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1) INTRODUCCION

El fenémeno social -en ocasiones definido por el
legislador como delictivo- de la legitimacion de capitales
provenientes de hechos ilicitos (Ilamado comtinmente
“lavado de dinero”), es tan antiguo como el delito
mismo, Este fenomeno delictivo -llamémosle asi en
concordancia con el ordenamiento juridico costarricense-
existe desde que el delito fue creado como tal,
genéricamente hablando.

Por ello, la discusién en torno al panorama legal del
secreto bancario y el “lavado de dinero” se remonta a los
origenes mismos de la banca modema. Es cierto que esta
polémica se ha visto rejuvenccida y revigorizada por las
tendencias mundiales de las tiltimas décadas, de luchar
contra el trafico ilicito de drogas estupefacientes,
sustancias psicotropicas y actividades conexas, entre
ellas la legitimacion de capitales provenientes dcl
narcotrafico.

Una controversia muy similar a la que el fendmeno
juridico-social del “lavado de dinero” plantea, la
encontramos en la literatura juridica y econémica
relacionada con el secreto bancario y el problema fiscal
o tributario. Sin embargo, la legitimacion de capitales
provenientes del narcotrafico presenta aristas muy
interesantes y diversas que enriquecen su analisis y
discusion respecto del secreto bancario.

Esta discusion actualmente dista de ser un tema
exclusivo de los operadores del proceso penal o de las
autoridades represivas en general, ya que -quiéralo o no-
el banquero moderno' esta obligado a involucrarse en
este polémico tema. Ello es asi, porque hoy en dia en el
mundo de los negocios bancarios es imposible obviar el
fenémeno de la legitimacion de capitales (“moncy
laudering” como en inglés se le conoce), puesto que las
personas dedicadas a esta actividad utilizan -y cada vez
con mayor intensidad- los servicios y productos
bancarios que las instituciones bancarias y financieras no
bancarias ofrecen. .

Las consecuencias negativas de esta actividad
-delictiva siempre que asi lo defina la Ley Penal
respectiva- en los sistemas financieros internacionales y
en el nuestro en particular son muchas y de muy variada
intensidad. En la medida que un “lavador de dinero”
utilice las entidades bancarias y financieras no bancarias,
cllo podria socavar sus bases ccondémicas, de igual forma
podria dafiar en forma irreparable la credibilidad y buen
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nombre de la institucion a nivel nacional e internacional,
¢ inclusive ser objeto de sanciones -penales o no-
aplicadas por organismos supervisores nacionales y por
la comunidad financiera internacional.

Por estas razones, las entidades bancarias y
financieras no bancarias deben interesarse en el tema del
“lavado de dinero” v la forma de prevenirlo, lo cual les
conducira irremediablemente a contraponer esta lucha
preventiva con el instituto juridico del secreto bancario,
y en la necesidad de obtener una solucién a la
contraposicion de intereses.

Precisamente, en el marco de este -si se quiere-
conflicto de intereses deseamos contraponer los temas
del “lavado de dinero” y el secreto bancario, mediante su
andlisis y definicién -sin pretension alguna de dar por
agotada la discusidn-, para presentar finalmente nuestra
posicion e inclusive recomendacion.

IT) EL SECRETO BANCARIO

II.a.Concepto, naturaleza y esencia del secreto
bancario,

El sccreto bancario o (reserva bancaria) es uno de los
principales dcbercs que surgen de las relaciones
comerciales -perfectas o imperfectas- entre los bancos y
sus clientes, que obligan a las entidades a guardar
silencio, es decir, a no divulgar o revelar aquella
informacion sobre sus clientes y las operaciones que ha
realizado o ha estado a punto de realizar con sus clientes.
Es importante aclarar que el deber de discrecién surge
desde el momento en que el cliente deposita en un
banquero su confianza y le revela sus planes y proyectos
para adquirir o utilizar los productos o servicios
bancarios, sin que sea necesario que se perfeccione algin
negocio entre ambos, En tal sentido nos indica
MARTINEZ NEIRA:

“...Corresponde en efecto a un deber juridico del
banquero, de caracter profesional, consistente en guardar
discrecién sobre la informacién que recibe en ejercicio
de su actividad, para hacer efectivo el derecho
fundamental de los ciudadanos a su intimidad, a la
confidencialidad, al respeto de la individualidad de la
persona, que protegen las constituciones politicas y que
forman parte de los derechos humanos.

Con la expresién “banquero” nos referimos en general a los funcionarios responsables del funcionamiento de las entidades bancarias y financieras no bancarias.
g Sp
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En la relacion comercial que se establece entre el
banco y su clientela hay un elemento de
confidencialidad muy grande que surge de 1a misma
naturaleza de su actividad. Quien acude a €] no sélo
confia sus dineros, sino igualmente sus secretos, planes
y cuestioncs mas intimas, asistido por la conviccidn
personal de que el banguero guardara sigilo acerca de los
mismos. De alli que se afirme que la reserva bancaria
es propiamente dicha una cspecie de reserva
profesional...” (MARTINEZ NEIRA (B), 1994, pp. 306-
307) (la negrita es nuestra).

Ahora bien, es una realidad innegable que
encontraremos tantas definiciones de secreto bancario
como autores consultemos, sin embargo y para nuestros
efectos, consideramos muy apropiado el concepto que
ensaya el autor CARLOS GILBERTO VILLEGAS:

“...Es ¢l deber impuesto a los bancos y demas
entidades financieras de no revelar las informaciones que
poscan de sus clientes y las operaciones y negocios que
realicen con ellos.

Es una obligacion que estd implicita en la relacién
de confianza existente entre el banco y el cliente.
Obligacion de antigua data y que constituye la esencia
de esa relacion. Desde tiempos remotos, el banquero, y
luego la banca, fue el confidente y consejero de quienes
operaban con €.

Se trata de un elemento necesario a la actividad
porque es inherente a su naturaleza y al propio
interés de la profesion de banquero, Porque para que
la actividad bancaria pueda ejercersc correctamente se
requieren dos condiciones: en primer lugar, un
conocimiento amplio de muchos aspectos intimos de la
vida comercial y de la composicién patrimonial del
cliente; y en segundo lugar, la seguridad, para éste, de
que pueda confiar todos esos aspectos al banquero sin ¢l
temor de que sean divulgados...” (VILLEGAS (A),
1988, p. 159) (la negrita es nuestra).

Podemos apreciar a partir de las definiciones de
MARTINEZ NEIRA y VILLEGAS, que el secrcto o
reserva bancaria no es un deber -ni mucho menos un
concepto- que viene dado por el sistema juridico que
regula la actividad financiera de un pais, todo lo
contrario, ¢s una caracteristica inherente a la actividad
bancaria en sentido amplio. Ello significa que no se
puede hablar de actividad bancaria y financiera no
bancaria sin aceptar como un elemento intrinseco el
secreto bancario, ya que la confianza que el cliente tiene
en el banquero para depositar en él sus planes y
proyectos es -en nuestro criterio-, 1a piedra angular de
toda la actividad bancaria.

En cuanto a la naturaleza propiamente dicha del
secreto bancario, los autores han oscilado en decir que
su origen es contractual, para otros surge como resultado
de un uso o costumbre, un tercer grupo encuentra el
sustento del secreto bancario en una relacion
extracontractual o cuasidelictual referida a los dafios que
pudieran producirse si se revelara la informacion
brindada por el cliente. Y, finalmente, otros autores
esgrimen la que consideramos la tesis mas adecuada, en
el sentido de que el secreto bancario se deriva -como una
manifestacién mas- del secreto profesional. Sobre este
particular VILLEGAS nos explica:

“,..Para nosotros, ¢l secreto bancario constituyc una
modalidad especifica del secreto profesional. “El
fundamento de esta obligacién debe hallarse en las
razones y motivos que justifican su existencia respecto
de las profesiones en general”, expresa Supervielle
Saavedra. Y citando a Gulphe, en nota al pie, agrega:
“No se discute la existencia, en el plano moral, de una
obligacion al silencio a cargo del depositario de las
confidencias ajenas, El derecho, sin embargo, no
consagra este deber imperioso de conciencia, si no es en
el caso particular en que sc trata de hechos
confidenciales, conocidos por una persona cn cl gjercicio
o0 en ocasion de una profesion. La ley impide entonces
formalmente su divulgacion, y esta prohibicion, que
constituye la obligacion al secreto profesional, esta
acompanada de una sancion penal”

Se trata de un deber inherente a la naturaleza de
la actividad bancaria, a la profesion del banquero.
Estd sobrentendido el interés que tiene todo cliente en
que se guarde silencio respecto de los negocios y de las
confidencias que hace a las instituciones bancarias y
financieras en general. Es evidente, también, el
perjuicio que puede acarrearle la revelacion de esas
informaciones...” (VILLEGAS (A), 1988, pp. 160-161).

