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Resumen

La investigacion analizo desde la perspectiva filosofica del racionalismo constructivista de
Hayek, los fundamentos constructivistas del secreto bancario, enmarcandolo como un
mecanismo de proteccion del sistema financiero, sistema que, si bien aparece como un orden
espontaneo por la necesidad de diversos individuos de contar con un mecanismo de ahorro
y financiamiento, actualmente al encontrarse sujeto a determinadas reglas de juego y a una
supervision especifica por parte de las autoridades gubernamentales, es considerado un
orden construido que busca con relacion al secreto bancario, salvaguardar la informacion
sobre el ahorro de los individuos a fin de que éstos puedan contar con un respaldo
patrimonial.

Palabras Clave: orden construido; racionalismo constructivista; sistema financiero;
secreto bancario
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Abstract

The research analyzed from the philosophical perspective of Hayek&#39;s constructivist
rationalism, the constructivist foundations of banking secrecy, framing it as a protection
mechanism of the financial system, a system that, although it appears as a spontaneous
order due to the need of various individuals to have a savings and financing mechanism,
currently subject to certain rules of the game and specific supervision by government
authorities, is considered a constructed order that seeks, in relation to banking secrecy, to
safeguard information on individuals&#39; savings in order that they can count on a
patrimonial support.
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I. Introduccion

El secreto bancario responde a una necesidad de protecciéon por parte del individuo
moderno debido a su participacion en las distintas actividades econ6micas impulsadas por
el dinamismo de los mercados financieros, dentro de los cuales se encuentra el sistema
financiero.

Como refiere Mankiw!'“el sistema financiero es el término que se emplea para
referirse a las instituciones de la economia que facilitan el flujo de fondos entre los
ahorradores y los inversores”; asimismo, cabe precisar que, el sistema financiero “tiene la
mision de asignar el ahorro escaso de la economia a los distintos tipos de inversion 2. Por
ello, es importante que el Estado fomente y garantice el buen funcionamiento del sistema
financiero, ya que éste permite la canalizacion eficiente de los excedentes de recursos
financieros hacia actividades productivas. En esa linea, Stiglitz3 asevera que:

“El sistema financiero puede ser comparado con el cerebro de la economia. Asigna
el capital escaso entre usos alternativos intentando orientarlo hacia donde sea mas
efectivo, en otras palabras, hacia donde genere los mayores rendimientos. El
sistema financiero, también vigila los fondos para asegurarse de que son empleados
en la forma comprometida.”

De manera que, es necesario considerar la trascendencia de la actividad financiera en
la economia y, como parte de ella, el rol que asumen las instituciones financieras, que son
los principales vehiculos para la consolidacion del sistema financiero, y consiguientemente,
del ciclo econémico.

En efecto, las instituciones financieras desempenan como principal actividad, la de la
intermediacion financiera, donde ficticiamente se encuentran los agentes superavitarios de
capitales con los deficitarios, creando la posibilidad de otorgar capital a quienes no los
tienen, convirtiéndose asi en una utilidad dentro del ciclo econdémico.

En consecuencia, por un lado, esta actividad financiera de intermediacion promueve
el ahorro custodiando el superavit de un individuo y, por otro, permite la colocacion de
créditos, a través del acceso de recursos a quienes no lo tienen, o le son insuficientes, y por
tanto, demandan fondos a través de los mecanismos que ofrece el sistema financiero.

En ese sentido, se debe tomar en cuenta que el sistema financiero contribuye
positivamente con la capacidad econémica de un pais. De ahi la importancia de fortalecer
los sistemas financieros de cada pais. Por ello, es indudable que, un sistema financiero
eficiente, requiere reglas de juego claras que promuevan incentivos adecuados entre todos
los participes. De ahi que Stiglitz4 proponga que, “sin la regulacién adecuada, los incentivos
privados para asumir riesgos no son socialmente 6ptimos. Antes de la crisis, existian dos

t MANKIW, Nicholas Gregory. Macroeconomia. Antoni Bosch Editor, Barcelona, 2014, p. 770
2 MANKIW, Nicholas Gregory. ibid., p.775
3 STIGLITZ, Joseph. El malestar de la globalizacién. Santillana Ediciones Generales, México, 2008, p.211
4 STIGLITZ, Joseph. El informe Stiglitz. La reforma del sistema econémico en el marco de la crisis global.
RBA Libros S.A., Barcelona, 2013, p.125
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posibilidades (regular o no regular) y, después de ella, dos posibilidades mas (rescatar o
no rescatar)”. Se trata pues, en buena cuenta que “un sector financiero moderno, es
altamente dependiente en un marco regulatorio que asegure la transparencia,
consistencia y previsibilidad.’s

