancario en Republica Dominicana este no operaba ante la Administracion Tributaria y la
Unidad de Analisis Financiero, en el sentido que estas tenian acceso de forma indirecta a
las informaciones que protege dicha figura. De tal manera que en el derogado Articulo 56b

de la Ley No. 183-02 se planteaba lo siguiente:
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Lo dispuesto en este Articulo se entiende, sin perjuicio de la informacion que deba
suministrarse en virtud de normas legales a la autoridad tributaria y a los
drganos jurisdiccionales, o en cumplimiento de las disposiciones reguladoras de
la prevencion del lavado de activos. Las informaciones que deban suministrar las
entidades sujetas a regulacion, tanto la Administracion Tributaria como a los
organos encargados del cumplimiento de la prevencion del lavado de activos y a los
tribunales penales de la Republica, deberan ser hechas caso por caso por
intermedio de la Superintendencia de Bancos, tanto en lo que respecta al recibo de
la solicitud de informacion como para el envio de la misma y siempre y cuando se
soliciten mediante el cumplimiento de los procedimientos legales en la
sustanciacion de asuntos que se ventilen en la justicia...(Articulo 56b, Ley No, 183-
02).3

Aqui denotamos que desde que fue concebido juridicamente el secreto bancario, las
autoridades tributarias y de prevencion del lavado de activos pueden tener acceso a las
informaciones bancarias de las personas. No obstante, lo que se destaca aqui es que dichos
requerimientos se hacian mediante un procedimiento administrativo a través del 6rgano
regulador que es la Superintendencia de Bancos, de forma desagregada, es decir, caso por
caso, y con la particularidad de que esas solicitudes sean referentes a procesos que estén

conociéndose en la justicia.

Sin embargo, el Articulo anterior fue derogado y ahora, el Articulo 362 de la Ley No. 249-
17 del Mercado de Valores, aparte de cambiar la nomenclatura de secreto bancario a
obligacion de confidencialidad, introduce cambios sustanciales en la forma en la cual se
requiere la informacion por parte de las autoridades. Por tanto, se consagra en la citada

disposicion que:

Lo dispuesto anteriormente, se entiende sin perjuicio de la informacién que deba
suministrarse a la Administracion Tributaria, la Unidad de Andlisis Financiero, el
Banco Central, la Superintendencia de Bancos y la Superintendencia de Valores, en
el ambito de sus respectivas competencias o en virtud de normas legales, tratados

internacionales o en cumplimiento de acuerdos de intercambio de informacion.

3 . .
Negritas y cursivas nuestras.
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Dichas instituciones podran solicitar informaciones de manera directa, caso por
caso, en forma agregada o desagregada, sin autorizacion judicial previa, o a través
de la Superintendencia de Bancos o de Valores®, debiendo ser respondidas en un
plazo no mayor de diez (10) dias laborables, por la entidad regulada a la que les
fueren requeridas o en el plazo dispuesto por la autoridad requirente en funcién de
la urgencia, especificidad, antigiedad y volumen de la informacion requerida
(Articulo 362, Ley No. 249-17).

En el caso que nos ocupa del presente trabajo, conviene sefialar que la Administracion
Tributaria y la Unidad de Analisis Financiero segin esta nueva disposicion que hemos
citado, puedan solicitar de manera directa el acceso a las informaciones bancarias a traves
de las propias entidades de intermediacion financiera, sin ningin tipo de control ni
autorizacion judicial previa (Leon Morel, 2018). De esta manera queda establecido un
cambio sustancial en cuanto al levantamiento del secreto bancario en Republica
Dominicana, en cuyo proceso las entidades de intermediacion financiera son colocadas en
una dificil posicion donde deben, por un lado, mantener la confidencialidad de los datos
patrimoniales de sus clientes y, por otro lado, dar cabal cumplimiento a los requerimientos

de las autoridades.

Puntualmente, las leyes especiales que rigen la materia tributaria y de prevencion de lavado
de activos se pronuncian respecto al secreto bancario. La Ley No. 11-92 que consagra el
Codigo Tributario de la Republica Dominica sostiene que en virtud sus facultades de
fiscalizacion podra “requerir informaciones a los bancos o instituciones de crédito, pablicas
o privadas, las cuales estaran obligadas a proporcionarlas” (Ley No. 11-92, Articulo 44,
literal j). De su parte, la Ley No. 155-17 en lo concerniente al secreto bancario establece
que “las disposiciones legales relativas al secreto o reserva bancaria y al secreto profesional
no serdn impedimento para el cumplimiento de las obligaciones de los Sujetos
Obligados...” (Ley No. 155-17, Articulo 57). Se evidencia de esta forma que mediante las
leyes especiales que rigen cada una de estas materias, el secreto bancario simplemente no

es oponible.

4 .
Cursivas nuestras.
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Por lo pronto, el levantamiento del secreto bancario es una realidad que ha existido desde la
misma creacion de la figura juridica en nuestro ordenamiento. Por consiguiente, esa
situacion da lugar que en un capitulo posterior analicemos los medios a través de los cuales
se procura el mencionado levantamiento, de manera tal, que se resguarden los intereses de
todas las partes involucradas en este proceso, sobre todo, para la debida tutela del derecho

fundamental a la intimidad.
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CAPITULO III:

APLICACION DEL SECRETO BANCARIO ANTE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA Y LA UNIDAD DE ANALISIS FINANCIERO EN REPUBLICA
DOMINICANA

1. La Administracion Tributaria

Sostener las cargas econdmicas de un Estado es una de las mayores responsabilidades que
asume cualquier sociedad, sobre todo, una sociedad democratica. La optimizacién de los
procesos, de las instituciones y de la Administracion en sentido general genera costos
financieros que deben ser cubiertos. Los paises encuentran ese sustento a sus gastos a traves
del tributo el cual no es mas que un “ingreso publico consistente en una prestacion
pecuniaria, coactiva, establecida por la ley y debida a una administracion puablica por la
realizacién de un hecho licito que manifiesta capacidad econdmica...” (Diccionario
panhispanico del espafiol juridico, 2020). Asi, estableciendo los tributos como una de las
principales fuentes de ingresos de las sociedades, resultaria evidente que estas contemplen
bajo sus parametros una estructura de regulacién para la efectiva recaudacion de los

mismos, hablando asi de una Administracion Tributaria.

La Administracion Tributaria en Republica Dominicana esta consagrada en la Ley No. 11-
92 como el ente encargado de la administracion de los tributos y de la aplicacion del
Codigo Tributario y demas normas tributarias (Ley No. 11-92, Articulo 30). De manera
clara, este mismo Articulo del Codigo Tributario sefiala que la Administracion Tributaria
estard conformada por la Direccion General de Aduanas y la Direccion General de
Impuestos Internos, siendo esta Gltima la encargada de recolectar los impuestos nivel
nacional, de forma que, en lo que interesa al presente trabajo haremos referencia a la

Direccion General de Impuestos Internos.

La Administracién Tributaria cumple un rol fundamental en la recaudacion de los tributos y
el sostenimiento de las cargas publicas, pues ademas, encuentra soporte constitucional al

establecerse que es un deber fundamental “tributar, de acuerdo con la ley y en proporcion a
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su capacidad contributiva, para financiar los gastos e inversiones publicas. Es deber
fundamental del Estado garantizar la racionalidad del gasto publico y la promocion de una
administracion publica eficiente” (Constituciéon de la Republica Dominicana, Articulo 75,
numeral 6). En el entendido de lo anterior, estudiaremos los origenes de la actividad
recaudatoria del Estado, asi como las facultades de las que esta investida la Administracién
Tributaria para el cumplimiento de sus fines, buscando, precisamente, mas adelante
establecer bajo cuales facultades esta puede proceder al levantamiento del secreto bancario

y mediante cuéles procedimientos.
1.1 Origen de la Administracion Tributaria en Republica Dominicana

Se apunta a que el origen de la Administracion Tributaria se encuentra situado en la época
colonial, en la medida en que “los impuestos llegaron a Santo Domingo de la mano de
colonizadores espafioles en 1492” (Suarez, 2010, p.30).Esto era de esperarse, pues las
principales instituciones de indole juridico, politicas, econdmicas y sociales fueron
establecidas por los colonizadores. Se plantea que dentro de los trabajos que le fueron
asignados al sistema colonial a traves de las Capitulaciones de Santa Fe, fue precisamente
el de captar ingresos de la extraccion de metales preciosos para destinarlos a la corona, para
lo cual se nombré un Tesorero Real, considerando este hecho como las primeras

manifestaciones de una Hacienda Publica (Suarez, 2010).

Asimismo se sefiala con (Vega B, 2012) que dada la produccidon de oro en la Isla Espafiola
fue desde el principio de gran interés del Rey, de manera que las disposiciones legales que
fueron impuestas a la colonia direron a denotar gran interés recaudador. Consecuentemente,
a medida que se fueron agotando las cantidades de oro extraidas, la Corona fue perdiendo el

interés en la colonia, sin embargo, los impuestos se consolidaron.

La persona que se encargaban de la recoleccion y envio de impuestos de la colonia era
llamado Tesorero Real, del cual se sefiala era quien “tenia la custodia del “Area de las Tres
Llaves”, dentro de la cual se depositaban todos los ingresos fiscales percibidos en la
colonia, lo cual debia hacerse en presencia de los tres Oficiales Reales” (Vega B, 2012,
p.66). Por consiguiente, en todo lo concerniente a los impuestos que eran manejados por la

colonia, figuraba el Tesorero Real, como una manera de asegurar la remision de los mismos
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a la Corona. Se evidencia que el primer establecimiento de un sistema fiscal en la Isla
Espariola fue, precisamente, con la colonizacion, no obstante, se afirma que este “revela
primero un centralismo exagerado en la percepcion de impuestos y, ademas, muestra mas
que nada , la pobreza acarreada por el sistema politicoy econdmico que se implant6” (Vega
B, 2012, p.70).

Mas adelante, conforme plantea (Vega B, 2012), luego de la independencia de la
Republica, la Hacienda Publica pasé a ser regulada por la Ley del 12 de junio de 1845, la
cual establecié el mecanismo de percepcion de impuestos y de distribucién de gastos
publicos. De igual forma sefiala que se consagré un Administrador e Inspector General, el
cual fungia como autoridad inmediatamente superior al Secretario de Hacienda, cuyas
funciones consistian en supervisar las cuentas nacionales, administrar los bienes del Estado
y era quien también autorizaba las erogaciones de los fondos del erario. En esa época se
establecieron por igual el Consejo Administrativo y la Comision Central de Aduanas(Vega
B, 2012).

Sefialado lo anterior, resulta importante resaltar que asi se fue desarrollando la Hacienda
Publica en el pais, estableciéndose diferentes impuestos y demas, pero, si en el transcurrir
de la historia de la Hacienda Publica dominicana hay que destacar algo, es el proceso de
transformacion al que fue sometido a raiz de la primera intervencion norteamericana en el
pais en el afio 1916. Se apunta que “los norteamericanos encontraron que el pais tenia un
sistema impositivo muy arcaico y lleno de inconsistencias y fallas. No habia impuestos
directos y el més significativo era el cobrado por las aduanas” (Vega B, 2012, p.349).

De las primeros propositos se plantearon las autoridades norteamericanas en torno al
sistema fiscal, fue el hecho de tratar de modernizar y centralizar los tributos para obtener
mayores ingresos, debido a que, los impuestos que existian hasta el momento eran
impuestos indirectos manejados a nivel municipal y de una forma no muy eficaz. Por tanto,
sugirieron al gobierno eliminar algunos impuestos que emitian pocos ingresos y crear el
impuesto a la propiedad territorial, siendo este ultimo efectivamente creado, representado
asi importantes ingresos para el fisco en los primeros afios (Vega B, 2012). Asi las cosas, es
creada mediante la Ley de Rentas Internas N0.197 la Direccion de Rentas Internas, a través

de la cual se centraliz6 la recaudacion (Vega B, 2012).
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Entrar al profundo recorrido histérico de la Administracion Tributaria y cada impuesto
especifico podria devenir en extenso para nuestros propdésitos, por tanto, resaltaremos en
esta Ultima parte la creacion de la Direccion General de Impuestos Internos, creacion que se
produjo con la fusion de la Direccion de Rentas Internas y la Direccién General de

Impuestos sobre la Renta mediante la Ley N0.166-97.
1.2 Potestades de la Administracion Tributaria

Al inicio del presente capitulo haciamos mencion de que la Administracion Tributaria, para
cumplir con su rol de establecimiento y recaudacion de los tributos, debe estar
necesariamente revestida de ciertas facultades o potestades a tales fines. En sentido
debemos recordar que la potestad es la acepcion que hace referencia a un “conjunto de
poderes” (Capitant, 1930, p.). De igual foma se dispone sobre la potestad tributaria que esta

es la:

Potestad que de forma originaria ostenta exclusivamente el Estado para establecer
tributos mediante ley y de forma derivada las comunidades auténomas y las
corporaciones locales para establecerlos y exigirlos de acuerdo con la Constitucién
y las leyes, asi como las demas entidades de derecho publico para exigirlos cuando

una ley asi lo determine (Diccionario panhispanico del espafol juridico, 2020).

Dicho asi, estas potestades, poderes o facultades de las que dispone la Administracién
Tributaria les son otorgadas por ley, de manera especifica por la Ley No. 11-92, es decir, el
Codigo Tributario que establece que la Administracion Tributaria para el cumplimiento de
sus fines esta revestidas de la facultad normativa, facultad de inspeccion y fiscalizacion,
facultad de determinacion y facultad sancionadora (Ley No. 11-92, Articulo 32). De igual
forma, esa legislacion detalla cada una de esas facultades o potestades, por lo que veamos a

continuacion lo que se establece.

En primer lugar, la ley reviste a la Administracion Tributaria de facultad normativa, en
virtud de la cual puede “dictar las normas generales que sean necesarias para la
administracion y aplicacion de los tributos, asi como para interpretar administrativamente
este Codigo y las respectivas normas tributarias” (Ley No. 11-92, Articulo 34). Por

consiguiente, la disposicion legal previamente citada autoriza a la Administracion
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Tributaria a la creacion de normas que faciliten la administracion y aplicacion de tributos,
de manera que, en el &mbito de su competencia esta queda habilitada crear normas de

aplicacion general.