Por lo anterior, es que hemos afirmado que la
existencia del secreto bancario no esti condicionada al
marco juridico de un sistema financiero en particular,
puesto que es un deber inherente a la actividad bancaria
y financiera no bancaria. Estas consideraciones nos
permiten concluir sin temor a equivocarnos, que el
secreto bancario en Costa Rica no estd circunscrito
exclusivamente a la cuenta corriente bancaria, en cuya
regulacion encontramos en el articulo 615 del Codigo de
Comercio una norma expresa donde se consagra la
reserva bancaria;

*_.Articulo 615.- Las cuentas corrientes bancarias
inviolables y los Bancos s6lo podran suministrar
informacion sobre ellas a solicitud o con autorizacion
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escrita del duefio, por orden de autoridad judicial
competente, Se exceptua la intervencién que en
cumplimiento de sus funciones determinadas por la ley
haga la Superintendencia General de Entidades
Financieras. Queda prohibida la revisién de cuentas
corrientes por autoridades fiscales...”

Pero afirmar, a partir de esta norma mercantil, que en
Costa Rica el secreto bancario opera (inicamente en cuarito
a la cuenta corriente bancaria, implica un desconocimiento
total de la esencia misma de este instituto juridico. Ello
es asi, porque hemos podido apreciar como el elemento de
la confidencialidad (reserva o secreto) es connatural y
consustancial a toda actividad bancaria y financiera no
bancaria, indistintamente que el sistema juridico lo
reconozca o no, ya que -y en csto hay que ser claros- no
podria realizarse actividad bancaria alguna si el cliente no
tiene certeza dc que la informacion que deposite en el
banquero alli permanecera. De forma tal, que no es cierto
que la confidencialidad de los documentos en el Sistema
Bancario Costarricense se circunscriba a la materia de
cuentas corrientes en perjuicio del resto de la actividad
bancaria y financiera no bancaria.

ILb. Fundamento constitucional del secreto ban-
cario.

Como ya lo adelantdbamos, en ¢l ordenamiento
Jjuridico costarricense solo existe una norma legal que
expresamente consagra la inviolabilidad del secreto
bancario (articulo 615 del Codigo de Comercio), sin que
ello signifique -como ya lo hemos dicho- que el resto de
la actividad bancaria no esté protegida por el secreto
bancario. Sin embargo, no podemos hablar sélo de una
norma legal, ya que encontramos en los dos primeros
parrafos del articulo 24 de la Constitucion Politica de
Costa Rica el sustento necesario para afirmar que el
secreto bancario comprende toda la actividad bancaria y
no solamente la cuenta corriente bancaria, en la medida
que se garantiza el “derecho a la intimidad”, intimidad -
de los clientes- que es protegida mediante el secreto
bancario:

“ .. Articulo 24,- Se garantiza el derecho a la
intimidad y a la libertad y el secreto de las
comunicaciones.

Son inviolables los documentos privados y las
comunicaciones cscritas, orales y de cualquier otro fipo de
los habitantes de la Repiiblica. Sin embargo, la ley, cuya
aprobacion y reforma requerira de los votos de los dos
tercios de los diputados que forman la Asamblea
Legislativa, fijard los casos en que los Tribunales de
Justicia podran ordenar el secuestro, registro o examen de los

documentos privados, cuando ello sca absolutamente
indispensable para esclarecer asuntos sometidos a su
conocimiento...” (la negrita es nuestra).

A partir de esta disposicion la jurisprudencia
constitucional ha reconocido que toda la actividad bancaria
y financiera no bancaria estd protegida por el secreto
bancario, especificamente la Sala Constitucional mediante cl
Voto N° 578-92 de 1as 10.45 horas del 28 de febrero de 1992,
establecio;

“...En general toda la actividad bancaria que involucre
contratos, solicitudes y cualquier otro tipo de relacion con
particulares -como clientes-, estd, por su naturaleza, amparada
al secreto bancario.

Las operaciones que efectiian los particulares con los
bancos -como sujetos de derecho privado- constituyen tanto
en su obtencién como en la forma y el modo de su
constitucion y servicio, documentos privados que estan
amparados a la proteccion que establece el articulo 24
Constitucional -salvo que por su naturaleza deban constar en
documentos piiblicos o en registros, también ptblicos, de los
cuales, y sin intervencion del banco, se podria obtener la
informacién que ellos contengan-, asi que el banco no puede
suministrarla sino en los casos y en la forma que aquel
articulo prevé para ello...”

Si bien es cierto que del texto del articulo 24
Constitucional -citado- no se desprende ni regula
expresamente lo concerniente al denominado secreto
bancario, tal v como se le conoce técnicamente en el Derecho
Bancario -segin lo hemos visto ya-, y asi lo ha reconocido
la propia Sala Constitucional en el Voto N°3929-95 de las
15.24 horas del 18 de julio de 1995, si protege el derecho a
la infimidad y la inviolabilidad de los documentos privados,
que son el sustento del secreto bancario en la medida que
constituye una especie del secreto profesional. Asi lo ha
comprendido CORDOBA ORTEGA al comentar la
jurisprudencia de la Sala en cuanto a esta norma de la Carta
Magna, y en particular el Voto N° 5376-94 del -tinico y-
maximo Organo de la Jurisdiceion Constitucional:

«.El derecho a la intimidad ha sido definido por la Sala
como” “...derecho del individuo a tener un sector personal
una esfera privada de su vida, inaccesible al publico salvo
expresa voluntad del interesado...” Como una de sus
manifestaciones expresamente contempladas en la
Constitucion Politica se encuentra la inviolabilidad de los
documentos privados. Esta garantia protege la
confidencialidad de los documentos e informaciones
privadas, impide a los particulares el acceso a ellos y prohibe
a las instifuciones los privados (sic) su suministro a terceros.
En este sentido, el secreto bancario entendido
genéricamente como deber impuesto a las entidades
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financieras de no revelar informaciones que posean
de sus clientes y las operaciones de negocios que
realicen con ellos, constituye una de las
manifestaciones del derecho a la intimidad y a la vida
privada. Por lo que los documentos e informaciones
que un cliente haya proporcionado a un Banco y las
operaciones o negocios que haya pactado con él, se
encuentran protegidos por el secreto bancario...”
(CORDOBA ORTEGA, 1996, p. 101) (la negrita es
nuestra),

En sintesis, en la medida que la Carta Magna
costarricense y la jurisprudencia constitucional
reconocen la proteccidn a la intimidad, libertad ¢
inviolabilidad de los documentos privados, encontramos
en estos pilares el sustento necesario para la aplicacion
plena del instituto juridico denominado secreto bancario
o reserva bancaria a toda la actividad bancaria y
financiera no bancaria, sin interesarnos si entre ¢l
banquero y el cliente se perfecciond algin tipo de
negocio mercantil.

Il.e. Limites del secreto bancario.

Asi como extraemos del derecho a la intimidad y la
inviolabilidad de los documentos privados -consagrados
en el articulo 24 Constitucional- el sustento necesario
para la vigencia y aplicacidn del secreto bancario, a toda
la actividad bancaria y financiera no bancaria en Costa
Rica, también encontramos en la Carta Magna limites al
derecho a la intimidad -y en consecuencia al secreto
bancario- enumerados taxativamente:

“...Articulo 24.- Sc garantiza el derecho a la
intimidad y a la libertad y el secreto de las
comunicaciongs.

Son inviolables los documentos privados y las
comunicaciones escritas, orales y de cualquier otro tipo
de los habitantes de la Republica. Sin embargo, la ley,
cuya aprobacion y reforma requerira de los votos de los
dos tercios de los diputados que forman la Asamblca
Legislativa, fijara los casos en que los Tribunales de
Justicia podrin ordenar el secuestro, registro o
examen de los documentos privados, cuando ello sea
absolutamente indispensable para esclarccer asuntos
sometidos a su conocimiento.