Dentro de este contexto, el secreto bancario se encuentra evidentemente relacionado
con la existencia de un sistema financiero construido en el que los individuos confian y en el
que depende la progresion del ciclo econémico. Sobre la base de esta confianza, es que los
participantes de dicho sistema comparten informaciéon relacionada con su patrimonio y
riqueza. Es sobre esta revelacion que surge la necesidad de proteger un bien que le pertenece
alos individuos: su informacion econémica, aquella que necesariamente debe compartir con
las instituciones financieras que son parte importante del sistema financiero. Por ello,
resulta relevante analizar, desde una visidon filos6fica, las bases de la existencia
constructivista del secreto bancario.

Dicho esto, desde la perspectiva del constructivismo como fuente de la teoria del
conocimiento corresponde preguntarse: ¢El secreto bancario responde a un fundamento
constructivista en el que este es utilizado como un mecanismo protector del sistema
financiero?, respondiendo dicha pregunta con la siguiente hipoétesis: El secreto bancario si
responde a un fundamento constructivista y es utilizado como un mecanismo protector del
sistema financiero.

Es asi que el fundamento de la hipoétesis planteada es la teoria constructivista de
Friedrich Hayek. En lo esencial, el secreto bancario permite transformar la informacion con
la que los individuos participan en el sistema financiero como un bien juridico protegido, el
cual forma parte de la intimidad econémica de los individuos. Siempre que el resguardo de
dicha informacién no genere una vulneracion al propio sistema financiero.

Asi, el conocimiento del secreto bancario se logra a través de la transformacién de compartir
la informacion financiera individual en el sistema financiero, a la necesidad de protegerlo,
es decir, que se sostiene en lo que Hayek denomino el orden espontaneo y orden construido.

II1. Fundamentos del racionalismo constructivista

El racionalismo como corriente filos6fica explica la obtencion del conocimiento a
partir de la razén. Como sefiala Lluis Llinas ¢, refiriéndose a la filosofia cartesiana: “la
primera caracteristica es la confianza en la razén para la obtencion del conocimiento,
fuente mas fiable que los sentidos.” Como parte de esta corriente se destaca el racionalismo
constructivista sustentado por Hayek, corriente filoséfica derivada de la primera, en la que
mantiene la obtencion del conocimiento a partir de la razén, entendiendo que esta, se puede
manifestar a través del desarrollo de una institucionalidad social, independientemente de la
esencia del origen natural o inclusive de la propia colectividad humana.

SAHMED, Jaseem. “Promoting Financial Stability: Issues and Challenges in Islamic Finance”. International
Monetary Fund (Eds.), Law & Financial Stability, 2020, p.207
6 LLUIS LLINAS, Joan. “Los limites del racionalismo en Descartes”. Enrahonar. An International Journal of
Theoretical and Practical Reason, 59, 2017, p.14
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En efecto, Hayek” desarrolla un anélisis de las instituciones sociales sobre la base de
lo que él denomino el racionalismo constructivista. Ello significa que, de acuerdo con su
pensamiento, existen instituciones que tienen un origen y desarrollo espontaneo por la
accién humana y que tienen un fundamento evolucionista, ante lo cual indica8:

“El rasgo caracteristico del racionalismo constructivista es el hecho de que el mismo
no se encuentra a gusto con la abstraccion, que no reconoce los conceptos abstractos
son un medio para vencer la complejidad de lo concreto, que nuestra mente es
incapaz de dominar plenamente. El racionalismo evolucionista, en cambio,
reconoce que la abstraccion es el tinico instrumento con el que nuestra mente puede
tratar una realidad cuya plena comprension se le escapa. Ello se debe a que el
racionalismo constructivista concibe la “abstracciéon” como una propiedad que
pertenece sélo a los pensamientos o conceptos conscientes, mientras que en realidad
se trata de una caracteristica que poseen todos los procesos que determinan la
accion mucho antes de que aparezcan en el pensamiento consciente o se expresen en
el lenguaje. Siempre que un cierto tipo de situacion evoca en un individuo una
disposicion a adoptar un cierto esquema de respuesta, se presenta esta relaciéon
basica que calificamos de abstracta.”