Luego, tenemos la facultad de inspeccion y fiscalizacion, una de las mas relevantes para lo
que esta investigacion envuelve, a traves de la cual la ley autoriza a la Administraccion
Tributaria a inspeccionar, fiscalizar e investigar, a través de los funcionarios competentes,
todo lo concerniente al cumplimiento de las disposiciones del Cédigo Tributario, leyes,
normas o reglamentos tributarios (Ley No. 11-92, Articulo 44). Consecuentemente, la
Administracion Tributaria queda habilitada de esta forma a requerir las informaciones que

sean necesarias fines de garantizar el cumplimiento de las normas tributarias.

Por otro lado, la ley consagra que “la Administracion Tributaria dispone de facultades para
la determinacién de la obligacion tributaria, las cuales seran ejercidas de acuerdo con los
preceptos de este Codigo y de las normas especiales respectivas” (Ley No0.11-92, Articulo
45). Se debe sefialar para mayor comprension que la determinacion tributaria es un “acto o
conjunto de actos provenientes de los sujetos pasivos o emanados de la Administracion
Publica, encaminados a declarar o a establecer la existencia del hecho generado de la base
imponible y la cuantia de un tributo” (Diccionario panhispanico del espafiol juridico, 2020).
Asimismo, se puede conceptualizar como “el acto mediante el cual se declara la ocurrencia
del hecho generador y se define el monto de la obligacion; o bien, se declara la inexistencia,

exencion o inexigibilidad de la misma” (Ley No.11-92, Articulo 64).

La Gltima facultad, pero no menos importante, de la cual esta revestida la Administracion
Tributaria en virtud de la ley, es de la facultad sancionadora, por medio de la cual puede
“imponer sanciones, las cuales seran aplicadas conforme a las normas y procedimientos
respectivos” (Ley No. 11-92, Articulo 46). De manera que, esté organo tiene la facultad de
sancionar de conformidad con la ley todas aquellas infracciones cometidas a las normas

tributarias.

Particularmente, por lo visto hasta aqui, podemos constatar que en vista de la importancia
que reviste la Administracion Tributaria para el sistema econémico y financiero en general,

en el sentido de que se encarga de sostener las cargas publicas con la imposicion y
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recaudacioén de tributos, esta amerita todas y cada una de las facultades de las cuales esta
investida. Cada una de las facultades sefialadas en este apartado juega un rol fundamental
en cuanto a la efectividad de la Administracion Tributaria para el logro de sus objetivos, en
tanto permiten aplicar las normas tributarias eficazmente. Por tanto, como hemos acotado
anteriormente, volveremos sobre una de las facultades que mayor importancia reviste a la
hora del levantamiento del secreto bancario por parte de la Administracion Tributaria, esta
es, la facultad de inspeccién y fiscalizacién, pues, se coloca oportunamente a las
autoridades tributarias en la posicion de requerir informacion bancaria para fines fiscales a

través de la aludida facultad.
1.3 Direccion General de Impuestos Internos

La Direccion General de Impuestos Internos (DGII) es la institucion autobnoma y
descentralizada que tiene a su cargo la recaudacion de todos los impuestos internos, tasas y
contribuciones (Ley No0.166-97, Articulo 1), por consiguiente, es la m&xima autoridad de
recaudacion de tributos a nivel interno. A este drgano se le consagré como un “ente de
derecho publico con personalidad juridica propia, autonomia funcional, presupuestaria,
administrativa, técnica y patrimonio propio... tendra capacidad juridica para adquirir
derechos y contraer obligaciones. Realizara los actos y ejercera los mandatos previstos en la

presente ley y sus reglamentos” (Ley No. 227-06, Articulo 1).

En ese sentido, es igual de importante sefialar que en cuanto a la recaudacién de los
tributos, la DGII tiene bajo su responsabilidad, o mas bien, dentro de sus atribuciones
ciertas funciones que garantizan la efectividad de las facultades que mencionamos en el
apartado anterior. Consecuentemente, dentro de las atribuciones que se destacan por la
forma en la cual pueden influir en el levantamiento del secreto bancario esta “establecer y
mantener relaciones con instituciones, organismos nacionales e internacionales y agencias
de cooperacién vinculados a la administracion tributaria” (Ley 227-06, Articulo 4, literal j),
“prevenir los ilicitos tributarios, y aplicar las sanciones administrativas que correspondan”
(Ley 227-06, Articulo 4, literal fi) y “requerir a terceros la informacion necesaria que tenga

exclusivamente objeto tributario” (Ley 227-06, Articulo 4, literal o).
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Por consiguiente, en fiel cumplimiento a sus funciones la DGII seré el ente encargado de
establecer las relaciones interinstitucionales e intergubernamentales para el buen manejo de
recaudacion de tributos, ademas, en virtud de su facultad sancionadora, debe prevenir las
infracciones a las normas tributarias y, en caso de incumplimiento, aplicar las sanciones de
lugar. Asimismo se menciona que una de las atribuciones de dicho ente sera requerir
informaciones de terceros con objeto tributario, siendo esta la funcidon que pueden ejercer
sobre las entidades de intermediacion financiera para desvelar el secreto bancario y acceder
a los datos financieros de las personas con fines de fiscalizar o comprobar el cumplimiento

de la obligacion tributaria.

En este punto es importante sefialar que luego de la entrada en vigor de la Ley No. 155-17
contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo se establecié que la DGII
quedaria a cargo de los sujetos obligados no financieros y que no recaigan en otra categoria
de conformidad con la misma ley. Es decir, que la DGII funge como un ente supervisor de
sujetos obligados, con todo lo que eso acarrea. De tal manera, vista algunas de las
facultades mas relevantes de la DGII, nos encontramos en el enfoque adecuado para

analizar la forma del acceso de esta a los datos bancarios.
1.4 Procedimiento de la Administracion Tributaria para levantar el secreto bancario.

Si algo ha salido a relucir a lo largo de la presente investigacion es el hecho de que la
recaudacion fiscal es un tema sustancial para la mayoria de los paises, ain mas en la
economia globalizada en la que vivimos. Cada vez hay menos lugar a reservas 0 secretos
por parte de los individuos, sobre todo si trata de las autoridades tributarias. Dicho de esa
manera, es casi innegable la afirmacion de que la Administracion Tributaria puede acceder
a la informacion bancaria de las personas a través del desvelamiento del secreto bancario.
Lo que nos ocupa aqui es conocer y analizar el o los procedimientos llevados a cabo por

estas autoridades para hacerse con las documentaciones bancarias pertinentes.

Por consiguiente, se debe sefialar que bajo la configuracion actual de la obligacion de
confidencialidad, como acotamos con anterioridad, el acceso a la informacion por parte de
la DGII es directo. El acceso directo implica que segun los mismos lineamientos que

establece el Articulo 362 de la Ley No. 249-17, estas informaciones bancarias para fines
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tributarias seran solicitadas de forma directa a la entidad de intermediacion financiera, es
decir, que no intermediara el 6rgano superior de supervision de estas entidades que lo es la
Superintendencia de Bancos, como ocurria anteriormente con el derogado Articulo 56b de

la Ley No. 183-02, Monetaria y Financiera.

El acceso a las informaciones financieras como esta hoy concebido en la legislacion
vigente, fue objeto de mucho debate y andlisis por las autoridades tributarias locales, sobre
todo, luego de la ultima modificacion legislativa. En ese sentido, el director la institucion,
Magin Diaz, afirmo que “antes habia que agotar un proceso, pero ahora la modificacién de
la Ley de Mercado de Valores rompe esa traba® del secreto bancario” (Acosta, 2018,
parr.2). Méas adelante, comprobaremos si efectivamente, bajo la configuracion que ha
tenido el secreto bancario, ha representado mayores inconvenientes para los intereses de la

Administracion Tributaria.

Lo que se establece previamente va en consonancia con la citada modificacion del secreto
bancario, 0, mas bien, obligacion de confidencialidad, establecida en el Articulo 362 de la
Ley No. 249-17 del Mercado de Valores, en el cual se consagra al respecto del acceso a la

informacion bancaria lo siguiente:

Lo dispuesto anteriormente, se entiende sin perjuicio de la informacién que deba
suministrarse a la Administracion Tributaria, la Unidad de Analisis Financiero, el
Banco Central, la Superintendencia de Bancos y la Superintendencia de Valores, en
el ambito de sus respectivas competencias o en virtud de normas legales, tratados

internacionales o en cumplimiento de acuerdos de intercambio de informacion.

Dichas instituciones podran solicitar informaciones de manera directa, caso por
caso, en forma agregada o desagregada, sin autorizacion judicial previa, o a través
de la Superintendencia de Bancos o de Valores, debiendo ser respondidas en un
plazo no mayor de diez (10) dias laborables, por la entidad regulada a la que les
fueren requeridas o en el plazo dispuesto por la autoridad requirente en funcién de
la urgencia, especificidad, antigliedad y volumen de la informacién requerida (Ley
No. 249-17, Articulo 362)

5 .
Cursivas nuestras.
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Lo que nos dice la disposicion anterior es que la obligacion de confidencialidad que poseen
las entidades de intermediacion financiera no operara ante la Administracion Tributaria
como tal. Se prosigue indicando que las solicitudes de informacién podran ser requeridas
directamente, caso por caso, de forma agregada o desagregada y, lo méas importante adn, sin
autorizacion judicial. Ademas, se le otorga un plazo de diez dias a las entidades financieras

para responder la peticion.

Resulta entonces importante destacar que la DGII como ente recaudador a nivel nacional,
posee ciertos sistemas que le facilitan acceder a ciertas informaciones. En primer lugar, se
sefiala que la DGII dispone de un sistema de informacion tributario (SIT), el cual opera a
tiempo real y permite el registro de los contribuyentes, declaraciones, ajustes y
estimaciones que ayudan al ente a la determinacién o fiscalizacion, ademas del registro de

los pagos de los bancos, entre otras operaciones (Montéas, 2011).

Por otro lado, se destaca como uno de los sistemas informéaticos mas importantes para el
control tributario esta el Sistema de Informacién Cruzada (SIC), en ese aspecto, este
sistema “muestra una vision integrada y resumida de todas las operaciones del
contribuyente, de sus declaraciones, patrimonio y con terceros. Este sistema se nutre de
informaciones que los contribuyentes remiten electronicamente” (Montés, 2011, p.299).
Consecuentemente, el Sistema de Informacion Cruzada se constituye como una herramienta
que permite perseguir las operaciones que realizan los contribuyentes, de manera que se

pueda detectar facilmente posibles incumplimientos.

Lo anterior resulta importante conocer debido a que, con esos sistemas que se han
mencionado, se esclarece el acceso a la informacion sobre las transacciones que realizan los
contribuyentes. De esa manera, se apunta con (Montas, 2011) que los comprobantes
fiscales, la compra de inmueble, los vehiculos y deméas deviene en determinante para
rastrear y comprobar los ingresos de una persona a fines del cobro y pago efectivo de su

obligacion tributaria.

Por lo tanto, las modificaciones que con anterioridad hemos mencionado, apuntan a un
acceso mucho mayor a informaciones o transacciones especialmente bancarias que son,

evidentemente, realizadas a través de las entidades de intermediacion financiera.
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Por otra parte, es fundamental mencionar que antes de la modificacién del secreto bancario
que introdujo la Ley No. 249-17 del Mercado de Valores, la DGII intenté implementar, a
través de la Norma General 13-11, una retencion a las personas fisicas y juridicas por los
intereses percibidos. Esto fue objeto de gran debate, e incluso, sometimientos judiciales
correspondientes a una accién directa en inconstitucionalidad y un recurso de revision de
sentencias de amparo, que culmind con las sentencias TC/0201/13 y TC/0030/14 del
Tribunal Constitucional, sentencias las cuales sentaron importantes precedentes respecto a

la figura del secreto bancario.

No obstante lo anterior, al momento de emitirse dicha norma general y las sentencias
previamente mencionadas, aun no se habia producido la modificacion que introdujo la Ley
No0.249-17 al secreto bancario.

Por tanto, mas adelante, luego de las modificaciones de lugar a la obligacion de
confidencialidad, la DGII emite una disposicion que deroga la Norma General No. 13-
2011, esta es la Norma General No. 07-2019, la cual fue fundamentada en el hecho de que
para “mejorar el control y la gestién de las retenciones por concepto de pago de intereses,
es necesario ampliar el régimen de remision de informacion, abarcando personas fisicas,
juridicas y no residentes” (Norma General 07-2019, Considerando). Asimismo, esta nueva
disposicion normativa establece que las entidades de intermediacién financieras fungiran
como agentes de retencion del 1% del Impuesto sobre la Renta por concepto de pagos de

intereses.

Igualmente, las entidades de intermediacion financiera se ven obligadas a remitir
mensualmente a la DGII algunas informaciones de caracter financiero, vinculadas con la
identificacion del contribuyente y de las transacciones que dan origen a la retencion.
Quedan entonces, las entidades financieras a la remision obligatoria, pues, la misma
normativa prevé sanciones por violacién a un deber formal en caso de no remisién

oportuna.

Hasta ahora, si algo resulta importante sefialar, es que las nuevas tendencias globales de
recaudacion fiscal y, consecuentemente, las modificaciones relativas a la obligaciéon de

confidencialidad, han acarreado un acceso masivo y automatizado a la informacion
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bancaria por parte de la DGII. De tal manera que si hasta el momento quedaban dudas
sobre si lo que alguna vez fue el secreto bancario representaria un obstaculo para la DGII,

evidentemente eso no es asi, y mucho menos bajo su configuracion actual.
2. La Unidad de Analisis Financiero

En péaginas anteriores habiamos hecho mencion de que uno de los crimenes que suelen
relacionar con el secreto bancario es precisamente el lavado de activos. Por consiguiente,
bajo los lineamientos de la lucha para combatir los crimenes de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo, tal como oportunamente habiamos acotado, GAFI pone en
circulacion 40 recomendaciones para enfrentar esa problemética a nivel mundial, dentro de

las cuales esta la creacidn de la Unidad de Andlisis Financiero (UAF)

Sin embargo, se hace quizas necesario en este punto precisar algunos aspectos que implica
la Unidad de Analisis Financiero (UAF), muy particularmente, la acepcion bajo la cual se le
reconoce, para tales fines, lo ideal es remitirnos a la Ley No. 155-17, la cual consagra en su
Articulo 91 que se trata de “un ente técnico... cuyo cometido sera realizar analisis para
identificar y elevar al Ministerio Pablico informes de analisis financieros relativos a
posibles infracciones al lavado de activos, infracciones precedentes y la financiacion del
terrorismo” (Ley No. 155-17, Articulo 91). En sentido similar es definida por
Saccdne(2001) como “un organismo que se crea a los fines del analisis, el tratamiento y la
trasmision de informacion, a los efectos de prevenir e impedir el lavado de activos,

provenientes de los delitos que taxativamente detalla” (pp. 549-550).