Igualmente, la ley determinard en cudles casos
podran los Tribunales de Justicia ordenar que se
intervenga cualquier tipo de comunicacion ¢ indicara
los delitos en cuya investigacion podra autorizarse ¢l uso
de esta potestad excepcional y durante cuénto tiempo.
Asimismo, sefialara las responsabilidades y sanciones en
que incurriran los funcionarios que apliquen ilegalmentc

esta excepeion. Las resoluciones judiciales amparadas a
esta norma deberan ser razonadas y podran cjecutarse de
inmediato. Su aplicacién y control seran responsabilidad
indelegable de la autoridad judicial.

La ley fijara los casos en que los funcionarios
competentes del Ministerio de Hacienda y de la
Contraloria General de la Republica podran revisar los
libros de contabilidad y sus anexos para fincs tributarios
y para fiscalizar la correcta utilizacién de fondos piiblicos.

Una ley especial, aprobada por dos tercios del total
de los Diputados, determinara cu:les otros 6rganos de
la Administracion Publica podran revisar los
documentos que esa ley sefiale en relacion con el
cumplimiento de sus competencias de regulacion y
vigilancia para conseguir fines publicos, Asimismo,
indicara en qué casos procede esa revision.

No producirén efectos legales, la correspondencia que
fuere sustraida ni la informaci6n obtenida como resultado
de la intervencién ilegal de cualquier comunicacion...” (la
negrita es nuestra).

Dc tal forma, el derccho a la intimidad e
inviolabilidad de los documentos privados -y por ende ¢l
secreto bancario-, podra estar limitado por leyes
especiales que deberan ser aprobadas por dos tercios del
total de los diputados de la Asamblca Legislativa, las
cuales sustentaran la actividad de:

i) Los Tribunales de Justicia en materia de registro,
secuestro o examen de documentos privados, y para la
intervencion de cualquier tipo de comunicacion;

ii) E1 Ministerio de Hacienda, para la revision de
libros de contabilidad y sus anexos para fines
estrictamente tributarios;
iif) La Contraloria General de la Reptblica, para la
fiscalizacion de la correcta utilizacion de los fondos
publicos; y

iv) La Administracion Publica -en sentido amplio-,
para la revision de los documentos que la ley sefiale en
relacion con el cumplimiento de sus competencias de
regulacion y vigilancia, para conseguir fines publicos.

Ahora bien, para nuestros efectos cireunscribiremos
el andlisis a la actividad que desarrollen los Tribunales de
Justicia, ya que al tratar en forma conjunta el tema de la
legitimacion de capitales, nos interesa confrontar el
secreto bancario con la actividad que realizan las agencias
represivas (policias, fiscales y jueces). Para ello
recordemos que cl parrafo segundo del articulo 24
Constitucional establece que sera una ley especial
-aprobada por dos tercios del total de diputados de la
Asamblea Legislativa-, la que “...fijara los casos en que
los Tribunales de Justicia podrdn ordenar el
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secuestro, registro o examen de los documentos
privados...”

Sobre este particular, por “Tribunales de Justicia”
debemos entender tinicamente los Tribunales -en sentido
amplio- que conocen de la materia penal, es decir,
aquéllos a los que le corresponde la aplicacion del
Cédigo Pcnal y de Procedimientos Penales, ya que el
secuestro, registro o examen de documentos privados
son medios de prueba aplicables (inicamente en lo penal,
tal y como lo establecen los articulos 209, 210, 216 y 217
del Codigo de Procedimientos Penales.

La “ley especial” a que se refiere el segundo parrafo
del articulo 24 Constitucional como un limite al secreto
bancario en cuanto a los Tribunales de Justicia, en
nuestro medio es la “Ley de Registro, secuestro y
examen de documentos privados e intervencion de las
comunicaciones” (N°® 7425 del 1.° de agosto de 1994,
publicada en “La Gaceta” N° 171 del 8 de setiembre de
1994), en la que se dispone expresamente que cualquier
perturbacién a la intimidad -en cualquiera de sus
manifestaciones- debe ser como consecuencia de la
orden de un “juez competente”. A modo de ejemplo,
podemos citar el articulo 1.° de dicho cuerpo legal:

“..Articulo 1.- Competencia, Los Tribunales de
Justicia podran autorizar cl registro, el secuestro o cl
examen de cualquier documento privado, cuando sea
absolutamente indispensable para esclarecer asuntos
penales sometidos a su conocimiento.

Para efectos de esta Ley, se¢ considcraran
documentos privados; la correspondencia epistolar, por
fax, télex, telematica o cualquier otro medio; los vidcos,
los casctes, las cintas magnetofénicas, los discos, los
disquetes, los escritos, los libros, los memoriales, los
registros, los planos, los dibujos, los cuadros, las
radiografias, las fotografias y cualquier otra forma de
registrar informacién de caracter privado, utilizada con
caracter representativo o declarativo, para ilustrar o
comprobar algo...” (la negrita es nuestra).

La expresion utilizada por esta ley de “Tribunales
de Justicia” podemos equipararla a “juez competente”,
pero en uno u otro caso debemos entender quec cl
legislador en consonancia con la Carta Magna se refiere
a una autoridad jurisdiccional que tramite o conozca dc
un proceso penal en el que se requiere informacion
privada resguardada por el secreto bancario, y de
acuerdo con la Legislacion Procesal Penal vigente podria
tratarse de una alcaldia en funciones de Juzgado de
Instruccién por ministerio de ley, un Juzgado de
Instruccion, Juzgado Penal, Tribunal Superior (de Juicio
o de Apelaciones), Tribunal Superior de Casacién Penal

o la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, ya que
tales 6rganos jurisdiccionales conocen de la materia
penal, en la esfera de su competencia,

Sobre este tema en particular del “juez competente”
diferimos del autor HERNANDEZ VALLE, para quien
no existe distingo alguno en cuanto a la competencia del
6rgano jurisdiccional y al entender que la Carta Magna
s6lo autoriza la promulgacién de una ley para limitar
-en nuestro caso- el secreto bancario, al explicar:

“...i1i. Secuestro, examen y registro de los
documentos privados por parte de los tribunales de
justicia.

Esta potestad excepcional de secucstro, examen y
registro de documentos privados se otorga s6lo a los
jueces, sin importar la materia de su jurisdiccion.

En la actualidad existen numerosas leyes que
confieren tales facultades a los jueces; sin embargo, la
reforma constitucional del articulo 24 pareciera exigir
que todos esos casos se incluyan en un mismo texto
normativo, pues habla en singular de “la ley”, ademas
que la misma debera aprobarse y reformarse por dos
terceras partes del total de los miembros de la Asamblea
Legislativa...” (HERNANDEZ VALLE, 1994, p. 397).

En apoyo de nuestra posicion, podemos citar al
Dr. CAIROLI MARTINEZ quien al comentar la
legislacion y jurisprudencia uruguayas analiza una forma
comun que utilizan algunos tribunales uruguayos no
penales -tal y como sucede en Costa Rica-, para burlar
el secreto bancario:

“_..La sentencia se dictd casando el fallo de segunda
instancia de un Tribunal Civil que habia procedido a
bloquear la cuenta de un cliente de una Institucion
bancaria de plaza, sin que se le proporcionara el nimero
de clla, aunque si se le daban datos para rastrear esa
cuenta.

La Corte dijo, en la oportunidad de anular la
sentencia de scgundo grado, que ‘es cvidente que el
Banco...como cualguier institucion financiera,
internamente conoce los nimeros de cuenta de los
depésitos de sus clientes, a los que puede llegar incluso
con el dnico dato de su nombre, o por la fecha del
depdsito’, ‘pero de acuerdo con los datos
proporcionados, €l Banco no podia ir mas alla de
constatar que la cuenta individualizada estaba cancelada.
Otra operacion, como la referida en la demanda a f. 5
vto., ¢l tipiado por niimero de expedientes, y/o por
titulares, no suponia sino una averiguacion incompatible
con el deber de sigilo’. ‘Se puede pedir el embargo del
deposito efectuado en una cuenta bancaria, siempre que
el mismo se encuentre debidamente individualizado,
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pero la referida peticién no puede mudar de naturaleza
y convertirse en un procedimiento de averiguacion,
porque ello implicaria la violacion del secreto bancario,
siendo nuestra legislacion...una de las mas estrictas
respecto a su proteccion. De haberse procedido como lo
pretendia el actor, la investigacién habria revelado
indebidamente que ademas de la cuenta individualizada
en el oficio que ordenaba el embargo (ya cancelada),
existia otra que no era conocida por el acreedor’.