Siguiente este mismo pensamiento9, ni la ciencia ni ninguna técnica conocida nos
permitiran jamas superar el hecho de que ninguna mente humana, ni por tanto ninguna
actividad deliberadamente dirigida, sera capaz de tomar en consideracion la multitud de
hechos particulares que, si bien son conocidos por algunos miembros de la colectividad, en
su totalidad nunca se encuentran al alcance de nadie en particular. Por lo que, en palabras
sus palabras?°:

“st racionalismo significa tratar de buscar la mayor eficacia posible de la razon,
también yo soy racionalista. Si, en cambio, con este término se pretende indicar que
la razon consciente debe determinar toda accion particular, yo no soy racionalista,
y considero ese racionalismo muy poco racional [...].”

Por su parte, Zimmerman! sefiala que, las principales caracteristicas del enfoque
constructivista de las instituciones segiin Hayek, pueden sintetizarse en cuatro y, de este
modo es que el racionalismo constructivista se relaciona con el origen del sistema financiero
y su vinculo con la economia de libre mercado a través de como ello conlleva a un bienestar
para los individuos sobre la base del ejercicio libre de sus decisiones y actos. Si planteamos
estas caracteristicas mencionadas por Zimmerman alineadas al contenido de la presente
investigacion se pueden mencionar lo siguiente:

Tabla No. 1. Enfoque constructivista sobre el origen del sistema financiero

7 HAYEK, Friedrich. Nuevos Estudios en Filosofia, Politica, Economia y la Historia de las Ideas. Routledge,
Londres, 1978, p. 3
8 HAYEK, Friedrich. Derecho Legislacion y Libertad. Unién Editorial, Madrid, 2014, p. 51
9 HAYEK, Friedrich. Ibid., p. 51-52
10 HAYEK, Friedrich. ibid., p. 52
1 ZIMMERMANN, Eduardo. “Hayek, la evolucién cultural y sus criticos”. Revista Libertas IV, Instituto
Universitario ESEADE, ntim. 6, 1987, p.2
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Caracteristicas del enfoque
constructivista de las
instituciones

Origen del sistema financiero

“a) La creencia en que todas las
instituciones que benefician a la
humanidad han sido en el pasado, y
deben ser en el futuro, inventadas con
claro conocimiento de los efectos
deseables que ellas producen.

El origen del sistema financiero se
remonta a las actividades prestatarias
y cambiaras que eran requeridas
principalmente para el comercio. La
evolucion del comercio permite crear
un sistema que sirva de vehiculo de
ingresos y pagos, asi como de acceso a
capital.

Este sistema debe mantener Ila
confianza de los individuos.

b) Las instituciones deben ser
aprobadas y respetadas solo en tanto
y en cuanto podamos demostrar que
los efectos particulares que producen
en una situacion particular son
preferibles a los efectos que otro
arreglo podria producir.

El establecimiento del sistema
financiero como un orden construido
sobre la base de la institucién social
prestataria y cambiaria propia de una
economia de libre mercado tiene
efectos de permitir el acceso a capital,
pues se intermedia entre los
superavitarios de capital y los
deficitarios, lo que permite activacion
del ciclo econémico.

c) Las personas tienen el poder de
disenar las instituciones de tal modo
que, de todos los resultados posibles,
aquel que nosotros preferimos es el
que resultara.

El diseno del sistema financiero esta
definido para permitir que los
intermediarios activen el ciclo
econdémico ya sea como uso de medio
de pago, operaciones activas o pasivas.

d) La razén no deberia nunca recurrir
a herramientas "mecanicas o
automaticas" cuando una
consideracion consciente de todos los
factores  hiciera preferible un
resultado diferente al del proceso
espontdneo.”