Por lo que aqui se refiere, consecuentemente, estamos frente a un ente clave para la lucha
contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo. Cabe destacar que cada pais
cuenta con una UIF, la cual, pese a ser autdbnoma, puede trabajar en colaboracién con entes
de la misma naturaleza de otros paises y organismos locales para perseguir sus fines, que
encuentra grandes retos a traves del intercambio global o de las transacciones

internacionales.

En cuanto a la UIF de la Republica Dominicana como 6rgano, se debe sefialar que la misma
Ley No0.155-17 lo dota de personalidad juridica de derecho publico, por lo que cuenta con

recursos financieros humanos y técnicos que garantizan su autonomia e independencia en
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sus funciones. De su parte, la maxima autoridad que dirige el ente es la Direccién de la
Unidad de Analisis Financiero (UAF), cuyo alto funcionario serd designado por el
presidente de la Republica por un lapso de cuatro afios, pudiendo optar por un periodo

adicional.

Ante la importancia que comporta la UAF para con sus objetivos de prevencion de lavado
de activos y financiamiento del terrorismo, la misma va requerir ciertos accesos a
informaciones o datos que le faciliten detectar cualquier operacién calificada como
sospechosa segun los pardmetros de la ley. De esta manera es importante observar los
origenes de esta institucion, que, aungque sean recientes, se revisten en sustanciales para
comprender la naturaleza de sus funciones, funciones que por igual trataremos

posteriormente en otro apartado.
2.1 Origen de la Unidad de Anélisis Financiero

Con la creacién del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), donde se relnen
importantes paises para luchar contra el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo, se crea, como ya hemos mencionado, una lista de 40 recomendaciones para la
prevencion del lavado de activos y 9 recomendaciones contra el financiamiento del
terrorismo. Dentro de esas recomendaciones se contempla la creacién en cada pais que las
adopte, la creacion una entidad que serd la encargada del tratamiento y analisis de

informacion como forma de detectar transacciones sospechosas.

Conforme lo anterior, dentro de las recomendaciones del GAFI se contempla en su

Recomendacion 29 lo siguiente:

Los paises deben establecer una Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) que sirva
como un centro nacional para la recepcion y andlisis de: (a) reportes de
transacciones sospechosas; y (b) otra informacién relevante al lavado de activos,
delitos determinantes asociados y el financiamiento del terrorismo, y para la
comunicacion de los resultados de ese analisis. La UIF debe ser capaz de obtener
informacion adicional de los sujetos obligados, y debe tener acceso oportuno a la
informacion financiera, administrativa y del orden publico que requiera para

desempefiar sus funciones apropiadamente (GAFILAT, 2018, p.22).
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De esta manera, cuando Republica Dominicana se embarca en adaptar las recomendaciones
en una pieza legislativa, esta contempla por supuesto, una Unidad de Analisis Financiero.
La pieza legislativa de la que hablamos es la Ley 72-02 sobre Lavado de Activos
Provenientes del Tréfico Ilicito de Drogas y Sustancias Controladas, entrando en operacién
la UAF despues de la Resolucion 02-05 (UAF, s.f).

Mas adelante, con la promulgacion de la Ley 155-17 la UAF pasa a ser lo que es hoy, un
ente técnico clave operar en contra del lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.
Se afirma “inmersa en un proceso de fortalecimiento institucional... con un personal de alto
nivel y una importante inversion en infraestructura tecnoldgica de punta para mejor
resguardo de la confidencialidad, unido al establecimiento de relaciones de cooperacion con
entidades nacionales e internacionales”(UAF, s.f. parr.5).

2.2 Competencias de la Unidad de Andlisis Financiero

Para cumplir a cabalidad con sus objetivos, la UAF esta investida de ciertas facultades o
funciones que estan contempladas por la ley. Dicho esto, conviene resaltar que por su
naturaleza, la UAF tiene como funcién esencial ser el érgano receptor de los reportes de
operaciones sospechosas que realicen los sujetos obligados correspondientes, ademas, este
ente en virtud de sus funciones puede requerir, obtener y utilizar informaciones adicionales

de los sujetos obligados para contemplar o ampliar los andlisis que realiza (UAF, s.f).
Ademaés de la funcién mencionada previamente UAF (s.f):

= Realizar el andlisis estratégico para identificar tendencias y patrones

relacionados con el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo;

= Realizar el andlisis operativo, utilizando toda la informacion que le esté
disponible para identificar blancos especificos, seguir el rastro de actividades o
transacciones particulares; y determinar los vinculos entre esos blancos y
posibles infracciones de lavado de activos, los delitos determinantes y el

financiamiento del terrorismo;

= Garantizar la debida seguridad de la informacion que obtiene y genera;

Suscribir acuerdos de cooperacidn con otras autoridades competentes nacionales
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0 extranjeras para el intercambio de informacidn; Brindar apoyo técnico a las

demas autoridades competentes, en cualquier fase del proceso de investigacion;

= Requerir de los Sujetos Obligados, en los casos que sea necesario, informacién
adicional tal como antecedentes y cualquier otro dato o elemento que considere
relacionado con las transacciones financieras, comerciales o de negocios que
puedan tener vinculacién con los analisis que realice establecidos en la presente

Ley y otras leyes aplicables;

= Brindar cooperacion e intercambiar informacion, sobre la base de reciprocidad,
con entidades homologas de otros paises, informacion para el andlisis de casos

relacionados con los delitos sefialados en esta Ley;

= Representar al pais en los diferentes foros que Organismos Internacionales,
realicen en materia de anti lavado de activos y financiamiento del terrorismo,

para dar seguimiento a las iniciativas internacionales;

= Elaborar el presupuesto de la Unidad de Andlisis Financiero;

Cualquier otra atribucion prevista en esta Ley y en sus reglamentos.

De manera que, en materia de prevencion de lavado de activos y financiamiento del
terrorismo, la UAF cuenta con amplio &mbito de funciones y competencias para alcanzar
sus fines, pues como acabamos de ver, no solo puede requerir informacién, sino que
también puede establecer alianzas de cooperacion con entidades nacionales o extranjeras,
siendo la UAF asi, si podemos llamarla de alguna forma, la méxima autoridad materia de

prevencion, deteccidn y analisis contra blanqueo de capitales.

2.3 Procedimiento de la Unidad de Analisis Financiero para levantar el secreto

bancario

El levantamiento del secreto bancario o el quebrantamiento de la obligacion de
confidencialidad por parte del sector bancario ante la UAF es un asunto que esta bordado

de muchas particularidades. Se afirma lo anterior a razon de que en cuanto a la regulacion
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existente para la prevencion del blanqueo de capitales, esta posee ciertas caracteristicas que

devienen simplemente en la inoperancia de la obligacidn de confidencialidad ante la UAF.

En vista de lo anterior, debemos recordar que el punto neuralgico del desvelamiento de la
obligacion de confidencialidad recae en este punto sobre las entidades financieras en
sentido general, pues, en el marco de la Ley No. 155-17 estas desempefian un rol
preponderante en la prevencion de los crimenes de lavado de activos y financiamiento del
terrorismo. Debemos recordar que las entidades del sector bancario son sujetos obligados
en virtud de la citada ley, esto quiere significar que estan sujetas al cumplimiento de ciertas
obligaciones cuyo fin es mitigar, prevenir y detectar el riesgo del lavado de activos y
financiacién del terrorismo. De manera tal que, esto implica que las entidades financieras
estan entre dos obligaciones igualmente validas e importantes, por un lado la obligacién de
confidencialidad y, por otro lado, los deberes que asumen ante la UAF como sujetos

obligados.

En primer lugar, debemos recordar que entre las funciones de la UAF esta la de requerir las
informaciones de los sujetos obligados, sin perjuicio de los reportes de operaciones
sospechosas y reportes de transacciones en efectivo, de tal forma, que la misma ley
consagra que la entrega de dichas informaciones “no constituye violacion al secreto
bancario o profesional” (Ley No. 155-17, Articulo 91, numeral 2). Encontramos aqui una
primera disposicién mediante la cual se prevé que los sujetos obligados financieros pueden
suministrar informacion a la UAF sin que esto constituya un incumplimiento o infraccién a

la obligacién de confidencialidad.

Luego, necesariamente debemos remitirnos por nueva vez al Articulo 362 de la Ley No.

249-17, mediante el cual se dispuso que:

Dichas instituciones podran solicitar informaciones de manera directa, caso por
caso, en forma agregada o desagregada, sin autorizacion judicial previa, o a través
de la Superintendencia de Bancos o de Valores, debiendo ser respondidas en un
plazo no mayor de diez (10) dias laborables, por la entidad regulada a la que les

fueren requeridas o en el plazo dispuesto por la autoridad requirente en funcion de
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la urgencia, especificidad, antigliedad y volumen de la informacién requerida(Ley
No. 249-17, Articulo 362).

Dentro de esas instituciones se hace mencion expresa de la Unidad de Andlisis Financiero,
por consiguiente, este 6rgano puede solicitar informacion a las entidades financieras de
forma directa, agregada o desagregada, sin autorizacion judicial previa, las cuales estaran
obligadas a responder en un plazo de diez dias. “Como puede evidenciarse, ambas normas
permiten a las entidades financieras entablar una comunicacién directa con la Unidad de

Analisis Financiero” (Pais Dominicano Tematico, 2018, parr. 26).

Dicho asi, podemos evidenciar una comunicacion que debe ser fluida entre las entidades
financieras en general y la Unidad de Analisis Financiero, de forma tal que la obligacién de
confidencialidad simplemente no opera en estos casos. Pues, como oportunamente vimos,
hay una serie de factores que influyen para tal inoponibilidad del secreto bancario,
obligaciones legislativas para la prevencién del crimen organizado que van a implicar,
necesariamente, la comunicacion y el acceso a la informacion financiera de los individuos.
No obstante, siempre la UAF debe observar el sigilo sobre esas informaciones, pues son

altamente sensitivas.

3. Las entidades de intermediacion financieray su relacion con la Administracion

Tributaria y la Unidad de Andlisis Financiero.

Si hay una posicion compleja en todos los drganos, entes, individuos o figuras que
involucra el secreto bancario o la obligacion de confidencialidad es, sin duda, la posicion de
las entidades de intermediacion financiera. En paginas anteriores habiamos resaltado con
(Vergara Blanco, 1990) el importante rol que estas instituciones representan para el sistema
econdémico, en un sistema capitalista ain mas, ademas, que las principales fuentes o bienes
que son considerados como riqueza en la actualidad son bienes mobiliarios, en su mayor
parte efectos dinerarios, por lo que las personas recurren a estas entidades financieras para

realizar diferentes transacciones.

Como tal, el secreto bancario u obligacion de confidencialidad influye en distintos aspectos
y se conjugan multiples intereses en el mismo, por un lado los intereses de las personas que

realizan transacciones con la misma a que se resguarden las informaciones que estas
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depositan en las entidades y, por otro lado, los intereses del Estado de recaudar de manera
eficiente los tributos para asumir las cargas publicas y en la lucha contra el crimen

organizado.

Los acuerdos internacionales en materia tributaria y de prevencion de lavado de activos
requieren que los Estados verifiquen sus relaciones con las entidades de intermediacion
financiera con el objetivo de lograr la accesibilidad a ciertos datos que facilitan el
cumplimiento de los compromisos internacionales. Ya vimos un claro ejemplo de esto con
el acuerdo de intercambio de informacidn fiscal derivado del FATCA en el pais, donde en
principio se quiso imponer una obligacion directa desde las entidades financieras al
gobierno estadounidense, caso que en su momento genero serios cuestionamientos sobre la
confidencialidad de la informacion bancaria y la forma de acceder a la misma. A propdsito
de lo anterior, en determinada ocasion el presidente de la Asociacion de Bancos
Comerciales de la Republica Dominicana (ABA), José Manuel Lépez Valdés afirmé que
“en el pais existe el secreto bancario y esa condicionante no seré negociada para complacer
una exigencia de Estados Unidos” (Delgado, 2015, parr. 6). Finalmente en el acuerdo
intergubernamental para la aplicacion del intercambio de informacion fiscal se determind

que debia hacerse mediante las autoridades correspondientes.

En adicion, debemos recordar que para prevenir delitos de lavado de activos y como sujetos
obligados que son la entidades de intermediacion financiera estas tienen una serie de
deberes que cumplir ante la UAF, tales como los reportes de operaciones sospechosas,
reportes de transacciones en efectivo o cualquier otra en informacién que amerita dicha
entidad.

A proposito de lo anterior Nieto Martin (2007) afirma:

La obligacion de denuncia constituyd el punto de tension méas importante entre las
entidades bancarias y el legislador en la generacidn de la normativa sobre blanqueo.
Ello no debe extrafiar en cuanto que afecta a uno de los pilares del negocio bancario
como es el secreto bancario, y a la relacién de confianza entre el banco y el cliente
(p.361).
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Por otro lado, debemos recordar que la actividad de la banca es un punto clave para la
deteccion de ciertos delitos tal como el visto blanqueo de capitales, evasion fiscal, estafa,
falsificacion, entre otros delitos de cardcter econémico. En ese sentido, resultaria evidente
que las entidades financieras en general contasen con un sistema regulatorio y de
supervision tan rigidos, mas aun por el interés que supone para el Estado una sana actividad
bancaria por su repercusion en la economia. Por tal razon se afirma que “la actividad
bancaria no podria desarrollarse si no existiera una intervencion sancionadora encaminada a
tutelar la confianza en la correcta gestion, estabilidad y eficiencia de la entidad y sus
administradores o la tutela de los consumidores” (Nieto Martin, 2007, p.352).
Consecuentemente, se puede afirmar como valida todas las regulaciones a las que debe

someterse la banca.

De forma particular, las entidades financieras deben mantener vinculos de colaboracién con
las autoridades fiscales, puesto que estos vinculos representan verdaderos deberes ante la
Administracion Tributaria. Se plantea con (Nieto Martin, 2007) que aunque en el marco de
prevencion de blanqueo de capitales deberes de colaboracion son mas rigurosos, en el
ambito de la regulacién tributaria existen por igual dichos deberes, por lo cual incluso, se
desvela el secreto bancario. La anterior afirmacion la pudimos constatar en el ambito local
con la aplicacién de la Norma 07- 2019, una de muchas normas que consagran deberes de
las entidades financieras para con la Administracién Tributaria.