En consecuencia, para que se cumpla con un pedido
de embargo sobre una cuenta, la solicitud debe ser
acompafiada de todos los elementos de
individualizacion, csencialmente del ntimero de ella,
como modo de que no sea un proccdimiento
averiguacion...” (sic) (CAIROLI MARTINEZ, 1996).

Por todo lo anterior, como limite al secreto bancario
dentro del ordenamiento juridico costarricense, en lo que
se refiere a los “Tribunales de Justicia” -parrafo segundo
del articulo 24 de la Carta Magna-, solamentc los
Tribunales Penales -en sentido amplio- estan
constitucional y legalmente autorizados para ordenar cl
secuestro, registro o examen de los documentos
privados, es decir, s6lo los Tribunales Penales podran cn
los casos que la “Ley de Registro, secuestro y examen
de documentos privados e intervencidn de las
comunicaciones” indique, quebrantar el derecho a la
intimidad y la inviolabilidad de los documentos privados
Yy, consecuentemente, el secreto bancario. Logrando con
ello tener acceso a la informacion de la actividad
bancaria y financiera no bancaria de los clientes, scgin
la orden respectiva. Asimismo, como corolario,
podemos concluir que todos los demas Tribunales de
Justicia que no conocen de la materia penal, no estan
autorizados por el ordenamiento juridico para quebrantar
el secreto bancario y consecuentemente no podran
conocer la informacién amparada por este instituto
Juridico.

II.d. Sintesis sobre el secreto banecario.

Si bien es cierto no hemos esbozado nuestro
concepto sobre “secreto bancario” ya que ese no es cl
objetivo que perseguimos, si hemos compartido
expresamente nuestra posicion con lo dicho por antores
como MARTINEZ NEIRA (B, 1994) y VILLEGAS (A.,
1988), en el sentido de entender al secrcto o reserva
bancaria como un deber juridico inherente al cjercicio de
la profesién de banquero, consistente en la obligacion de
guardar sigilo respecto de la informacion que los clientes
-y aun los que no llegaron a serlo- depositaron en la
entidad bancaria o financiera no bancaria como motivo

de dicha actividad, debido a la confianza depositada por
el cliente en la institucion respectiva.

Dicho deber de sigilo o silencio respecto de terceros
es inherente a la actividad bancaria o financiera no
bancaria, de ahi que no consideramos indispensable que
una ley regule o mencione al secreto bancario, puesto
que sin esa mencion dicho instituto juridico existira, pero
esto no significa que estemos en contra de su eventual
regulacion. Este cardcter implicito del secreto bancario
hace que no podamos concebir la actividad bancaria y
financiera no bancaria, sin la existencia de la confianza
del cliente y el deber de silencio por parte del banquero.
Asimismo, ha quedado claro que el sustento juridico del
secreto bancario -como una manifestacion del secreto
profesional- reside en el derecho que tiene toda persona
a un ambito de intimidad, en el que nadie pueda ingresar
sin su consentimiento, es decir, en un espacio reservado
y confidencial.

Ahora bien, aunque en Costa Rica la Constitucion
Politica reconoce este derecho a la intimidad y de ahi
extraemos el sustento para la vigencia del secreto
bancario, no se trata de un derecho absoluto, por el
contrario, la propia Carta Magna sefala que en casos
muy calificados ese derecho cederd, y en consecuencia
bajo ciertas hipotesis el secreto bancario podra ser
quebrantado.

Esto nos plantea el “quid iuris” de estas reflexiones,
ya que el problema no se resume en estar a favor o en
contra de la vigencia absoluta del secreto bancario, sino,
en sustentar y comprender el porqué de una u otra
posicion. Y, digdmoslo desde ahora, no somos
partidarios de una vigencia absoluta e irrestricta de dicho
instituto juridico, por cl contrario consideramos
conveniente y necesario que esté limitado en situaciones
muy particulares, como en el caso del “lavado de
dinero”. Sin embargo, antes de iniciar esta exposicion,
tratemos de comprender el fenémeno juridico-social de
la legitimacion de capitales.

I1) LA LEGITIMACION DE CAPITALES

II1.a. Justificacion para la represién del “lavado de
dinero”.

Aungue para |os técnicos en derecho la represion de
la legitimacion de capitales provenientes del "lavado de
dinero" esta sobradamente justificada, se trata de un tema
no siempre del dominio de los banqueros y por ello es
que brevemente examinaremos tal justificacion.
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Lo primero que debemos comprender es que el
“lavado de dinero” representa -si se quiere- la etapa final
de toda la actividad del trafico ilicito de estupefacientes,
ya que en este momento el narcotraficante pretende
ocultar sus jugosas ganancias economicas y hacerlas
aparecer como licitas, tal y como lo afirma
HERNANDEZ RAMIREZ:

*..La legitimacion de Capitales Provenientes del
Narcotrafico constituye la infraestructura financiera del
gran negocio del Narcotrafico; dentro de esta empresa,
el ‘Legitimador’ se ocupa de legalizar sus haberes y de
reconvertir las ganancias. Se dice, en este sentido, que
la actividad de ‘lavado de capital’ no es sino la parte mas
importante de la actividad global del trafico de
drogas...”(HERNANDEZ RAMIREZ, 1993, p.11).

Esas cuantiosas ganancias producto del trafico ilicito
de drogas -como luego se vera- son inyectadas dentro del
flujo normal del sistema financiero de un pais,
perturbando su normal desarrollo puesto que se trata de
capitales obtenidos al margen de la legalidad, y para
ocultar su origen recurren a toda clase de mecanismos,
desde la extorsion y el soborno, hasta otros mucho mas
sofisticados desde el punto de vista financiero. De ahi
que coincidamos plenamente con lo dicho -sobre este
particular- en el Predmbulo de la “Convencién de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas™ de 1988:

*...el trafico ilicito genera considerables
rendimientos financieros y grandes fortunas que
permiten a las organizaciones delictivas transnacionales
invadir, contaminar y corromper las estructuras de la
administracion publica, las actividades comerciales y
financieras licitas y a la sociedad en todos sus niveles...”
(SAAVEDRA ROJAS & DEL OLMO, 1991, p.145).

En idéntico sentido se expresa el ya citado autor
HERNANDEZ RAMIREZ, al sefialar que:

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

El campo de accion del ‘Legitimador’ es la
estructura econdmica del pais, alli invierte, el capital
obtenido en el ‘trafico’, en negocios licitos. Se produce
asi, una influencia negativa en la vida economica
financiera, la corrompe y la contamina, pues sus Ginicos
motivos son: incrementar las ganancias y potenciar la
organizacion narcotraficante...” (HERNANDEZ
RAMIREZ, 1993, p.11).

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

«...La droga constituye un verdadero problema social
que debe ser atendido por todos los paises del mundo,
nadie puede desligarse del control de la misma, su
producci6n, su venta aun para fines terapéuticos.

La droga no solo constituye un problema para
aquéllos que la consumen, el meollo de la cuestion no
radica sélo en ese aspecto, todo el submundo de la droga
debe ser atendido con mucha seriedad, cualquier aspecto
gue descuidemos tendra en el futuro graves
consecuencias,

El trafico y consumo de las drogas no constituye el
fiinico conflicto: el poderio econémico quc representa en
el orden nacional e internacional, sus influencias en el
mundo de la politica y sus gigantescas operaciones de
caracter financiero, los golpes de estado, en especial en
los paises americanos, donde los pueblos viven en la
miseria. No podemos cerrar los ojos, pensando que
estamos alejados de los paises productores: la
experiencia y los distintos procedimientos que realizan
las fuerzas policiales, demuestran todo lo contrario...”
(BERNAUS & MONTEVERDI, 1996, p. 14).

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

IILb. Concepto de “legitimacién de capitales”.