El sistema financiero recurre a
mecanismos para mantener su
permanencia como el secreto

bancario, el cual se relaciona con la
confianza de los individuos en el
sistema financiero y en la informacion
que es reservada en este.

Fuente: Elaboracion propia

302

De acuerdo a lo antes senalado, al relacionar al sistema financiero con la definicion
de institucién social dada por Hayek, en el marco de un enfoque de racionalismo
constructivista, éste solo debe aportar bienestar al ser humano y, que debe sostenerse en el
ejercicio de su propia voluntad y libertad.
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Asi, es como Sosa Valle®2 sefiala que “el racionalismo critico al que adhiere F. A.
Hayek reconoce que la razén no puede franquear determinados umbrales determinantes
de su propia condicion de posibilidad”. Es decir, es posible que el individuo no tenga acceso
completo al conocimiento, pero ello no debe significar que ese desconocimiento involuntario
le debe significar una desventaja en la determinacion de futuras instituciones, sino que, por
el contrario, deberia descubrir construirlas en funcién a un orden.

Siguiendo la idea expuesta, el sistema financiero como institucion social construida
no puede, en consecuencia, negar en ningin caso su origen en la economia de libre mercado
y debe poder sostenerse en mecanismos protectores que lo fortalezcan, como, por ejemplo,
el secreto bancario.

Para ello, es necesario recordar la aparicion de la banca en la historia de la
humanidad, a lo que Krugman?3 senala:

“Los bancos modernos se originaron con los orfebres, cuyo negocio principal era
hacer joyas, pero que desarrollaron también un rentable negocio marginal como
guardianes del a moneda de otros. En algiin momento los orfebres descubrieron que
podian hacer que su negocio complementario como guardianes de monedas fuera
atin mas rentable tomando parte de las monedas a su cuidado y prestandola por un
interés. Sin embargo, ante la posibilidad de que los depositantes exigieran su dinero
inmediatamente, los orfebres consideraron que era suficiente guardar una fraccion
de las monedas en reserva: el resto se podia poner a trabajar. Y asi nacié la banca.”

(pp. 159-160)

A ello, hay que considerar lo mencionado por Zimmerman4: “Pero estas instituciones
han surgido a lo largo de un proceso evolutivo que ha seleccionado los tipos de normas de
conducta que hacen posible ese progreso de la civilizacion humana.” Por lo que es evidente
que el proceso evolutivo siempre se relaciona a un progreso y un beneficio de la sociedad, de
alli que todo deba a corresponder un orden.

De este modo, es necesario, acercarnos a la concepcion de Hayek sobre el desarrollo del
conocimiento a través del concepto que desarroll6 sobre orden y de cémo lo clasifico.

III. Naturaleza del orden espontaneo y orden construido
Hayek's define el orden de la siguiente manera:

“Una situacion en la que una multiplicidad de elementos de diverso género se halla
en tal relacién unos con otros, que del conocimiento de alguna parte temporal o
espacial del conjunto podemos aprender a formarnos expectativas sobre otras
partes del mismo conjunto, o, por lo menos expectativas con una buena posibilidad
de resultar acertadas.”

12 SOSA VALLE, Federico. “El concepto Hayekiano de orden espontaneo”. Revista de Instituciones, Ideas y
Mercados, nim. 49, 2008, p.195
13 KRUGMAN, Paul. De vuelta a la economia de la gran depresién y la crisis del 2008. Grupo Editorial Norma,
Bogota, 2009, p. 159-160.
14 ZIMMERMANN, Eduardo. Ibid., p.3
15 HAYEK, Friedrich. ibid., p. 58
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Como se advierte de la definicion, Hayek muestra el centro de la problemética de
adquisicion de conocimiento. Por un lado, la adquisicion de un conocimiento estimado, bajo
una alta expectativa de certeza, siendo esto lo que permite direccionar el orden de manera
artificial y dirigida.

Hayek distingue dos tipos de 6rdenes, uno espontaneo y otro creado o construido. En
el orden espontaneo él ubica, por ejemplo, a la economia de libre de mercado, dado que
sostiene que es resultado de un proceso evolutivo sin el disenio humano. Sin embargo, el
orden construido, por el contrario, indica que es propio de una economia planificada, donde
el ser humano ha intervenido disefiando y creando instituciones que se presentan como
mecanismos de proteccion de la realidad espontéanea.