Cabe destacar que frente a la Administracion Tributaria las entidades financieras ostentan
diversos roles. Por un lado, se destaca su rol de sujeto pasivo, puesto que estas entidades
también pueden ser deudoras de la obligacion tributaria y, por otro lado, se destaca su papel
de agentes de retencion, facilitando asi el cobro del crédito por parte de las autoridades
tributarias (Mufioz Bafios, 2007). De manera que, renegar la inminente relacion de las
entidades financieras con la Administracion Tributaria y la Unidad de Analisis Financiera
luego de ver solo algunas de las obligaciones que tienen las primeras con estas autoridades

es simplemente obstinacion.

El papel que las entidades financieras desempefian con el publico implica el movimiento de
una gran masa de informacion bancaria y financiera de verdadera trascendencia para las

autoridades de prevencién de lavado de activos y fiscales. Por tal razon, vemos que la
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regulacion que se extienden en torno a ella es bastante rigurosa, y no es para sorprenderse,
debido al alcance publico de sus funciones. No obstante, para poder cumplir con sus
funciones, la banca se debe primero al cliente, al que de una forma u otra no le interesa sean
revelados sus datos patrimoniales, dicho asi, es delicado el manejo que las entidades de
crédito deben tener para con esas informaciones, esto asi, para evitar incurrir el algun tipo

de responsabilidad por develar informaciones de forma no justificada.

3.1 Responsabilidad de las entidades intermediacion financiera en cuanto a la

obligacion de confidencialidad.

Conforme a lo que hemos analizado en apartados anteriores, las entidades intermediacién
financiera, a raiz de la obligacién de confidencialidad que se contempla en el Articulo 362
de la Ley 249-17, son susceptibles de incurrir en responsabilidad civil o penal por el
desvelamiento o inobservancia de dicha obligacién de confidencialidad. Veamos lo que

plantea la disposicion legal al respecto.
El Articulo 362 de la Ley 249-17 dispone que:

La violacion al deber de confidencialidad en los términos de este articulo, asi como
la negativa a entregar la informacion legalmente requerida, seré castigada conforme
a las disposiciones del Codigo Penal sobre secreto profesional y las leyes especiales
sobre la materia de que se trate. El retardo en la entrega de la informacién requerida
sera sancionado conforme a las disposiciones de las leyes sectoriales que rijan la
materia (Ley No. 249-17, Articulo 362).

De lo anterior se destaca que las entidades financieras pueden ser sometida a sanciones
tanto por accion u omisién, en el sentido de que, el hecho de estas violar esta obligacion de
confidencialidad y desvelar la informacién de su cliente podria seria ser castigado conforme
a las disposiciones del Cadigo Penal sobre el secreto bancario. No obstante, estas entidades
también podrian ser sanciones en caso de negarse a remitir informacién “legalmente
requerida”, de tal manera que podrian ser pasibles de sanciones en virtud de normas
sectoriales que castiguen la falta de remision de informaciones, como podria ser el caso de

la Administracion Tributaria y la Unidad de Analisis Financiero.
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Nos llama a la atencién la disposicion previamente citada sefiala que las sanciones se
podran imponer ante la negativa de informacion “legalmente requerida” dado que pensamos
en quién seria la autoridad pertinente para evaluar que el requerimiento de esas
informaciones financieras altamente sensibles sea adecuado a la ley. Ya que, en caso de que
las informaciones que resguarda la obligacion de confidencialidad sea revelada sin
requerimiento debidamente justificado conforme a ley, podria el cliente afectado presentar
acciones en responsabilidad civil o penal contra la entidad revelé la informacion e
incumplié injustificadamente con el deber de confidencialidad. No obstante, la evaluacion
de los requerimientos y su adecuacién a los principios de la legalidad seran tema del

proximo capitulo.

Por otro lado, debemos recordar que las entidades financieras en cuanto a la Ley No. 155-
17 de prevencion de lavado de activos y financiamiento del terrorismo son sujetos
obligados y, como habiamos acotado anteriormente, tienen la obligacion de remitir ciertas
informaciones a la UAF, de manera que, el incumplimiento de esa obligacion lleva a su vez
infracciones administrativas que bajo la citada disposicién legislativa se consideran muy
graves. Para el caso de los sujetos obligados del sector financiero, como el gque nos ocupa,
las infracciones administrativas muy graves son sancionadas con multas que van desde
cinco millones de pesos dominicanos hasta diez millones de pesos dominicanos (Ley
No0.155-17, Articulo 74, literal a).

En el caso de la Administracion Tributaria, se considera una falta tributaria el
incumplimiento de los deberes formales de los contribuyentes, responsables y terceros.
Recordemos que las entidades financieras fungen como agentes de retencion en virtud de la
Norma General 07-2019, por medio de la cual se establece su deber de como agentes de
retencion ademas del formato para la remision de informaciones. En ese mismo sentido la
Norma General 07-2019 establece que la falta de remisidn de las informaciones requeridas
serd sancionada conforme al Articulo 257 del Codigo Tributario, el cual establece de forma

especifica que:

Parrafo I1. En los casos de incumplimientos de los deberes formales referentes a la
remisién de informacion a la Administraciéon Tributaria, en adiciéon a la multa

establecida en la parte principal de este articulo, podra aplicarse una sancion de un
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cero punto veinticinco por ciento (0.25%) de los ingresos declarados en el periodo

fiscal anterior (Ley No. 11-92, Articulo 257, parrafo II).

Hasta este punto hemos visto las diferentes sanciones administrativas a alas que se pueden
ver sometidas las entidades de intermediacion financiera en caso de incumplimientos a
someter informaciones a las autoridades pertinentes. No obstante, estas también pueden ser
susceptibles a responsabilidad penal por la violacion a la obligacion de confidencialidad,
conforme a lo establecido en el Cadigo Penal sobre el secreto profesional, el cual consagra:

Los médicos, cirujanos, y demas oficiales de sanidad, los boticarios, las parteras y
todas las demas personas que, en razon de su profesion u oficio son depositarias de
secretos ajenos y que, fuera de los casos en que la ley les obliga a constituirse en
denunciadores, revelaren esos secretos, seran castigados con prision correccional de
uno a seis meses, y multa de diez a cien pesos (Cadigo Penal Dominicano, Articulo
377).

De manera que como las entidades financieras son depositarias de informaciones que la ley
le obliga a guardar confidencialidad, en caso de revelacion de estos secretos, sin
justificacion legal alguna, por parte de una persona de dicha entidad podran ser plausibles
de este delito de revelacion de secretos. Esto sin tomar en cuenta cualquier accién civil que
pueda tomar la persona afectada, dado que “al ser el secreto bancario un uso mercantil, y
que como tal integra el contenido de los distintos contratos bancarios, su ruptura
injustificada por parte de la entidad de crédito puede dar lugar al ejercicio de acciones de
responsabilidad civil” (Nieto Martin, 2007, p.370).

Estos son algunos de los motivos que nos llevan a afirmar, segin expresamos al principio,
que las entidades financieras en sentido general son las que se encuentran en la posicion
mas compleja respecto al desvelamiento del secreto bancario, pues, sin dudas concurren

multiples intereses.
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CAPITULO IV:

PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL DEL SECRETO BANCARIO Y SU
LEVANTAMIENTO.

1. Los datos econémicos como parte de la intimidad constitucionalmente protegida

Desde el inicio del presente trabajo, hemos estudiado la configuracion del derecho a la
intimidad, su origen, evolucidn, contenido y la consagracion juridica del mismo, esto con
fines de comprender la inclusién o fundamentacion del secreto bancario como parte del
mismo. A lo que concierne al presente apartado, analizaremos la forma en la que el secreto
bancario encuentra sus raices mas profundas a través del derecho a la intimidad, estudiando

puntualmente los datos econdémicos y su proteccion constitucional.

Se afirma con (Bueno Gallardo, 2009) que la intimidad corresponde a un concepto
demasiado abierto e indeterminado, el cual puede variar de una sociedad a otra y que, de
igual forma, dependera de las condiciones sociales, politicas y culturales que de forma
particular atraviese una sociedad en un determinado momento, razon por la cual se respalda
la variabilidad del concepto de intimidad. De la misma manera, se planteaban dos aspectos
que conforman el derecho a la intimidad, a saber, el aspecto juridico y el aspecto material
(Bueno Gallardo, 2009), siendo este ultimo determinante para conocer el ambito de
aplicacion del derecho a la intimidad en cuanto a las situaciones personales, datos o

informaciones que entran en el mismo.

El debate sobre si el secreto bancario es una derivacion del derecho a la intimidad ha
implicado necesariamente el analisis sobre si las informaciones financieras o datos
econdémicos deben incluirse o no dentro del &mbito de la intimidad. De manera que “el
primer problema que se plantea en el presente caso es determinar en qué medida entran
dentro de la intimidad, constitucionalmente protegida, los datos relativos a la situacion
econdémica de una persona y a sus vicisitudes” (Santamaria Pastor, 1985, p.161). Por
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consiguiente, este tema representa todo un debate en la doctrina comparada, por lo que
estudiaremos los principales planteamientos al respecto, al igual que las decisiones de los
organos jurisdiccionales de control constitucional de distintos paises que se han

pronunciado en una u otra posicion.

La sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 110/1984 es analizada por (Santamaria
Pastor, 1985), esta sentencia reniega la inclusion de los datos econémicos en el derecho a la
intimidad al consagrarse en la misma que esos datos no tienen relevancia para la intimidad
personal o familiar. A raiz de lo que plantea esa sentencia, Santamaria Pastor (1985) afirma
que “los datos de la vida privada que se reflejan en las operaciones bancarias de una
persona forman parte del &mbito de intimidad constitucionalmente protegido, cuyo respeto
esta tiene pleno derecho a exigir’(p.170). Manifiesta de esta forma que las transacciones

financieras que realiza una persona forman parte de su esfera intima.

Por otro lado, en sentido similar se manifiesta Traverso Cuesta (2013) al enunciar que “el
derecho fundamental a la intimidad, como manifestacioén del derecho a la vida privada,
tiene su concrecion de caracter econdmico en el secreto bancario” (p.320). Asi también lo
confirmo el Tribunal Constitucional del Per( al sostener mediante el Expediente No. 1219-
2003-HD/TC que la proteccion constitucional brindada al secreto bancario busca resguardar

la confidencialidad necesaria para las operaciones bancarias.

Sin embargo, se observa con (Bueno Gallardo, 2009) que un grupo de autores no
concuerdan con incluir a los datos econdmicos como parte de esfera de intimidad de la
persona. Estos alegan entre otras cosas que la situacién econémica no entra dentro de lo
mas reservado de la persona, haciendo referencia evidente al concepto de intimidad estricta,
por otro lado, alegan que el derecho a la intimidad solo concierne a la intimidad personal y
familiar, ademas, como ultimo punto en contra de incluir los datos econdémicos en el ambito

intimo, se alega que estos estan lejos de formar parte de los derechos de la personalidad.

A proposito de lo anterior, Fernandez Cuevas (como se citd en Bueno Gallardo, 2009)

afirma que:

La intimidad se refiere a lo recondito del yo; es un valor juridico esencial, como lo

es el de la persona misma, de la que emana y sobre la que se sustenta. Y lo es, pues,
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frente a todos, ya en las puras relaciones interpersonales, ya frente a la sociedad. No
sucede lo mismo con la que se querria calificar de “intimidad patrimonial”, pues
esta no es un valor absoluto de la persona en si, no afecta al ser, sino al tener, y esta

condicionada por las circunstancias politicas y las vigencias sociales” (p.150).

Del anterior sefialamiento se destacan los argumentos bajo los cuales se pretende renegar
los datos econdmicos como parte de la intimidad de la persona, dentro de los cuales se
puntualiza que los efectos patrimoniales de una persona simplemente no estan vinculados a
la parte mas cercana del individuo, quizas esa “zona espiritual™ que se encuentra en la
conceptualizacion de la intimidad. Por tanto, bajo esas premisas no se consideraria incluir

las informaciones econémicas bajo la intimidad protegida constitucionalmente.

No obstante, por su parte, se consagra en la Constitucion chilena el derecho a la privacidad
de las comunicaciones y documentos privados, en ese sentido Vergara Blanco (1990)
afirma que “desde el punto de vista econdémico, otorga fundamento a la institucion del
secreto bancario. A la vez le otorga la categoria de bien juridicamente protegido,
restringiendo sus limitaciones los casos y formas determinados por la ley” (p.101). Por
consiguiente, para este autor el secreto bancario por su indole econémico encuentra su
consagracion como bien juridico protegido a través del derecho a la privacidad en el

ordenamiento juridico de Chile.

Resulta importante también mencionar que, en lo concerniente a las posturas que se
adoptan en considerar o no los datos econémicos como parte de la intimidad protegida,
coexisten por igual planteamientos que asumen un reconocimiento parcial. Esa es la postura
asumida por la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia T-440/03, al pronunciarse
en el sentido de que los datos financieros no forman parte del derecho a la intimidad
siempre que hagan parte de la informacion general y no comprendan datos personalizados
del cliente, ademas, cuando estas puedan ser obtenidas en otras fuentes de informacion
accesibles al publico o cuando no hagan referencia a la vida privada, gustos y preferencias

del titular.

En ese mismo sentido, Bueno Gallardo (2009) sefiala partidarios de una postura similar a la

anterior, ya que para esos autores la informacién econémica “en si misma, no es intimidad,
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pero en aquellos supuestos en los que sea posible la reconstruccion de los avatares
personales a través del examen de las operaciones economicas, estas ultimas resultaran
amparadas por el derecho que nos ocupa” (p.156). Es decir, que estos autores comparten
por igual una concepcion restringida del concepto de intimidad, inclindndose por una
negacion parcializada, que si analizamos conformen a la posicion de los que niegan por
completo la inclusion, ambos finalmente se relacionan con desconocer que los aspectos

financieros puedan ser parte de los derechos de la personalidad.

Se suscribe a la anterior posicion Murillo de la Cueva (como se citd en Bueno Gallardo,
2009), para quien la nocion de intimidad que se tutela por la Norma Suprema “se distingue
por su cardcter de personalisimo, de manera que la dimensién patrimonial de la intimidad
se aplica unicamente en la medida en que por medio de la primera se pueda llegar a la
segunda” (p.156). De manera que, con ese planteamiento se evidencia una postura similar,
a saber, si los datos econOmicos pueden servir como medios para conocer aspectos
personales del individuo, se incluye dentro de la intimidad constitucionalmente protegida,

de lo contrario, no.