En términos simples podemos definir la legitimacion
de capitales provenientes de hechos delictivos, como
aquella actividad o conducta desplegada por ¢l
“legitimador” (o “lavador”) para encubrir u ocultar el
origen ilicito de una fuente de ingresos o de bienes en
general, o la utilizacién de los mismos, cuando son el
producto de un ilicito penal. Se trata de todo un proceso
tendente a LEGITIMAR esos ingresos o bienes
obtenidos como producto de hechos delictivos. En este
sentido SAINT-DENIS indica:

“_ Definido simplemente, el lavado de dinero es ¢l
proceso mediante el cual el producto de actos ilegales es
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convertido en activos que aparecen como legitimos,
ocultando asi su origen criminal...” (SAINT-DENIS,
1991, p. 2).

Cuando hablamos de “lavado de dinero” -como
cominmente se conoce esta actividad-, lo relactionamos
inmediatamente con los bienes provenientes del
narcotrifico. Sin embargo, debe quedar claro que no
sblo se legitiman capitales procedentes del trafico de
drogas, ya que el trafico ilegal de armas, la trata de
blancas, la cvasion de impuestos, las defraudaciones en
sentido amplio, del robo de vehiculos, trifico de
diamantes, trafico de obras de arte robadas, y cualquier
otra conducta delictiva, generalmente produce bicnes
que necesitan ser “lavados”.

Aunquc en otras latitudes se sanciona penalmente la
legitimacion de capitales provenientes de cualquicr
hecho delictivo, en Costa Rica inicamente se tipifica
como delito el “lavado de dinero” producto del
narcotrafico, lo cual coincide con nucstro objeto de
estudio. En este sentido, el articulo 17 de 1a “Ley sobre
estupefacientes, sustancias psicotrépicas, drogas de
uso no autforizado y actividades conexas”, cstablece:
“...Articulo 17.- Sc impondra prisién de ocho a veinte
anos a quien intervinicra en cualquier tipo de contrato,
ya sea real o simulado, de enajenacion, de inversién,
de pignoracién, de cesion, de conversion, de
transferencia, de guarda, o de encubrimiento de la
naturaleza, origen, ubicacion, destino o circulaciéon de
las ganancias, cosas, valores, titulos o bienes
provenientes de los hechos delictivos tipificados en esta
ley o del beneficio econdémico obtenido de dichos
delitos, siempre quc hubiera conocido ese origen y
tienda con esas acciones a ocultar o encubrir el origen
de los recursos, o a eludir las consecuencias juridicas
de esas acciones, indcpendientemente del lugar donde
esos actos ilicitos se hubieran cometido.

El favorecimiento personal del delito establecido en
este articulo, serd sancionado con la pena sefialada para
el autor. Cuando cl trafico de drogas o los delitos
relacionados con esa actividad, aun los referidos a las
conductas tipificadas cn este articulo, se hayan cjecutado
en el extranjero, su respectiva demostracion podra
acreditarse por cualquicr medio de prueba, sicmpre que
se respeten las garantias establecidas en la legislacion
nacional y en las convenciones internacionales aceptadas

por Costa Rica cn proteccion de los dercchos del
imputado.

Los bancos del Sistema Bancario Nacional
deberan rendir los informes relacionados con las
conductas tipificadas en el presente articulo, los
cuales les soliciten el Ministerio Piiblico o los jueces
de la Repiblica, aun en la fase de instruccion
preparatoria.

Los jueces podran también ordenar que les sea
entregada cualquier documentacion o medio de prucba
que los bancos tuvieran en su poder, cuando ello fuera
necesario para una investigacion.

La resolucion que acuerde lo anterior debera
fundamentar, debidamente, la necesidad del informe o
del aporte del medio probatorio...” (la negtita es nuestra),

De tal forma, el ordenamiento juridico-penal
costarricense tipifica como delictiva aquella actividad
realizada por medio de instrumentos juridicos -simulados
o reales- tendentes a encubrir la naturaleza, cl origen, la
ubicacion, el destino o la circulacién de bicnes -en
sentido amplio- provenientes del narcotrifico, ocultando
el origen de dichos recursos para evadir las
consecuencias juridicas de la comision de otros ilicitos
penales. De igual forma, encontramos una definicién
bastante precisa -y muy similar a la adoptada por nuestra
legislacion- de este fendmeno delictivo en la
“Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico
Tlicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas”
-también conocida como la “Convencién de Viena -,
al identificar -en cl articulo 3 parrafo 1) inciso b)-, como
“lavado de dinero™

“...1) la conversién o transferencia de bicnes a
sabhiendas dc que tales bicnes proceden de alguno o
algunos de los delitos tipificados de conformidad con cl
inciso a) del presente parrafo, o de un acto de
participacion en tal delito o delitos, con el objcto de
ocultar o encubrir ¢l origen ilicito de los bienes o de
ayudar a cualquier persona que participe en la comisién
de tal delito o delitos, a cludir las consccuencias juridicas
de sus acciones;

1i) 1a ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza,
¢l origen, la ubicacion, ¢l destino, el movimiento o la
propiedad reales de bienes, 0 de derechos relativos a tales
bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o algunos
de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a)

®  La Convencion de Viena de 1988 actualmente es Ley de la Repiiblics en Costa Rica. segiin la Ley N® 7198 promulgada por la Asambles Legislativa,
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del presente parrafo o de un acto de participacion en tal
delito o delitos...” (SAAVEDRA ROJAS & DEL
OLMO, 1991, p. 149).

De tal forma, la accion de legitimar capitales
provenientes del narcotrafico consiste en ocultar o
encubrir el origen de los bienes -en sentido amplio-
producto de dicha actividad ilicita, con la finalidad de
evadir la accion de las agencias represivas (policias,
fiscales y jueces) y asi poder disfrutar de su poderio
econdmico. De ahi que se afirme que el bien juridico
tutelado -al menos en Costa Rica por la estructura del
tipo penal respectivo- es la administracion de justicia,
aunque esto no significa que la conducta desplegada por
los “lavadores de capitales” no afecte intereses mucho
mas amplios -independientemente de la clasificacion
técnico-penal-, como la economia nacional, la buena
administracion piiblica y otros mas:

“...Asi las cosas, cl delito de Legitimacién de
Capitales Provenientes de Narcotréfico es una infraccion
contra la Administracion de Justicia, puesto que el sujeto
activo tiene la pretension de ocultar o encubrir el origen
de los recursos economicos logrados por la comision de
delitos de trafico de drogas o de delitos relacionados con
esa actividad, ya sea para legitimar esos capitales o para
ayudar al narcotraficante (sujeto encubierto) a eludir las
consecuencias juridicas de su dclito (delito
encubierto)...” (HERNANDEZ RAMIREZ, 1993, p. 30).

Finalmente, tal y como ya lo hemos visto, el tema de
la legitimacion de capitales provenientes de hechos
delictivos es de interés mundial, tanto para los paises
como para los organismos financieros internacionales, ya
que sus consecuencias son nefastas como ya sabemos.
Por ello, a las entidades financieras -nacionales o
internacionales- les interesa -o debiera interesar- cstc
tema, porque ademas de socavar sus bases econdmicas,
ya que el participar en esta actividad -aunque sea por
simple negligencia- puede acarrear sanciones a nivel
nacional -seglin la legislacion interna- que implicarian
hasta la pérdida de la licencia como banco, o a nivel
internacional sanciones econdmicas que restringirian las
relaciones comerciales con el “banco castigado”, lo cual
podria implicar su cierre en algunos casos.

IILc. Fases de la legitimacidn de capitales.

Una vez que tencmos claro en qué consiste la
legitimacién de capitales (o “lavado de dinero™),
procedamos a examinar cuales son las fases en que se
desarrolla tal actividad, para comprender de mejor forma
este fendmeno delictivo. La comprension de las fases en
que se realiza el “lavado de capitales” no solo permite
visualizar como y por qué son utilizadas las entidades
bancarias y financieras no bancarias en esta ilegal
actividad,

En cuanto a la actividad propiamente de “lavado de
dinero” y para efectos de continuar con estas breves
explicaciones, debemos indicar que en este proceso de
legitimacion han sido identificadas claramente tres
etapas distintas’, que son:

i) Fase de colocacién o conversion.

ii) Fase de encubrimiento u ocultacion,

iii) Fase de integracion o creacion de legitimidad.