Explica de igual forma (Bueno Gallardo, 2009) la Ilamada teoria del mosaico, a través de la
cual por medio de la investigacion de datos econdmicos, en principio irrelevantes a la
intimidad del sujeto, a estos agregarse o interconectarse con otras informaciones igual de
irrelevantes, puede llegar a conocerse o a hacer traslucida la personalidad de un individuo.
La autora manifiesta que esta teoria del mosaico aplicada en principio al derecho a la

intimidad, se ha configurado como (til para los asuntos de autodeterminacién informativa.

En contraste, se ha asumido la postura de considerar los datos econdémicos dentro del
ambito de proteccion del derecho a la intimidad, siendo esta la asumida por la mayoria de
autores que se han pronunciado respecto al tema. Por consiguiente, dentro esos autores se
destaca Nogueroles Peird (como se citdé en Bueno Gallardo, 2009), este encuentra
argumento a favor de los datos econémicos como intimidad a través de un planteamiento
antropoldgico, sefialando que a la naturaleza humana es inherente la vertiente patrimonial,
de forma tal, que puntualmente sefiala “no es la economia en si lo que pertenece a la
intimidad, sino que es la relacién existente entre persona y economia la que determina que

se pueda hablar de una intimidad econémica” (p.167). Asimismo, Farifias Matoni (como se
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citd en Bueno Gallardo, 2009) al sefialar que “si bien el contenido del secreto bancario es
predominantemente patrimonial, esto no excluye la relevancia que dicha esfera o dimensién

patrimonial tiene en los derechos de la personalidad” (p.168).

Por otro lado, debemos recordar segun lo mencionado en capitulos anteriores, que se ha
planteado una teoria de las esferas, mediante la cual se clasifica de cierta forma el ambito
del derecho a la intimidad como esfera intima, esfera privada y esfera publica, esto
atendiendo a qué tan cerca se encuentre determinada actuacién, dato o informacién del
derecho a la personalidad del individuo, de manera que, gradualmente se iran incluyendo en
una u otra categoria. A través de la misma entonces se propone que las informaciones
econdmicas sean incluidas dentro de la esfera privada, por la razén de que si bien estas
informaciones forman parte de la intimidad del individuo, su &mbito de proteccion es medio

porque se puede acceder bajo ciertas circunstancias a las mismas (Bueno Gallardo, 2009).

En sentido similar la OCDE (2000) reconoce la importancia del secreto bancario en cuanto
este “juega un papel legitimo en la proteccién de confidencialidad de las actividades
financieras de las personas fisicas y juridicas” (p.4). Dicho asi, se manifiesta en el sentido
de que lo que se protege a través del secreto bancario es justamente la confidencialidad de
los datos econdmicos de las personas, confidencialidad que inferimos se protege por medio

del derecho a la intimidad.

A pesar del inconstante criterio que ha mantenido el Tribunal Constitucional espafiol sobre
la inclusion o no de las informaciones econdmicas de las personas dentro del derecho a la
intimidad, uno de sus mas recientes pronunciamientos pone de manifiesto que “los datos
relativos a la situacion economica de una persona entran dentro del ambito de la intimidad
constitucionalmente protegida” (STC 223/2005).

Hasta la fecha han sido muchas los planteamientos que se pronuncian dentro de una u otra
posicion en cuanto a considerar o no los datos econémicos como parte del derecho a la
intimidad constitucionalmente consagrada y protegida. Sin embargo, es necesario y
sustancial esgrimir la posicion que se ha adoptado a raiz de los principales planteamientos

realizados respecto al tema en nuestro pais, Republica Dominicana.
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A tales fines, conviene destacar con Pezzotti H(2017) sobre el fin dltimo del secreto
bancario que es “proteger las informaciones personales de sus clientes, especialmete
respecto de los fondos que estos les depositan” (parr.2). En ese mismo contexto afirma
(Jorge Prats, 2012) que “el secreto bancario estd muy concetado con el derecho
fundamental a la intimidad” (parr.7). Por consiguiente, conviene aclarar que los
planteamientos que se realizan localmente sobre los datos econdmicos y su caracter o no de
intimos, es analizada principalmente por precedentes constitucionales que versan sobre el

secreto bancario.

Dicho asi, veamos las principales decisiones del Tribunal Constitucional de la Republica
Dominicana que tratan temas concernientes al secreto bancario y que, en nuestra opinién,
validan las informaciones financieras de los individuos dentro del &mbito

constitucionalmente protegido de la intimidad.

Una de las decisiones del Tribunal Constitucional que se pronuncia al respecto es la
TC/0030/14, sentencia de la que habiamos hecho mencion anteriormente al tratarse de un
recurso de revision constitucional en materia amparo a raiz de la Norma General 13-2011
emitida por la DGII. Dicha sentencia si bien es cierto declaro la inadmisibilidad del recurso,
se produce un interesante voto disidente de los Magistrados Milton Ray Guevara y Rafael

Diaz Filpo en el que, entre otras cosas, realizan la siguiente observacion:

La garantia del secreto bancario constituye una concrecion del derecho a la
intimidad, el cual esta protegido tanto por la Constitucién como por los tratados
internacionales. En efecto, la informacion bancaria o financiera de una persona, sea
ésta fisica 0 moral, constituye informacién de su vida privada y, como tal, el acceso

a esa informacion no es —ni debe ser- abierto e ilimitado (TC/0030/14, p.33).

Cabe destacar que este criterio adoptado por los magistrados ha sido el que han externado
en sentencias anteriores como la TC/0201/13 a través de votos disidentes por igual, a razon
de una accion directa en inconstitucionalidad de la referida Norma General 13-2011, en la

cual el voto mayoritario la declaré conforme a la Constitucion.

Somos de la opinién de que si bien es cierto el voto disidente que se produce en la sentencia

de marras no constituye un precedente como tal, si representa un acertado planteamiento
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respecto al secreto bancario y la informacién financiera que podrd ser tomado como

referencia para futuras decisiones al respecto.

No obstante, esta no ha sido la Unica sentencia que se ha manifestado sobre el tema,
igualmente tenemos la sentencia TC/0123/14 que respecto a un recurso de revision
constitucional en materia de amparo recono que “una de las reglas de la actividad bancaria
y financiera son precisamente la confidencialidad y el secreto bancario, de manera tal que
las negociaciones y transacciones que realizan los intermediarios financieros no pueden
divulgarse a terceros...” (TC/0123/14 , p.14). De esta forma reconoce en cierto sentido la

confidencialidad de las transacciones financieras que resguarda el secreto bancario.

Otra de las decisiones relevantes para el resguardo de las informaciones financieras en la
medida que forman parte de la intimidad protegida por la Constitucion es la sentencia
TC/0484/16, la cual versa sobre un accion directa en inconstitucionalidad contra varias
disposiciones de la Ley No. 172-13. La decision dispone que “no podemos perder de vista
que el secreto bancario tiene como finalidad proteger la intimidad de las personas, un
derecho fundamental vinculado directamente a la dignidad de la persona” (TC/0484/16,
p.50). Otra vez, el alto 6rgano de control constitucional dominicano circunscribe el secreto
bancario al derecho a la intimidad e incluso va mucho mas alla al vincularlo con la dignidad

de la persona.

Por otra parte, se sefiala que “la viabilidad del secreto bancario y, en consecuencia, la
proteccion de la intimidad de las personas que realizan transacciones bancarias dependen de
los intermediarios financieros en la medida que consevan las informaciones de las
actividades bancarias” (TC/0484/16, p.50).

Después de todo, a lo que a la doctrina internacional se refiere hemos visto que se han
adoptado diferentes posiciones en torno a la premisa de si incluir o no los datos econdmicos
dentro de la intimidad constitucionalmente protegida. Cada uno de los planteamientos a
favor o en contra esgrimen razones y argumentos por si mismos validos que los soportan.
Asi mismo se han pronunciado los altos tribunales de la justicia constitucional de Espafia,

Chile, Pert y Colombia, solo por mencionar los aqui enunciados, que por igual deciden
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sobre cuestiones que se inclinan de uno u otro lado de la balanza en cuanto al tema en

cuestion.

No obstante, a lo que las decisiones esgrimidas por los Organos jurisdiccionales
dominicanos se refieren, especialmente el Tribunal Constitucional, se ha constatado, a
nuestro parecer, que esto reconocen de una forma implicita que las informaciones
financieras forman parte del derecho a la intimidad de la persona. Esa postura se adopta,
precisamente, a través del secreto bancario cuyo fin dltimo es la proteccion de los datos
econdémicos de las personas en cuanto estos no son de interés de terceros. Por otra parte,
aunque si bien pudimos ver que algunas decisiones no lo constatan de esa forma

puntualmente, si se considera como tal en la mayoria de las decisiones.

A lo que nuestra opinion se refiere, los datos econdmicos poseen un innegable caracter
privado que los hace susceptibles a pertenecer a la esfera del derecho fundamental a la
intimidad de las personas. Este encuentra soporte y concretizacion a través del secreto
bancario u obligacion de confidencialidad de las entidades financieras, de no ser estas
informaciones confidenciales, la figura simplemente perderia el sentido de su existencia.
Esta suscripcion al derecho a la intimidad nos servird de soporte para analisis posteriores
que se realizaran con otros intereses de igual relevancia constitucional, donde sera posible

constatar la prevalencia o coexistencia de uno sobre otro.
2. Bienes constitucionalmente protegidos a través de la Administracion Tributaria.

El secreto bancario como estd ampliamente demostrada guarda estricta relacion con las
informaciones economicas, estas informaciones pueden tener relevancia para las funciones
de la Administracion Tributaria, esto asi para determinar y recaudar los tributos. En ese
sentido, pareceria logico que a nivel internacional suscitaran varios debates sobre la
legitimidad del acceso de la Administracion Tributaria. Dicho asi, debemos reconocer a
priori que la Administracion Tributaria también consagra dentro de sus fines la proteccién

de bienes constitucionales especificos, siendo esto lo que esbozaremos a continuacion.

En primer lugar, debemos recordar que la Administracion en sentido general es “el
conjunto de los organismos y dependencias incardinado en el poder ejecutivo del Estado,
que estdn al servicio de la satisfaccion de los intereses generales, ocupandose de la
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ejecucion de las leyes y la prestacion de servicios a los ciudadanos” (Diccionario
panhispanico del espafiol juridico, 2020). Por tanto, la Administracion Tributaria hace
referencia a ese organismo que se ocupa de ejecutar las leyes impositivas para la efectiva

recaudacion de los tributos.

Asimismo, debemaos resaltar que las atribuciones de la Administracion Tributaria responden
a mandatos constitucionales, ya que la Constitucion dominicana establece como deber

fundamental:

Tributar, de acuerdo con la ley y en proporcion a su capacidad contributiva, para
financiar los gastos e inversiones publicas. Es deber fundamental del Estado
garantizar la racionalidad del gasto pablico y la promocién de una administracion
publica eficiente (Constitucion de la Republica Dominicana, Articulo 75, numeral
6).

De manera que, a priori nos encontramos con el deber de todas las personas de contribuir al
sostenimiento de las cargas publicas tributando. A raiz de este deber es entonces que se
establece a la Administracion Tributaria como la entidad encargada de recolectar estos
tributos, con todas las facultades que le son conferidas por ley y que, de manera oportuna,

se han destacado en paginas anteriores del presente trabajo.

Sobre el régimen de tributaciéon la Constitucion dominicana ha establecido por igual que
este “esta basado en los principios de legalidad, justicia, igualdad y equidad para que cada
ciudadano y ciudadana pueda cumplir con el mantenimiento de las cargas publicas”

(Constitucion de la Republica Dominicana, Articulo 243).

De manera que, la tributacion debe corresponderse con estos principios, dentro de los
cuales destacamos el principio de equidad, en la medida de que para ser equitativos cada
quien debe tributar conforme a los ingresos percibidos y de conformidad con la ley. Lo que
quiere significar es que, las facultades que atribuye la Ley No. 11-92 a la Administracion
Tributaria de determinacidn, fiscalizacién e inspeccidon estdn consagradas precisamente
para conseguir la equidad que proclama la Carta Magna como principio del régimen

tributario.
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A propésito del principio de equidad, se destaca con Traverso Cuesta(2013) que:

No cabe duda alguna acerca del deber de cada ciudadano de cargar con una parte de
los gastos publicos, no obstante, es recién en el siglo XX, con las ideas del Estado
Liberal de Derecho, que se plantea la importancia de que el tributo no solo se
justifique en la necesidad de proveer recursos al Estado, sino que atienda a cada

caso concreto en correspondencia con su capacidad econdémica (p.321).

Por consiguiente, el mencionado principio de equidad no es tan solo un principio
consagrado constitucionalemente, sino que, conforme el planteamiento anterior, este se
adapta a las caracteristicas propias de un Estado liberal, democrético y de Derecho, tal
como el nuestro, llamado en la doctrina moderna principio de capacidad contributiva o

principio de solidaridad.

Se dice con (Maldonado Stark & Rodriguez Pereyra, 2012) al respecto que el principio de
capacidad contributiva consiste en que si bien se admite el deber fundamental de cada
ciudadano y ciudadana a contribuir con el financiamiento de las cargas publicas, dicha
contribucion debe hacerse en observancia de los ingresos econdmicos que la persona
perciba, en aras de que los tributos que debe pagar no sobrepasen sus ingresos, pudiendo
acarrear esto la imposibilidad material de cumplir con la obligacién tributaria. De manera
que, resulta razonable que la Administracion Tributaria disponga de los mecanismos para

garantizar la equidad en la distribucion de las cargas publicas.

Resulta de reciente consideracion el estudio de la Administracion Tributaria desde el
fundamentalismo de la Constitucion. En ese sentido, lo que buscamos establecer en el
presente apartado es que las funciones desempefiadas por la Administracion Tributaria y
cada de una de sus facultades desempefian un rol preponderante a nivel constitucional, en la
medida que contribuir con las cargas publicas se consagra como un deber fundamental y
que, igualmente, el régimen tributario esta sujeto a principios de actuacion contemplados en

la Carta Magna.

No obstante lo anterior, se adiciona también el hecho de que en un Estado social,
democréatico y de Derecho como el dominicano, se maneje con mayor rigurosidad el

aspecto tributario, en la medida en que opinamos con (Bolafios Bolafos, 2017) que los
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tributos se conciben en principio con una finalidad financiadora, estos cumplen la doble
funcién financiera y redistributiva (parr.8). De igual forma, la Sentencia 1107 de 2001 de la

Corte Constitucional colombiana (como se cit6 en Bolafios Bolafios, 2017) establece:

La tributacion tiene que reparar en las diferencias de renta y riqueza existentes en la
sociedad, de modo que el deber fiscal, expresion de la solidaridad social, tome en
cuenta la capacidad contributiva de los sujetos y grupos, conforme a ella, determine
la carga fiscal, la que ha de asignar con criterios de progresividad, a fin de alcanzar

grados cada vez mayores de redistribucion del ingreso nacional.

Asimismo la doctrina comparada se pronuncia al respecto, esta vez se afirma “en la agenda
estatal se ha retomado la sana doctrina de que el financiamiento estatal y, por ende, el
cumplimiento de los fines constitucionales debe hacerse a través del fendmenos tributario”
(Lay Lozano, 2015, p. 290).

Consecuentemente, al consagrarse en nuestra Norma Suprema un Estado social,
democratico y de Derecho, es igual de sustancial la administracion de los tributos, a razon
de que comportan el soporte de la actividad financiera del Estado y, ademas, colaboran al
alcance de una sociedad mas justa, garantizando efectivamente los derechos fundamentales
prestacionales. Bajo estos preceptos resulta evidente que la Administracion Tributaria
responde a bienes juridicos debidamente protegidos por la Norma Suprema, de manera tal,
que su posterior ponderacion con otros bienes constitucionalemente protegidos, como por

ejemplo, el secreto bancario, resultaria completamente valida.
3. Bienes constitucionalmente protegidos a través de la Unidad de Analisis Financiero.

La Unidad de Analisis Financiero (UAF) mas alla del papel que desempefia en cuanto a la
prevencion y deteccion del lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, cumple
con un rol protector de un bien constitucional superior. Como es bien conocido, los efectos
que produce el crimen organizado en las sociedades bien establecidas son completamente
nefastos, estos afectan directamente la paz social y, ademas, los beneficios obtenidos del

mismo amenazan los sistemas econdmicos de las sociedades.
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Por consiguiente, resulta evidente que se pretende proteger a través de las funciones de la
UAF el debido orden social y economico, pues, en el contexto que venimos explicando,
dicha proteccion resulta sustancial. Tal como lo advierten Callegari, Del Carpio y Diez

(como se cito en Osorio Cruz, 2019):

El ambito que merece ser salvaguardado es el orden socio—economico, el cual se
puede entender como la principal materia objeto de seguimiento en el contexto que
vivimos, esto es, un Estado Social de Derecho, cuyas prioridades son la regulacion
de un sistema econdémico atendiendo a diversas reglas, tales reglas deben entender
como una defensa del curso corriente de bienes en el mercado o que se imposibilite

la degradacion de la democracia como directriz de nuestra sociedad (p.27).

A nuestro parecer, esto resguarda un sentido logico, mas aun cuando la regulacion del
sistema financiero y las consagraciones tendentes a proteger el sistema econdmico de
indole constitucional se mueven con el fin de garantizar el desarrollo humano. Dichos fines
se pueden ver afectados por los delitos de blanqueo de capitales, financiamiento del
terrorismo y otros delitos financieros. Consecuentemente, el régimen econdémico se
consolida como el bien juridico protegido a través de la tipificacion de delitos como el
lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, funcién ademaés, en la que la UAF

juega un papel fundamental.

Adicionalmente, (Osorio Cruz, 2019) plantea que al igual que el régimen econémico, a
través de la tipificacion del lavado de activos se busca proteger la sana administracion de
justicia, en el sentido de que, como es ya bien sabido, a través del lavado de activos se
busca obstruir del conocimiento de las autoridades el origen ilicito de las utilidades

rendidas por estos crimenes.

No obstante, aunque ambas posturas nos parecen igualmente validas, nos suscribimos al
primer planteamiento, la proteccion del régimen econémico mediante la tipificacion del
blanqueo de capitales y la UAF como o6rgano crucial para el combate del mismo. De
manera tal, nos parece preciso sefialar que nuestra Norma Suprema es contundente al

establecer que:
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El régimen econémico se orienta hacia la busqueda del desarrollo humano. Se
fundamenta en el crecimiento economico, la redistribucion de la riqueza, la justicia
social, la equidad, la cohesion social y territorial y la sostenibilidad ambiental, en un
marco de libre competencia, igualdad de oportunidades, responsabilidad social,
participacion y solidaridad (Constitucién de la Republica Dominicana, Articulo
217).

Dentro de los principios que fungen como orientacion al régimen econémico, se destaca la
equidad, la libre competencia y la igualdad de oportunidades, en el sentido de que,
evidentemente, las personas que incurren en el delito de blanqueo de capitales o lavado de
activos, si logran ingresar ese dinero ilicito en el sistema econdémico legal, corromperian el

orden econémico como tal, presentando méas ventajas en la participacion del mercado.

Asimismo, se destaca que “el sistema econémico dominicano se encuentra esbozado por
una serie de enunciados contenidos en diversos textos de la Constitucion, que imponen al
Estado ciertos deberes” (Bonelly Vega, 2019, p.4). De manera tal, que el Estado como
maximo garante de esos bienes constitucionales del sistema econémico, debe a su vez
configurar los medios necesarios para su efectivo desarrollo.Esos medios que garantizaran
efectivamente el régimen econémico consagrado constitucionalmente pueden ser las leyes,
en virtud de eso, la Unidad de Analisis Financiero como esta contemplada mediante la Ley
No. 155-17, serd determinante para que en conjunto con otros Organos e instituciones
juridicas pueda combatir los delitos econdmicos, de forma especifica el lavado de activos,
de tal manera que estos actos delictivos no alteren el buen desempefio del sistema

econémico.

Aunque en principio las funciones que desempefia la UAF como ente encargado del anélisis
y deteccién de transacciones para la prevencion del blanqueo de capitales sean de indole
legal, no podemos abnegar que estudiada a profundidad y desde un enfoque amplio, vela
por los mas legitimos intereses de resguardar el orden econdmico consagrado
constitucionalmente, de tal manera que del resguardo de ese sistema econémico depende

también el desarrollo humano.
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4. Ponderacion entre derecho a la intimidad y el acceso a informacién bancaria

Llegado a este punto, resultaria mas que evidente que tanto el derecho a la intimidad, como
el secreto bancario, la Administracion Tributaria y la Unidad de Analisis Financiero
convergen en la proteccion de intereses o bienes constitucionales que en virtud de su
aplicacion o funciones se garantizan. Por consiguiente, tampoco seria de sorprender si
afirmamos que lo concerniente al derecho a la intimidad y el acceso a la informacion
bancaria que ameritan las entidades previamente mencionadas ha sido, y aln es, un tema de

arduo debate en diferentes partes del mundo.

Lo que suscita el derecho a la intimidad y su gran indeterminacion en cuanto al aspecto
material que hemos sefialado en paginas anteriores, lleva muchas veces a cuestionar la
capacidad de la Administracion Tributaria y de la Unidad de Analisis Financiero de acceder
a la informacién econémica de una persona en el entendido de que esta Gltima forma parte

del contenido del derecho a la intimidad.

Se plantea entonces la necesidad de ponderar, en el estricto sentido juridico, en qué medida
se afecta la garantia del secreto bancario, como derivaciéon del derecho fundamental a la
intimidad, con el acceso que puedan tener los drganos anteriormente mencionados a los
datos protegidos por dicha figura. En tal sentido, debemos recordar que la ponderacién, en
términos juridicos, consiste en el “criterio de interpretacion utilizado cuando esta en juego
la aplicacién de diversas libertades o valores para dar preferencia a alguno” (Diccionario
panhispanico del espafiol juridico, 2020).

Por consiguiente, ya se ha constatado que el secreto bancario como tal busca resguardar la
confidencialidad de las informaciones financieras de las personas, informaciones que por
igual, en ciertas circunstancias, resultan relevantes para el cumplimiento de los fines de la
Administracion Tributaria y la UAF. La mayor parte de la doctrina se pronuncia sobre este
posible conflicto que podria surgir en la medida que el secreto bancario pueda o no,

oponerse ante estos entes.

No obstante, hemos visto que, como diriamos en palabras de De Freitas Junior (2016), el
secreto bancario es un mito ante las autoridades fiscales y de prevencion del lavado de
activos. Esto asi, mas aun en la legislacion nacional, porque desde el principio esta figura
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fue inoponible a tales autoridades, hoy en dia lo que ha variado es el método de acceso a la
informacion bancaria. Sin embargo, este tema se mantiene en debate en la doctrina
comparada, de manera que, resulta entonces sustancial conocer las principales posturas

respecto al mismo.

En primer lugar, se reconoce que tanto el secreto bancario como la Administracion
Tributaria y la Unidad de Andlisis Financiero resguardan intereses tan distintos como igual
de importantes para cualquier sociedad, uno de caracter particular y otros de interés
publico. Por consiguiente, Traverso Cuesta (2013) es de los que afirma que “existen ciertas
circunstancias en el que el deber de guardar confidencialidad sobre la informacion personal
cede ante las necesidades de interés publico o de la proteccion de otros derechos” (p.320).
De manera que, se constata que este autor si bien reconoce el secreto bancario como parte
del derecho a la intimidad, plantea que el mismo no es absoluto y debe ceder a intereses de

caracter colectivo.

En sentido similar, Vergara Blanco (1990) plantea que “dentro del juego de intereses que
pugnaran desde el exterior con el secreto bancario, se encuentra el interés publico para cuya
defensa se han atribuido facultades a la Administracion” (p.85). Lo que quiere significar
que, al secreto bancario conjugarse con el ordenamiento juridico en su conjunto puede
encontrar conflicto con bienes de interés publico para lo cual, como bien hemos acotado, la
Administracion goza de facultades para su ejercicio efectivo. Tal como se ha visto, las
facultades otorgadas a la Administracion Tributaria y a la Unidad de Anélisis Financiero
son, precisamente, para eficientizar sus fines, es entonces cuando esas facultades colisionan

con el secreto bancario.

Por otro lado, hay posiciones muy particulares sobre el levantamiento del secreto bancario
en el caso especifico de la Administracion Tributaria, este es el caso de (De Freitas Junior,
2016), el cual plantea que el secreto bancario no debe existir bajo nigan criterio para la
mencionada autoridad, esto asi, porque en el contexto actual se amerita de legislaciones que
permitan el acceso rapido a la informacion bancaria de la mano con el Fisco Global.
Adicionalmente, el mismo autor advierte que este desvelamiento del secreto bancario en
particular, no supone mayores perjuicios contra la persona titular del mismo, dado que,

sobre las informaciones obtenidas opera una especie de traspaso de confidencialidad, es
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decir, que dichos datos quedan cubiertos por el secreto fiscal. EI planteamiento anterior
Ilama nuestra atencién, toda vez que es una de las pocas posiciones doctrinales, o al menos
de las pocas que conocemos, que argumenta el resguardo de la confidencialidad de la
informacion bancaria por una especie de transferencia del secreto bancario al secreto o

reserva fiscal a la que por ley estan obligadas estas autoridades.

Por otra parte, a lo que la Unidad de Andlisis Financiero se refiere, se ha manifestado que
“el secreto bancario no puede ser un obstaculo para que la Unidad de Inteligencia
Financiera realice una investigacion completa y adecuada para determinar si las
operaciones sospechosas reputadas por los sujetos obligados constituyen o no actos de
lavado de activos” (Osorio Cruz, 2019, p.81). Consecuentemente, esta afirmacion cobra
sentido en el ordenamiento juridico dominicano pues, tanto para la Unidad de Analisis
Financiero como para la Administracion Tributaria, el secreto bancario u obligacion de

confidencialidad resulta inaplicable.

Asi las cosas, a lo que nuestra postura respecto al tema se refiere, ratificamos lo afirmado al
principio del presente apartado, el secreto bancario es ilusorio ante la Administracion
Tributaria y ante la Unidad de Analisis Financiero, y asi debe serlo. Los bienes que
resguardan cada una de estas figuras y entidades son completamente validos y soportan
garantias constitucionales, por tanto, lo que queda mas que confirmado con cualquier
ponderacion que entre ellos se realice es que deben coexistir. No obstante, cuando el
secreto bancario colisione con intereses publicos, este simplemente debe ceder conforme a
la ley, pues, como queda en este punto mas que evidenciado, es que si bien el secreto
bancario forma parte del derecho a la intimidad, la garantia brindada por el mismo no es

absoluta.

De la misma forma advierte Santamaria Pastor (1985), al afirmar que “derecho a la
intimidad y potestades de investigacion tributaria son dos exigencias que deben
cohonestarse en su aplicacion simultanea, sin que ninguna de ellas sufra mas menoscabo
que el que resulte estrictamente insdispensable para dar cumplida satisfaccion a la otra”
(p.171).
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Después de todo, no debemos olvidar que el secreto bancario forma parte del derecho
fundamental a la intimidad, derecho fundamental que, como todos los demas, no es
absoluto y posee un contenido esencial. Conforme a lo esbozado en el primer capitulo y a la
opinién mas generalizada, los datos econdmicos si bien son parte de la intimidad
constitucionalmente protegida, no entran dentro del contenido esencial del mismo o ndcleo
duro como es también llamado, es decir, que no forman parte del “limite de los limites de
los derechos fundamentales” (Jorge Prats, 2016, p.85). Por consiguiente, los datos
econdmicos no estdn dentro de ese contenido esencial que se prevé en el derecho a la

intimidad, lo que se traduce en que se podria admitir intromisiones en el mismo.

Por igual, Osorio Cruz (2019) hace mencién del auto 642/1986 del Tribunal Constitucional

espariol, en el que se sefiala que:

El derecho a la intimidad, el secreto bancario, no puede constituirse en un obstaculo
que dificulte el cumplimiento del deber de los ciudadanos a contribuir con los
gastos publicos. Facultando entonces a un ente administrativo acceder al contenido
del secreto bancario, sin que ello signifique vulnerar el derecho a la intimidad del

contribuyente (p.80).

Aunque si bien, del anterior planteamiento estamos de acuerdo en que el secreto bancario
no debe representar dificultad alguna para las autoridades fiscales y de prevencion del
lavado de activos, diferimos en que el acceso por alguno de estos entes administrativos no
pueda representar una vulneracion al derecho a la intimidad en algin sentido que

oportunamente explicaremos mas adelante.