Aunque -debe quedar claro-, nuestra intencion en
este momento no es exponer las formas mas comunes y
conocidas que utilizan los “lavadores” para legitimar los
capitales provenientes del narcotrafico, pues sélo
descamos explicar distintas fases o etapas de este
fenémeno juridico-social.

i) FASE DE COLOCACION O CONVERSION:
En estec momento el narcotraficante enfrenta un serio
problema, ya que como consccuencia de la venta “al
menudco” de la droga, acumula grandes sumas de dinero
en billetes de baja denominacion que por el peso y la
cantidad se tornan inmanejables, por ello necesita
deshacerse del dinero en efectivo.

Sc ha establecido que el “lavador”™ no tiende a
“deshacerse” del dinero en efectivo en los paises donde
trafica, de ahi que recurra a multiples mecanismos para
trasladar ¢l dinero efectivo a entidades bancarias o
financieras no bancarias -generalmente a los conocidos
“paraisos fiscales’ -, tal y como lo explica SAAVEDRA
ROJAS:

* ..De manera regular la conducta aqui descrita es el
cambio 0 mutacion del dinero obtenido, por bienes o
servicios, pero no necesariamente la convertibilidad debe

' Ademis de la denominacidn de las elapas que explicaremos. también se les identifica como etapas de colocacién, recubrimiento con capas, e inlegracién
del proceso de lavado de dinero. Otro autor habla de fases de inversion, acumulacion e integracion (ver HERNANDEZ RAMIREZ, 1993, pp. 123-128).
Sin embargo, los nombres no son lo importante, sino la comprensian de las etapas en si.
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entenderse en sentido tan restringido, porque puede ser
igualmente referida de un bien a otro, sea cual fuere la
forma contractual escogida para hacerla o encubrirla;
puede ser por contratos reales o simulados, por la
persona directamente interesada o mediante la utilizacion
de terceros, es decir, de los clasicos testaferros...”
(SAAVEDRA ROJAS & DEL OLMO, 1991, p. 38).

En sintesis, esta fase se caracteriza por la conversion
de grandes cantidades de dinero en efectivo en otras
formas de dinero o activos, o cualquier otro instrumento
financiero, siempre que con ello se solvente el problema
de las grandes cantidades de efectivo que el narcotrafico
genera, facilite el manejo del mismo y se oculte el origen
del dinero o capitales.

1i) FASE DE ENCUBRIMIENTO U OCUL-
TACION: Una vez que el “lavador” ha logrado
deshacerse del dincro en efectivo, y ha trasladado esc
capital producto del narcotrafico a un lugar distinto de
su origen ilicito, empieza la segunda fase. En esta etapa
del proceso, una vez que el dinero efectivo ha sido
convertido en instrumentos o activos que permiten su
facil manejo, se oculta o separa la fuente ilegal dc las
ganancias ilicitas, generalmente mediante complicadas
transacciones financieras, o bien utilizando los mas
variados e insélitos mecanismos, cuyo limite sera el
ingenio de las personas dedicadas a esta actividad
delictiva, recurriendo -casi siempre a las entidades
bancarias y financicras no bancarias-.

En este punto, recurrimos a la explicacion de
HERNANDEZ RAMIREZ que consideramos muy
apropiada:

“...si 1a fase de inversion fue exitosa, con csta
segunda ctapa el encubrimiento se hara cada vez méas
dificil de detectar.

Los métodos mds importantes para desarrollar esta
ctapa de acumulacion son:

a- El numerario convertido en instrumento dc pago.

b- Compra de bienes materiales adquiridos con
dinero efectivo que luego son vendidos.

c- Transferencia electrénica de fondos (proba-
blemente éste sea el mejor método y el més utilizado).

En esta segunda fase el encubridor tiene en sus
manos un importante instrumento para ocultar el origen
ilicito del capital: los paraisos fiscales del sistema
bancario internacional. En ese grupo de entidades
bancarias el secreto bancario estd garantizado y
existen disposiciones muy estrictas y rigurosas que

impiden su deteccion, seguimiento e investigacion...”
(HERNANDEZ RAMIREZ, 1993, pp. 125-126), (la
negrita es nuestra)

Al término de esta etapa el “legitimador” (“lavador”
o “encubridor”) no sélo ha separado el dinero de su
fuente u origen ilicito, sino que ha borrado -en ocasiones
de forma muy habil- el rastro contable de dicho origen,
encubriéndolo mediante complicadas y variadas
transacciones financieras, o bien -por ejemplo-
adquiriendo bienes en distintos paises segilin sus
intereses. Pero lo anterior no es suficiente para el
“legitimador de capitales”, ya que en ese preciso instante
inicia la tercera y ultima fase, que -en nuestro criterio-
es la mas perjudicial para los sistemas financieros
nacionales ¢ internacionales.

iii) FASE DE INTEGRACION O CREACION
DE LEGITIMIDAD: En esta tiltima etapa el “lavador™
de dinero trata de dar la fachada o apariencia de
legitimidad al dinero que ha encubierto. Se le conoce
como de integracién porque en este momento el
“lavador” generalmente hace grandes inversiones
(compra de joyas, obras de arte, todo tipo de bonos, etc.),
o se implementan grandes proyectos de inversion de
capital, es decir, inyecta el “dinero limpio” en los
sistemas financieros nacionales e internacionales.

En este momente ¢l objctivo del “legitimador” no
solo es encubrir -porque ya lo ha logrado- el origen o
fuente del “dinero sucio”, se trata de invertir -de muy
diversas formas- ¢l “dincro limpio” (“lavado™) en la(o
las) economia(s) escogida(s), para que una vez integrado
a un sistema financiero en particular esas ganancias
aparenten ser licitas, fundiéndose y confundiéndose con
el resto de las actividades licitas de la economia
infiltrada.

En lo tocante a las formas en que un “lavador de
dinero” invierte los dineros provenientes del
narcotrafico, en esta tltima etapa, HERNANDEZ
RAMIREZ nos explica:

“...Los métodos mas empleados para realizar el
proceso de integracion son:

a- Técnica de préstamo-retorno o autogarantizado.
El encubridor tiene su dinero depositado en un banco en
el extranjero, entonces solicita un préstamo a ese banco
para realizar una inversion en su pais, luego lo reembolsa
como si fuera una transaccioén legal. De esta forma
puede realizar un sinnimero de operaciones de préstamo
sin despertar sospecha.
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b- Inversion directa. Se utiliza una Sociedad
“pantalla” constituida en el extranjero y se invierte por
medio de ella.

¢- Compraventa de bienes inmuebles. Utilizdindose
en cada operacion el sistema de doble facturacion, el
precio del bien objeto del contrato es muy inferior al
precio fijado en la formalizacion de la venta, luego la
diferencia del precio se deposita en una cuenta bancaria.

d- Utilizacion de falsas facturas de importacion y/o
exportacion.

Segtin un estudio internacional sobre el tema y otras
fuentes, los puntos de coincidencia de los distintos
métodos utilizados para ocultar el origen ilicito del
Capital del Narcotrafico, son:

- Creacion de empresas “testaferro” y apertura de
cuentas bancarias.

- Conversion de billetes de bajo valor por otros de
mayor denominacion.

- Deposito de cantidades inferiores a las que
necesitan presentacion de documentos exigibles por la
legislacion monetaria del pais referente a transacciones
en efectivo.

- Empleo de documentos falsos para justificar los
depositos y transferencias de fondos entre compaiiias de
importacion y exportacion.

El legitimador del capital del narcotréfico puede
hacer uso de cualquicra de las tres etapas citadas, la
complejidad del proceso también hace que este tipo de
delincuente se especialice en cualquiera de ellas...”
(HERNANDEZ RAMIREZ, 1993, pp. 126-128).

Debido a que en esta fase el “lavador” introduce el
dinero producto del narcotrafico dentro del desarrollo
normal de un sistema financiero en particular, es por lo
gue opinamos que es la mas perjudicial para la economia
de un pais o una region, puesto que tiende a confundirse
con las actividades licitas, y a corromper las estructuras
administrativas, comerciales y la socicdad misma.

IILd. Sintesis sobre la legitimacién de capitales.