Conviene recordar oportunamente lo que establece la Ley No. 249-17 en su Articulo 362
sobre el particular procedimiento para acceder a informaciones protegidas por la obligacion

de confidencialidad de la Administracion Tributaria y la Unidad de Andlisis Financiero:

Dichas instituciones podran solicitar informaciones de manera directa, caso por
caso, en forma agregada o desagregada, sin autorizacion judicial previa, o0 a través
de la Superintendencia de Bancos o de Valores, debiendo ser respondidas en un
plazo no mayor de diez (10) dias laborables, por la entidad regulada a la que les
fueren requeridas o en el plazo dispuesto por la autoridad requirente en funcion de
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la urgencia, especificidad, antigliedad y volumen de la informacién requerida (Ley
No. 249-17, Articulo 362).

La configuracion actual del articulo previamente citado es lo que ha suscitado diversos
comentarios sobre si a esta modificacion permitir el acceso directo a la informacion
bancaria vulneraria el derecho a la intimidad constitucionalmente protegido. En ese sentido

se ha pronunciado Pezzotti H (2017) puntualizando que:

El intercambio de informacidn para fines de prevenir la evasion fiscal y el lavado de
activos debe efectuarse sobre la base de expedientes suficientemente justificados,
debiendo existir una investigacion iniciada por las autoridades que permita deducir
gue una persona esta evadiendo sus obligaciones fiscales, para que pueda realizarse

el intercambio de sus datos personales. (parr.8).

De igual forma (Ledn Morel, 2018) cuestiona las modificaciones introducidas en el secreto
bancario a razén de que, si bien comprende estas fueron realizadas obedeciendo a los
lineamientos internaciones con el fin de transparentar, prevenir castigar diversos crimenes
financieros, las disposiciones de los articulos 362 y 21 de dicha ley vulneran, a su entender,
el derecho a la intimidad de las personas por carecer de una orden de un juez para obtener

informaciones confidenciales.

Adicionalmente, la ponderacién que se pueda realizar en nuestro ordenamiento juridico
respecto al secreto bancario u obligacion de confidencialidad debe partir precisamente de
unos que otros pronunciamientos que ha realizado el Tribunal Constitucional dominicano al
respecto. Como aludimos anteriormente, una de las decisiones esgrimidas por el mas alto
6rgano de justicia constitucional dominicano es la sentencia TC/0201/13 en la cual se

consagra que:

Cabe sefalar que la garantia del secreto bancario constituye una concrecion del
derecho a la intimidad, el cual esta protegido tanto por la Constitucién como por los
tratados internacionales. En efecto, la informacion bancaria o financiera de una
persona, sea ésta fisica o moral, constituye informacién de su vida privada y, como
tal, el acceso a esa informacion no es -ni debe ser-abierto e ilimitado...al establecer

procedimientos particulares para acceder a estas informaciones y establecer las
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excepciones en las que éstas pueden ser reveladas, lo que hace es proteger y a la vez
modular el secreto bancario como derivacion del derecho a la intimidad (Tribunal
Constitucional de la Republica Dominicana, TC/0201/13).

Particularmente, consideramos que lo enunciado en dicha sentencia se corresponde con el
fundamento del secreto bancario, ademés que arroja luces acerca del acceso a la
informacion financiera de las personas. Deviene en un punto clave el hecho de que se
destaque en la sentencia que la informacién bancaria de una persona no es ni de debe ser
abierta, puesto que si bien consideramos el secreto bancario como garantia fundamental no
es absoluto, la inconstitucionalidad la defendemos en cuanto a los medios actualmente
consagrados para desvelar el mismo, puesto que a nuestra percepcion no se corresponde
con los principios de razonabilidad y proporcionalidad, en la medida de que debe buscarse

un balance entre ambos intereses y el acceso directo no es el idoneo.

En tal sentido, se pronuncia también Santamaria Pastor (1985) afirmando que “el conflicto
entre ambas exigencias debe resolverse en cada caso reconociendo a la inspeccion tributaria
las potestades que sean estrictamente necesarias para el cumplimiento del fin concreto de
cada operacion investigadora, de manera que el &mbito de intimidad sufra la menor lesion
posible” (p.171). Dicho asi, estimamos que la regulacion de las potestades de inspeccion y
requerimientos de informacion de la Administracion Tributaria o la UAF solo encontrarian

resguardo mediante un procedimento en el cual una autoridad evalue el acceso.

En base a la ponderacion actual y los planteamientos aqui extendidos, se precisa someter a
estos bienes y derechos constitucionales al afamado test de las razonabilidad o test de la

proporcionalidad, véamos.

4.1 Principios de razonabilidad y proporcionalidad en el acceso a la informacion

financiera

La ponderacion de derechos fundamentales con otros intereses constitucionales da cabida a
pautar lineas que nos ayuden a establecer qué tan adecuadas son las medidas que se toman
para limitar los derechos fundamentales, en este caso concreto, el derecho fundamental a la
intimidad. De esa manera, conviene destacar, en cuanto a los limites se refiere, estos se

tratan de “una reduccidn, impuesta desde el exterior y en virtud de expresa habilitacion
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constitucional, al contenido del derecho fundamental, mediante la exclusion de
determinados supuestos fuera del ambito protegido por el derecho” (Jorge Prats, 2016,
p.70).

Segun explica (Jorge Prats, 2016) estos limites pueden ser internos o externos, en lo que se
destaca dentro de estos Gltimos, es decir, en los limites externos, que estas limitaciones
surgen a partir de una habilitacién que permita el legislador para acceder o reducir el campo
de aplicacion de un derecho fundamental. Dicho asi, en el caso especifico del derecho
fundamental a la intimidad, como hemos acotado anteriormente, no es absoluto, esto asi
porque la misma Carta Magna en su Articulo 74 numeral 2 sefiala que “sélo por ley, en los
casos permitidos por esta Constitucion, podrd regularse el ejercicio de los derechos y
garantias fundamentales, respetando su contenido esencial y el principio de razonabilidad”
(Constitucion de la Republica Dominicana, Articulo 74, numeral 2). Con esta consagracion,
los derechos fundamentales podran ser regulados por la ley, siempre y cuando existe una

reserva legislativa o habilitacion expresa.

Algo que resulta trascendental destacar del articulo previamente citado es que, aunque los
derechos y garantias fundamentales pueden estar supeditados a regularse por via legislativa,
estas leyes deben respetar el contenido esencial del derecho y, ademas, deben responder al
principio de razonabilidad. Por consiguiente, ya hemos explicado anteriormente que el
contenido esencial de un derecho fundamental, el derecho a la intimidad en este caso,
responde al nucleo inquebrantable del mismo, el cual no admite ningln tipo de intromision.
No obstante, lo que debemos evaluar ahora es si las limitaciones realizadas por la Ley No.
249-17 al secreto bancario u obligacién de confidencialidad como garantia fundamental que
resguarda el derecho a la intimidad respeta los principios minimos de razonabilidad y

proporcionalidad.

En ese sentido, se ha apreciado en lo concerniente a la razonabilidad que “el sentido comun
y el sentimiento racional de justicia de los individuos permiten apreciar lo que es razonable
y lo que arbitrario, lo que es conforme o no a la justicia, lo que tiene razon suficiente”
(Jorge Prats, Derecho Constitucional, 2016, p.87). Dicho asi, la misma conciencia humana

seria capaz de juzgar o distinguir lo razonable de lo arbitrario. Consecuentemente, es
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preciso sefialar que todo el ordenamiento juridico dominicano esta permeado por el

principio de razonabilidad, a razén de que el Articulo 40 numeral 15 establece que:

A nadie se le puede obligar a hacer lo que la ley no manda ni impedirsele lo que la
ley no prohibe. La ley es igual para todos: s6lo puede ordenar lo que es justo y Util
para la comunidad y no puede prohibir mas que lo que le perjudica (Constitucién de

la Republica Dominicana, Articulo 40, numeral 15).

Con esa consagracion queda instaurado el principio de razonabilidad, dado que toda acto
normativo debe obeder solo a lo justo o util, tal como sefala la dispocision previamente
citada. De manera que, toda ley, reglamento, resolucién, o en fin, todo norma en sentido
general debe obedecer a la razonabildiad, es decir, que se ajuste a lo esperado, que prevea
medios eficaces para la consecucion de sus fines. En vista de esto, es también importante
sefialar que del principio de razonabilidad se deriva del principio de proporcionalidad, de
igual importancia para la ponderacion en ocasion de conflictos de bienes constitucionales.

Sobre lo abordado respecto a la razonabilidad se ha dicho que “el concepto de
razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sélo si se concreta en otro més
especifico: el de proporcionalidad” (Traverso Cuesta, 2013, p.323). Se sefiala de igual
forma con este autor que el concepto de proporcionalidad nos brinda apoyo al momento de
solucionar colisiones entre dos 0 mas intereses juridicos existentes, en la medida de que la
aplicacion de uno resulta en una reduccién del campo de aplicacion del otro, sin embargo,
esa reduccion debe ser proporcionada y le corresponde al juez evaluar esto (Traverso
Cuesta, 2013).

Del principio de proporcionalidad se deriva el llamado test de proporcionalidad, un método
utilizado en distintos 6rganos jurisdiccionales para ponderar conflictos entre principios
constitucionales. Segun explica (Traverso Cuesta, 2013) el test de proporcionalidad se
conforma por el subprincipio de idoneidad, subprincipio de necesidad y subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto. Segun explica, el subprincipio de idoneidad realiza un
analisis de la adecuacion de los medios que se eligen para conseguir los fines, por otro lado,

el subprincipio de necesidad estudia qué tan necesarios son esos medios para lograr el fin y,
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por ultimo, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto en el que se analiza la

relacion entre medios y fines de manera proporcional.

Por consiguiente, llegado este punto queda méas que comprobado que los intereses aqui
envueltos son intereses que resguardan principios constitucionales. Por un lado, el secreto
bancario, actual obligacion de confidencialidad, resguarda los datos econdmicos de las
personas como derivacion de su derecho fundamental a la intimidad consagrada en la
Constitucion, no obstante, por otro lado, tenemos la Administracion Tributaria como ente
encargado de la recaudacion de los tributos para el sostenimiento de las cargas publicas que
es un deber fundamental y protege intereses colectivos, de igual forma la Unidad de
Analisis Financiero resguarda intereses colectivos del sistema econdmico nacional al

prevenir el lavado de activos.

Lo que hemos expresado es que, sin lugar a dudas, la obligacion de confidencialidad no
debe operar ante la Administracién Tributaria y la Unidad de Anélisis Financiero, es decir,
que el acceso debe estar permitido. Sin embargo, lo que criticamos es la forma que el
Articulo 362 de la Ley 249-17 prevé para acceder a las informaciones financieras de los

individuos, la cual es completamente abierta y sin ningun tipo de control.

De esa manera, a nuestra percepcion, si ponderamos con el test de proporcionalidad estos
intereses y la forma en que las autoridades mencionadas pueden acceder a la misma,
utilizando de forma especifica el subprincipio de necesidad, no sobrepasaria el test. Lo
anterior se plantea a razén de que los medios que introduce esta nueva legislacién para
acceder a la obligacién de confidencialidad no son, en nuestra opinion, los mas adecuados
ni los mas benignos para garantizar la debida proteccion a la confidencialidad e intimidad

de esas informaciones.

Al respecto el Tribunal Constitucional dominicano, haciendo mencién de una decision del

Tribunal Constitucional de Peru ha afirmado respecto al secreto bancario que:

Tratandose del conocimiento de informacién vinculada a la vida privada de una
persona [la informacidn sobre operaciones bancarias o financieras], la regla es

siempre el secreto o su confidencialidad, en tanto que su publicidad, sujeta a un
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control intenso bajo el test de razonabilidad y proporcionalidad, la excepcion
(Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, TC/0201/13, p. 45).

Nos parece razonable que el acceso a estas informaciones se realice con estricto control
debido a que los intereses en juego son muy valiosos. Por un lado se le impone la necesidad
de entregar la informacion a las entidades financieras, de forma tal que estas no pueden
negarse para no ser sancionadas, sin embargo las mismas no constituyen una autoridad
adecuada para evaluar si el requerimiento se estd haciendo conforme a la ley y bien
fundamentado. Por otro lado, al permitirse a la Administracion Tributaria y a la UAF
acceder de forma directa, se corre el riesgo de caer en lo que doctrina anglosajona
denomina “fishing expeditions” que es la “busqueda de informacion sin sospecha legitima
de que se haya cometido algun ilicito” (Le6n Morel, 2018, parr.15). De manera que el
medio de acceso directo no constituye una garantia efectiva para la proteccion del secreto

bancario como derivacién del derecho a la intimidad.

Por tales motivos consideramos que las nuevas disposiciones respecto a la obligacion de
confidencialidad, antiguo secreto bancario, no se corresponden con los principios
constitucionales minimos que deben existir al delimitar un derecho fundamental como el de
la intimidad. No obstante, debemos destacar que no estamos en contra de los fines
perseguidos por la Administracion Tributaria y la Unidad de Analisis Financiero, de hecho,
en paginas anteriores ha quedado mas que evidenciado que el pais responde a una economia
organizada y globalizada que exige mas transparencia, ademas de fortalecer la cooperacion
internacional para contrarrestar la evasion fiscal, el lavado de activos, el financiamiento del
terrorismo y otros delitos que atentan contra el orden financiero y el desarrollo de las

naciones.

Dicho asi, reconocemos que el secreto bancario no es absoluto, incluso apoyamos que las
autoridades fiscales y de prevencion del blanqueo de capitales puedan acceder a las
informaciones protegidas por esta figura. Sin embargo, consideramos que los medios que
ofrece la Ley No. 249-17 no son los més adecuados para la coexistencia de ambos intereses

y el resguardo oportuno de la restriccion que opera ante el derecho a la intimidad.
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Resulta relevante recordar que la (OCDE, 2000) bien dispuso que para acceder a la
informacion bancaria para fines fiscales se pueden usar métodos de acceso directo o
indirectos, incluso, se destaca que en algunos paises los requerimientos se realizan por
autorizacion judicial. En el caso de Uruguay, la persona titular de la informacion tiene la
opcidn de dispensar el secreto bancario, y, en caso de negacion, se procede a la autorizacion

judicial.