A lo largo de este aparte se ha expuesto en qué
consiste la “legitimacion de capitales provenientes de
hechos delictivos™ ~como ¢l narcotrafico-, en palabras
sencillas es aquella actividad desplegada para ocultar o
encubrir el origen o fuente -ilicita- de esos recursos
econdmicos, utilizando para ello todas las herramientas
que un sistema financiero facilita para el desarrollo de las
actividades comerciales licitas. Se explico como esta
actividad delictiva, contamina y corrompe sistemas
financieros por completo y la sociedad misma, donde sca
que se lleve a cabo, de ahi que es imprescindible su

represion penal. De igual forma, a lo largo de la
exposicion de las distintas fases del “lavado de dinero”,
hemos podido apreciar como son predilectos por los
lavadores aquellos sistemas financieros (paraisos
fiscales) en donde la vigencia del secreto bancario es
absoluta, ya que ello les facilita en grado sumo el
encubrimiento del origen de los fondos, lo cual pone en
evidencia el conflicto que existe entre la vigencia
absoluta del secreto bancario, y la investigacion y
represion de la legitimacion de capitales provenientes del
narcotrafico como una conducta delictiva independiente.

IV) LA REPRESION DE LA LEGITIMACION DE
CAPITALES Y EL SECRETO BANCARIO
(CONCEPTOS ANTAGONICOS?

IV.a. Los intereses contrapuestos.

Al momento de contraponer la represion de la
legitimacion de capitales y el secreto bancario debemos
cuestionar, ;son, realmente, conceptos antagonicos? La
respuesta -en nuestro criterio- la podemos encontrar al
definir cudles son los intereses -juridicamente hablando-
que sustentan ambos conceptos.

Tal y como lo expusimos anteriormente, el
secreto o reserva bancaria hace efectivo el derecho
-fundamental- a la intimidad que todos tenemos, al
impedir que la informacion depositada por el cliente en
la banca en virtud de la confianza que le merece el
banquero, sea conocida por terceros sin su
consentimiento. Por su parte, al menos de acuerdo con
¢l ordenamiento juridico penal costarricense, el bien
juridico tutelado por el delito de legitimacién de
capitales provenientes del narcotrifico, es la
administracion de justicia, en la medida que esta
conducta delictiva -como se ha visto- tiende a encubrir
el origen ilicito del capital producto del narcotréafico,
procurando el narcotraficante el goce de esos recursos.

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

Es claro que las entidades bancarias y financieras no
bancarias son -y en realidad deben serlo-, muy celosas
de cualquier intento por irrespetar o quebrantar el secreto
bancario. Esta actitud no es criticable si hemos afirmado
que la reserva bancaria cs inherente a la actividad
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bancaria y financiera no bancaria, a tal extremo quc si ¢l
cliente pierde la confianza en su banquero, la banca
como tal desapareceria. Sin embargo, este discurso no
puede llevarse al extremo de pretender una aplicacion
absoluta del secreto bancario, en aras de defender un
derecho fundamental como lo es el derecho a la
intimidad o confidencialidad.

Si aceptamos que el “narcodinero™ contamina y
corrompe los sistemas financieros en donde es
introducido, e inclusive la sociedad misma, es de vital
importancia reprimir ese tipo de conductas, en funcién
de salvaguardar un interés colectivo superior por medio
de 1a Administracion de Justicia, Es decir, la
colectividad social representada por el Estado, por medio
de la Jurisdiccion procura mantener la vigencia del
ordenamiento juridico respectivo, sancionando
penalmente conductas como la legitimacion de capitales.
En este sentido:

“...La mencionada conducta dcl encubridor del
narcotrafico entorpece la funcién averiguadora y
sancionadora de los delitos realizados por la delincuencia
del narcotrafica. Tal funcion con rango constitucional,
le corresponde al Poder Judicial rcalizarla,
especificamente a los Tribunales de Justicia poscedores
de la jurisdiccién en materia penal.

Destacado asi, el bien juridico del art. 17
(legitimacion de capitales), conviene admitir con
Maggiore que ‘en sentido técnico, el término
‘Administracion de Justicia® tiene el mismo significado
que ‘Jurisdiccion’, es decir, indica el poder del Estado
que tiene por objcto ¢l mantenimiento y la actuacion del
Ordenamiento Juridico. De forma que ‘incluye todas las
formas de actividad que tengan alguna relacion con el fin
ultimo de la justicia’.

La funcién de la Administracion de Justicia es
realizada, por el Estado, por medio de los miembros del
Poder Judicial y por medio de los distintos instrumentos
y acciones de caracter procesal...” (HERNANDEZ
RAMIREZ, 1993, pp. 30-31).

Ahora bien, no podemos perder dc vista, que si un
sistema financiero es infiltrado y en consecuencia
contaminado por el “narcodinero”, su credibilidad,
prestigio y confianza se veran seriamente afectados, de
forma tal que ahuyentc a los inversionistas -valga decir
licitos-. Esta situacion, irremediablemente podria marcar
el fin de un sistema o de una cntidad bancaria o
financicra no bancaria en particular, tal y como ocurriria
si los usuarios de tales servicios pierden la confianza en
la confidencialidad de sus banqueros.

IV.b. La apertura reglada del secreto bancario.

Lo dicho anteriormente plantea un serio problema,
si no dejamos de aplicar en forma irrestricta el secrcto
bancario y nos oponemos a su apertura, nucstros
sistemas financicros seguirdn siendo utilizados por los
“lavadores de dinero” para conscguir sus propositos. Por
cllo, es que proponemos que la reserva bancaria se abra
para facilitar la investigacion y represion de la actividad
delictiva conocida como legitimacion de capitales
provenientes del narcotrafico.

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

Una ley que permita a las agencias represivas
(policias, fiscales y jucccs) tener acceso a la confidencial
informacién en poder de las entidades bancarias y
financieras no bancarias, debe tomar en cuenta los
siguientes aspectos, en ¢l entendido que se tratard de una
ley solamente aplicable por los jueces penales:

i) Debe reconocerse el derecho a la intimidad y
confidencialidad como un derecho fundamental de las
personas, en donde cl secreto bancario es una
manifestacién més de esa garantia individual.

i) Unicamente los jueces, o bicn las autoridades
jurisdiccionales, podran autorizar la apertura del secreto
bancario en vista de que sc trata de una restriccion al
gjercicio de una garantia individual.

iii) Establecer la obligacion para los jueces de
fundamentar las resoluciones en las que se ordene a una
entidad bancaria y financicra no bancaria, brindar
informacion confidencial de sus clientes protegida por el
secreto bancario.

iv) Especificar claramente bajo cuales supuestos y
bajo qué tipo de circunstancias podra un juez, ordenar a
una entidad bancaria o financiera no bancaria facilitar
informacién confidencial.

v) Establecer sanciones tanto civiles como penales,
para los funcionarios que divulgucen la informacion
bancaria (confidencial) obtenida al amparo de esa ley, a
personas no obligadas a guardar sigilo o reserva sobre su
contenido, para garantizar cfectivamente cl derecho ala
intimidad y confidencialidad.

vi) Crear los mecanismos procesales pertinentes,
para que en aqucllos casos en que la orden emanada de
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un juez no cumpla con las exigencias de esa ley, la
entidad bancaria o financiera no bancaria -en
salvaguarda del derecho a la intimidad tutelado por cl
secreto bancario- pueda impugnar tal resolucion ante cl
Organo Jurisdiccional de segunda instancia.

Porque aceptamos que el instituto juridico conocido
como secreto bancario es fundamental para el desarrollo
de cualquier actividad bancaria o financiera no bancaria,
es que estamos de acuerdo con su apertura para la
represion del delito conocido como la legitimacion de
capitales, siempre y cuando se haga al amparo de una ley
que reconozca el derecho a la intimidad y respete las
pautas antcs expuestas.

En apoyo de nuestra tesis sobre la apertura del
secreto o reserva bancaria, recordemos que los paiscs
que han suscrito y aprobado internamente sin reservas la
“Convencion de las Naciones Unidas contra el Trifico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas”
de 1988, conocida como la “Convencion de Viena',
adquirieron la obligacion de facilitar la informacion
necesaria para la represion del “lavado de dincro™ sin
poder invocar el secreto bancario, tal y como lo
establecen los parrafos 2 y 3 del articulo 5 de dicha
Convencion:

“...2. Cada una de las Partes adoptara también las
medidas que sean necesarias para permitir a sus
autoridades competentes la identificacion, la deteccion
y el embargo preventivo o la incautacion del producto,
los bienes, los instrumentos o cualesquiera otros
elementos a que se reficre el parrafo 1 del presente
articulo, con miras a su eventual decomiso.

3. 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, financicros o comerciales. Las Partes no
podran negarse a aplicar las disposiciones del presente
parrafo amparandose en ¢l secreto bancario...”
(SAAVEDRA ROJAS & DEL OLMO, 1991, p. 153).

Al traer a colacion la Convencién de Viena en este
aspecto, no pretendemos en modo alguno recurrir a un
argumento de autoridad, lo que deseamos es subrayar
que internacionalmente se ha reconocido la importancia
de abrir el secreto bancario para la represion del lavado
de dinero, salvaguardando un interés colectivo superior,
tal y como lo explicamos antcs.

IV.e. La represion del “lavado de dinero”
respetando las garantias individuales.

A la vez que propugnamos una apertura -reglada- del
sccreto bancario para facilitar la investigacién y
represion de esta perjudicial actividad delictiva como lo
es la legitimacién de capitales provenientes del
narcotrafico, siempre garantizando al méaximo el derecho
a la intimidad y confidencialidad como garantia
individual. Debemos prcocuparmos, porque la represion
-en el ambito penal y procesal penal- se haga respetando
no sélo aquel derecho, sino todas las garantias
individuales, pues como dice WESSELS citado por
HERNANDEZ RAMIREZ:

*...1a funcién del Derccho Penal consiste en proteger
los valores elementales fundamentales de la vida en
comun dentro del orden social y en garantizar la
salvaguardia de la paz juridica. Como ordenamiento de
proteccion y paz, el derecho penal sirve a la proteccion
de los bienes juridicos y a la salvaguardia de la paz
juridica...” (HERNANDEZ RAMIREZ, 1993, p. 17).

Pero el Estado con el fin de proteger la vida en
comiin no puede desconocer y pisotear las garantias
individuales, pilar de nuestros sistemas de derecho, de
ahi que hayamos afirmado que nos encontrabamos -una
vez mas- en presencia de la discusién sobre la
prevalencia del interés general sobre el interés individual
o particular, y de la nccesidad de que en la represion de
¢l “lavado de dinero” se protejan los derechos
fundamentales de las personas.

En este sentido, el profesor NICOLAS
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO nos explica que:
“...no solo el interés de persecucion penal anima a los
organos del Estado a adoptar en ¢l proceso medidas
restrictivas dec derechos fundamentales. Existen otros
motivos que justifican la limitacion de los mismos en el
proceso penal.

Entre estos tltimos cabe citar el interés del Estado
en la proteccion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos o de otros valores constitucionalmente
protegibles y ¢l interés por el correcto desarrollo del
proceso y el adecuado funcionamicnto de las
instituciones procesales. En todos estos casos el interés
del Estado y los intereses de los ciudadanos cuyos
derechos sean restringidos deben ponderarse y limitarse
reciprocamente en aplicacién del principio de
proporcionalidad...” (GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, 1990, p. 245).

En sintesis, asi como indicamos al inicio de este
documento que el tema de la legitimacion de capitales
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desde su perspectiva técnico-penal, no era del dominio
del los banqueros hoy en dia, pero que debia serlo al
menos ¢n lo basico, También debe ser una preocupacion
de los banqueros que en la represion del “lavado de
dinero proveniente del narcotrafico”, sean respetadas las
garantias individuales de todas las personas, alli se
encuentra incluido el derecho a la intimidad y
confidencialidad, que da sustento al secreto bancario.
Por tanto, si el Estado respeta los derechos
fundamentales de las personas, debera respetar el secreto
bancario en los términos ya expuestos.

V) CONCLUSIONES

a. Para nosotros el secreto bancario (o reserva
bancaria segin sea el autor consultado), es un instituto
juridico inherente a la actividad bancaria o financiera no
bancaria, que existe sin necesidad de que una ley
especialmente lo reconozca. Y, consiste en la obligacion
de las entidades de guardar sigilio o reserva respecto de
la informacién dada a conocer por sus clientes en razén
de su profesion de banqueros y la confianza depositada
en ellos, en salvaguarda del derecho fundamental de la
intimidad y confidencialidad de las personas.

De tal forma, el secreto bancario es una
manifestacion especifica del secreto profesional, en
virtud de su obligacion de guardar silencio, pero a la vez,
igualmente consiste en un instituto juridico tendente a
tutelar la intimidad de las personas, en especial la de sus
clientes.

b. En Costa Rica el secreto bancario esta
constitucionalmente garantizado, en virtud de que la
Carta Magna reconoce expresamente el derecho a la
intimidad y a la inviolabilidad de los documentos
privados, lo cual da sustento a la aplicacion de la reserva
bancaria por parte de las entidades bancarias y
financieras no bancarias costarricenses.

Asimismo, en el Ordenamiento Juridico
Costarricense el derecho a la intimidad -y en
consecuencia el secreto bancario- admiten
constitucionalmente limites a su vigencia, sefialados
expresamente por la Constitucion Politica. En €l caso de
los Tribunales de Justicia -al igual que los ofros casos-,
debe ser una ley especial -aprobada por votacion
calificada- la que autorice las limitdciones al ejercicio del
derecho a la intimidad, de igual forma, solamente estan
autorizados los jueces penales para la aplicacion de tal
limitacién.

¢. La legitimacion de capitales no es un fenémeno
exclusivo del narcotrafico, puesto que muchas otras
actividades delictivas producen bienes que deben ser
legitimados, o bien, “lavados”. Ahora bien, el “lavado
de capitales™ es aquella actividad desplegada por el
“legitimador” o “encubridor  para ocultar o encubrir el
origen ilicito de una fuente de ingresos o bienes, y
asegurar asi el disfrute o goce de los mismos.

Esta actividad delictiva del “lavado de activos o
capitales”, contamina y corrompe los sistemas
financieros, entidades, autoridades, y sociedades en
general, en las que se lleva a cabo, pues se produce un
flujo de bienes y riqueza que no es producto de
actividades licitas, que altera los indicadores econdmicos
y financieros de todo un sistema, y le hace dependiente
a ese flujo de “narcodinero”™ para cvitar la caida de los
indices econdmicos, Esto tiltimo es de suma importancia
y gravedad, pues es evidente que al infiltrarse el
“narcodinero” en un sistema financiero confundiendo el
“lavador” las actividades ilicitas con otras licitas, y
provocando inclusive “alianzas” entre los capitales
licitos y estos “dineros lavados”, la consecuencia casi
inevitable es la dependencia de las actividades licitas del
dinero producto del narcotrafico.

d. Ante esta cruda realidad, debemos enfrentarnos a
la disyuntiva de pretender defender el secreto bancario
en su expresion mas absoluta e ilimitada, con el
argumento de que con ello se defiende la actividad
bancaria y financiera no bancaria, o bien, abrir en forma
regulada el secreto bancario para facilitar la
investigacion y represion de esta nefasta actividad
delictiva que se conoce comunmente como €l “lavado de
dinero producto del narcotrafico.

Si bien es cierto en la contraposicion de ambas
posiciones estamos enfrentando un interés individual
representado por el derecho a la intimidad, y un interés
colectivo reproducido en la potestad del Estado de
ejercer la jurisdiccién penal. Consideramos que
realmente estd en juego la existencia misma de los
sistemas financieros -nacionales e internacionales-, al
tratar de reprimir el “lavado de activos”.

Es innegable, que querdmoslo o no, los “lavadores
de capitales” continuaran utilizando nuestras entidades
bancarias y financieras no bancarias, y ello podria
provocar una dependencia de tales bienes, causando la
caida de nuestros sistemas financieros. De ahi que
consideramos que en la lucha por reprimir esta actividad
delictiva, y en la apertura reglada del secreto bancario en
funcidn de tal objetivo, estd en juego la supervivencia de
nuestras instituciones bancarias y financieras no
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bancarias, por lo cual estamos totalmente de acuerdo con
una coordinacion entre los banqueros y las agencias
represivas (policias, fiscales y jueccs).

e. Finalmente, a la interrogante /son conceptos
antago6nicos la aplicacion del secreto bancario y la
represion de la legitimacion de cxapitales provenicntes
del narcotrafico?, debemos responder que antes de ser
antagénicos son complementarios. Puesto que esta en
juego la sobrevivencia de nuestros sistemas financicros,
ya que si no afrontamos en conjunto este fendémeno
delictivo del “lavado de activos”, las entidades
financieras y financieras no bancarias podrian terminar
dependiendo del dinero producto del narcotrafico.
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