Naturalmente, consideramos que, para los fines de ofrecer un minimo de garantias a las
informaciones econdémicas de los individuos, la persona mas idonea para evaluar que los
requerimientos estén bien fundamentados es el juez, tal como se consagra en la disposicion
constitucional del derecho a la intimidad, o, en su defecto, una entidad reguladora, como
anteriormente se consagraba. Por Gltimo, no se puede olvidar que el derecho a la intimidad
estad estrechamente vinculado a la dignidad personal, no podemos correr el riesgo de que en
base a expedientes poco justificados se desvele un aspecto tan ligado a la intimidad de una

persona como su patrimonio.
5. Mecanismos de proteccion: habeas data.

El habeas data se extiende aqui como el Unico recurso de proteccion ante ataques al derecho
a la intimidad de las personas o al acceso arbitrario a las informaciones financieras de las

mismas. Debemos recordar que el habeas data es “el amparo del derecho a la
autodeterminacion informativa” (Jorge Prats, Derecho Constitucional, 2016, p.390). Se

encuentra consagrado en nuestra Carta Magna en su Articulo 70:

Toda persona tiene derecho a una accién judicial para conocer de la existencia y
acceder a los datos que de ella consten en registros o bancos de datos publicos o
privados y, en caso de falsedad o discriminacion, exigir la suspension, rectificacion,
actualizacion y confidencialidad de aquéllos, conforme a la ley. No podra afectarse
el secreto de las fuentes de informacion periodistica (Constitucion de la Republica

Dominicana, Articulo 70).

Dicho esto, el habeas data se consagra como un amparo especial que permite a las personas
proteger sus informaciones almacenadas en registros o bancos publicos o privados. Esto es

lo que protege la autodeterminacién informativa, la cual confiere a su titular el control
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sobre sus datos personales. A proposito de esto, se afirma que “es innegable que el derecho
a la autodeterminacion informativa se orienta, fundamentalmente, a la tutela de la
privacidad” (Bueno Gallardo, 2009, p.428).

Cabe destacar que en lo relativo a la obligaciéon de confidencialidad, sin perjuicio de las
demas acciones que se puedan presentar, la persona perjudicada puede mediante una accion
en hébeas data procurar la confidencialidad de sus datos econémicos, esto asi en caso de

gue se divulguen o se acceda a sus informaciones financieras de forma arbitaria o ilegal.

Lo anterior reviste suma importancia al considerar que la Unidad de Analisis Financiero,
los sujetos obligados y demas personas autorizadas, segun lo dispone la Ley No. 155-17 en
sus articulos 58 y 59, estan exentos de responsabilidad civil, administrativa y penal por el
cumplimiento de los deberes de informacién. Por tanto, se debe proveer a las personas de
las vias adecuadas para que en caso de uso indebido de sus informaciones financieras

puedan exigir la confidencialidad de las mismas y cuidar de su debido uso.

Consecuentemente, el habeas data se constituye como un mecanismo oportuno ante
posibles injerencias en el derecho a la intimidad mediante el tratamiento y cesion
inadecuada de las informaciones financieras de las personas, ante la falta de previsibilidad

de la ley de un control del acceso a esa informacion.

El hdbeas data procedera en los términos que se consagran tanto en la Constitucion como
en las leyes de la Republica, en busca de resguardar primordialmente la privacidad de las
informaciones econdmicas de las personas, como parte del derecho constitucional a la
intimidad. Por su naturaleza, esta figura se constituye como la mas idonea para socorrer en
casos de arbitrariedades y mal uso de la informacion que, haciendo uso de las amplias
facultades y falta de criterios que le otorga la legislacion, puedan incurrir las autoridades
tributarias y fiscales. No se debe olvidar que lo que se busca finalmente, es preservar uno
de los bienes méas preciados que debe poseer cada persona, su derecho a la intimidad vy el

honor personal, como perfecta representacion de su libertad individual.
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CONCLUSIONES

El secreto bancario es, sin lugar a dudas, una figura juridica interesante por su caracter
interdisciplinario. Asimismo, representa una creacion de una actividad comercial de suma
importancia como es la actividad bancaria. Lo que el secreto bancario resguarda, a saber,
las informaciones financieras o econdmicas de las personas, es una derivacion del derecho

fundamental a la intimidad, una parte consustancial del mismo.

Lo que pudimos constatar en el presente trabajo de investigacion es que, el derecho
fundamental a la intimidad ha transcurrido un largo trayecto en las diferentes etapas de la
historia de la humanidad para ser reconocido como tal por distintos instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y por los ordenamientos juridicos internos de cada
pais. No obstante, el derecho a la intimidad por su propia naturaleza representa un grado
mayor de imprecisiones a la hora de intentar conceptualizarlo y evaluar su contenido, esto
asi porque se sujeta a los contextos sociales, politicos y culturales de cada sociedad. Por
consiguiente, conforme evolucione una sociedad podra ampliarse o reducirse las

actuaciones, datos o elementos que conforman el derecho a la intimidad.

Aln asi, analizamos en el &mbito de su configuracion a traves de la teoria de las esferas,
donde constatamos que se conforma el contenido esencial del derecho a la intimidad con
aquellas situaciones de la vida privada del individuo infranqueables que forman parte del
ambito mas cercano de la vida personal y familiar de las personas. En adicion, hemos visto
que la forma en que se consagra el derecho a la intimidad en la Constitucion dominicana
abarca desde esos aspectos méas profundos como la proteccion a la vida privada, familiar y
domicilio, hasta las correspondencias y comunicaciones de los individuos. En efecto, si
bien es cierto que el concepto del derecho a la intimidad como esta previsto en nuestra
Constitucion responde a ciertas situaciones y elementos que lo componen, no menos cierto
es que existen garantias y figuras juridicas que por su trasfondo pasan a formar parte de
dicho derecho fundamental, como es el caso del secreto bancario.

Ha quedado comprobado que el secreto bancario mas alla de cualquier fundamentacion
mercantil que se pueda encontrar, abarca aspectos méas profundos como lo es el resguardo
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de las informaciones de caracter patrimonial de las personas como parte trascendental del
derecho a la intimidad protegida constitucionalmente, es decir, que representa el interés
privado de las personas usuarias de los servicios del sector financiero a que sus datos no
sean revelados a terceros. No obstante, también se evidencia que el secreto bancario en
algunos casos pudiera fungir como escudo para encubrir ciertos tipos de delitos de indole

financiero como la evasion fiscal y el lavado de activos.

Los crimenes que se pueden facilitar por medio del secreto bancario son de trascendencia
internacional, pues, se ha visto que desde hace varios afos la comunidad internacional
propicia un nuevo clima de colaboracion internacional en materia de lucha, deteccion,
combate y persecucion de delitos fiscales y lavado de activos. Por consiguiente, era de
esperarse que la figura del secreto bancario en la mayoria de los ordenamientos internos
ameritara excepciones bajo las cuales las autoridades correspondientes tuviesen acceso a las
informaciones financieras de las personas, con el Gnico fin de prevenir o detectar los delitos

mencionados.

La Administracion Tributaria y la Unidad de Andlisis Financiero, autoridades que bajo sus
facultades tienen el deber de combatir los delitos tributarios y prevenir el lavado de activos,
deben tener acceso a la informacion econdémica de las personas, de eso no cabe la menor
duda, nos ha quedado mas que comprobado. Sin embargo, los lineamientos internacionales
para el acceso a dicha informacién contemplan métodos directos e indirectos, a fines de
que, con procedimientos particulares pueda accederse a los datos necesarios para la
efectividad de las funciones de las autoridades fiscales o de prevencion del lavado de

activos.

Dicho asi, hemos destacado en el presente trabajo de investigacién que el acceso a la
informacion financiera no debe ser abierto e ilimitado. De manera que con el Articulo 56b
de la Ley No. 183-02 que instaura el secreto bancario por primera vez en Republica
Dominicana se establece una via de acceso indirecto, a traves de las autoridades de
supervision correspondientes. No obstante, con la modificacion del secreto bancario por la
obligacion de confidencialidad que consagra el Articulo 362 de la Ley No. 249-17 se
evidencia un cambio en el método de acceso de uno indirecto a uno directo. La

Administracion Tributaria y la Unidad de Analisis Financiero quedan habilitadas para
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requerir informacién financiera de forma directa a las entidades del sector financiero, las
cuales tienen la obligacion legal de entregar las informaciones requeridas de sus clientes sin

ningun tipo de criterio o control.

Se constata que por medio de las facultades que posee la Administracion Tributaria tales
como las de determinacion, inspeccion y fiscalizacion, se le hace estrictamente necesario
acceder a ciertas informaciones para cumplir a cabalidad con sus fines constitucionales,
pues, como se ha dicho, este érgano tiene encomendado recaudar los tributos que sirven de
soporte para solventar los gastos publicos y constituyen una de las principales fuentes de
ingresos del Estado, adicionalmente, esta labor garantiza el cumplimiento del deber
fundamental a tributar de conformidad con las leyes para contribuir con el sostenimiento de
las cargas publicas.

De igual forma, en el cumplimiento de su mandato constitucional de recaudacion de
tributos, la Administracion Tributaria debe respetar ciertos principios, dentro de los cuales
destacamos el principio de equidad, que en la doctrina moderna es conocido como principio
de capacidad contributiva. En virtud de este principio de capacidad contributiva es que,
precisamente, las personas deben contribuir de conformidad y en proporcionalidad con los
ingresos que perciban, esto es precisamente lo que deben vigilar las autoridades tributarias,

de manera que cada quien contribuya en la medida en que su capacidad se lo permita.

Por su parte, vimos que la Unidad de Analisis Financiero dentro sus funciones debe recibir
los reportes de operaciones sospechosas y los reportes de transacciones en efectivo que
deben remitirle los sujetos obligados, de igual forma, puede requerir cualquier tipo de
informacion adicional sobre las transacciones realizadas a dichos sujetos obligados. Por
consiguiente, para esta entidad también es primordial contar con el acceso a la informacion
financiera de las personas, pues destacamos que cumple el rol constitucional de proteger el
sistema econémico, toda vez que las operaciones que ingresen al sistema por mecanismos
ilegales a través del lavado de activos afectarian el regular desenvolvimiento del régimen

econdémico, que a su vez, se constituiria en una gran desventaja para el mercado legitimo.

Por su parte, es indiscutible que la posicion que enfrentan las entidades de intermediacion

financiera y las demas entidades del mercado financiero es compleja, puesto que convergen

100



en ella dos interés de gran peso, por un lado el interés del particular en la debida
confidencialidad de sus operaciones bancarias, y, por otro lado, la Administracion
Tributaria y la Unidad de Analisis Financiero que responden a los intereses publicos del
Estado en la eficiente recaudacion de los tributos y la prevencion y lucha contra el blanqueo

de capitales, intereses todos resguardados por principios constitucionales.

Tales son los motivos por los que pueden surgir conflictos entre la figura del secreto
bancario, actual obligacion de confidencialidad, con la Administracion Tributaria y la
Unidad de Analisis Financiero en el ejercicio de sus funciones, razon por la cual se
mantienen los debates a nivel internacional respecto al tema. No obstante, hemos dicho y
reiteramos, el secreto bancario es ilusorio frente a la Administracion Tributaria y la Unidad
de Analisis Financiero, y asi debe ser, pues se resguardan intereses superiores que no deben

ser entorpecidos por intereses particulares.

Sin embargo, lo que recalcamos es que, aunque las cuestiones de interés publico se
impongan, siempre se debe resguardar el interés particular, es decir, buscar la forma en la
cual el derecho fundamental que se ve reducido en su aplicacion sea menos afectado. En
ese sentido, hemos analizado la forma de acceso a la informacion bancaria que dispone la
nueva Ley No0.249-17 del Mercado de Valores, pues, aunque si bien se responde a los
requerimientos internacionales en la lucha contra el lavado de activos y la evasion fiscal, no
se prevé ningan tipo de mecanismo para filtrar los requerimientos realizados por la

Administracion Tributaria y la Unidad de Analisis Financiero.

La disposicion que prevé la obligacion de confidencialidad es contundente al sefialar que
las solicitudes de informacion deben ser legalmente requeridas, pudiendo incurrir incluso la
entidad financiera en responsabilidad penal en caso de negativa a solicitudes de este tipo.
Esto supone un doble riesgo para las entidades financieras, riesgo ante la negativa de
entregar informacion legalmente requerida y riesgo ante el incumplimiento de la obligacion

de confidencialidad ya que la persona afectada tiene a su disposicion diferentes acciones.

Si se analiza desde el derecho a la intimidad como estd consagrado actualmente, se
comprobara que todas las correspondencias e informaciones por este resguardadas para ser

puesta en conocimiento de terceros debe mediar la intervencion de un juez a traves de una
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autorizacion. En el entendido de que, como hemos acotado anteriormente, el secreto
bancario resguarda la intimidad, se ha planteado la inconstitucionalidad de las disposiciones
del articulo 362 de la Ley No. 249-17 en lo relativo a la solicitud directa de informacion a
las entidades del sector financiero. Esto nos hace sentido toda vez que se previene el
“fishing expeditions” o la basqueda de informaciones sin razones 0 motivos aparentes, que
hoy en dia es determinante para el resguardo de la intimidad de las personas en un mundo
cada vez mas transparente y sin espacio para esa esfera intima a la que pertenecen los datos

econodmicos.

Sin embargo, estamos plenamente conscientes de que los derechos fundamentales no son
absolutos, y que, consecuentemente, la proteccion que brinda el secreto bancario tampoco
lo es. Pero por igual reconocemos que las limitaciones que se impongan a los derechos
fundamentales deben responder al principio de razonabilidad, lo cual no constatamos en la
disposicion legal relativa a la obligacion de confidencialidad. Por tal razén, vislumbramos
unas aproximaciones sobre el h&beas data como un posible mecanismo de proteccion
abierto a las personas para los casos en que, sin debida fundamentacion, se vulnere la
confidencialidad de sus informaciones bancarias. Consideramos que con las actuales
excepciones de la obligacion de confidencialidad, el habeas data se perfila como una

directriz de investigacion interesante que puede ser muy bien ampliada.

Finalmente, a lo largo del presente trabajo evidenciamos que si el método de acceso a las
informaciones protegidas por el secreto bancario, como parte del derecho fundamental a la
intimidad, es sometido a un examen de razonabilidad y proporcionalidad, a nuestra
percepciodn resulta cuestionable su adaptacién a dichos principios constitucionales. Esto lo
consideramos asi, porque si bien es cierto que la obligacion de confidencialidad no debe
sobreponerse ante el interés publico, no menos cierto es que, en un Estado social,
democrético y de Derecho siempre debe velarse porque la mas minima intervencién en los

derechos fundamentales de las personas sea debidamente fundamentada.
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