De manera que, para Hayek:6

“En el orden de mercado, cada uno, mediante la ganancia visible, sirve a
necesidades que desconoce, y para hacerlo utiliza determinadas circunstancias que
también desconoce y que le permiten satisfacer tales necesidades al menor costo
posible en términos de otros bienes que pueden producirse a cambio.”

Sosa Valle'” refiere que de acuerdo con Hayek:

“Los ordenes espontaneos son abstractos primeramente porque solo pueden ser
captados por el intelecto y no por los sentidos, también son abstractos en el sentido
de que las normas que lo estructuran son iguales para cada uno de sus miembros y
asimismo son abstractos porque, como ya dijimos, carecen de una finalidad
concreta.”

Asi, si bien el sistema financiero es impulsado por una economia de libre mercado
(orden espontaneo), las instituciones que lo sostienen, asi como los mecanismos creados
para proteger estas nuevas necesidades de los seres humanos son producto de un orden
construido.

Es en esta esfera, la del orden construido, donde se ubica el secreto bancario como un
mecanismo protector del sistema financiero. Como parte de una economia de libre mercado,
surge la necesidad de activar ciclos economicos eficientes y la participacion de
intermediarios, siendo ello producto de una evoluciéon espontanea, como senala Krugman?8
sobre el objetivo de la banca desde sus inicios hasta lo que hoy conocemos como la banca
moderna:

“Desde los dias de aquellos emprendedores orfebres hasta el dia de hoy, el aspecto
esencial de la banca es la manera como promete acceso inmediato de efectivo a
aquellos que colocan dinero a su cuidado, aun cuando invierten la mayoria de ese
dinero en activos que no pueden liquidar de un momento a otro. Cualquier
institucién o arreglo que haga esto es un banco, asi tenga o no un edificio de marmol
grande”.

16 HAYEK, Friedrich. Ibid., p.319
17 SOSA VALLE, Federico. ibid., p.192
18 KRUGMAN, Paul. ibid., p.164
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Sin embargo, a partir de esa evolucién espontianea surgen instituciones que la
fortalecen y que no impiden o limitan la existencia de las instituciones que surgen por el
orden espontaneo. En este caso, siendo la economia del libre mercado, un desarrollo
evolucionista del orden espontaneo; el secreto bancario surge como parte del orden
constructivista del sistema financiero y de sus instituciones que lo protegen.

Lo antes comentado resulta un eje importante para Hayek!9 puesto que,

“la organizacién es el método mas indicado para una coordinacién eficaz, pues
permite adaptar facilmente el orden resultante a nuestros deseos, mientras que
cuando, debido a la complejidad de las circunstancias que hay que tener en cuenta,
debemos contar con las fuerzas generadoras de un orden espontaneo, nuestro poder
sobre los contenidos particulares de este orden se limita necesariamente”.

Por lo que se debe destacar que el orden construido, refiriéndose Hayek a la
organizacion y que debe poder cumplir con cubrir con las necesidades y requerimientos del
individuo, asi como encontrar un alineamiento al origen, en algunos casos desconocido y
desentendido del orden espontaneo, pero de ninguna manera, negarlo.

Pero inclusive las estructuras que surgen del orden espontaneo se ajustan a reglas de
derecho, para lo cual Hayek desarrolla una teoria juridica. Pero, evidentemente las normas
que rigen a un orden espontaneo se manifiestan de manera distinta a las que surgen de un
orden construido, y si bien la libertad es el nicleo valorativo de su teoria solo reconoce a un
verdadero Estado de Derecho cuando hay respeto irrestricto a la libertad econémica, como
lo indica Vergaraz2°:

“entendida como capacidad ilimitada de comprar, vender, comerciar, invertir, fijar
precios a lo que se ofrece, acumular, etc. En este sentido, Hayek retoma la
argumentacion o los supuestos del liberalismo clasico inglés: el individuo posesivo
es la tunica realidad substantiva y la sociedad y el Estado son soélo medios,
construcciones sociales, para proteger la libertad y derechos presociales de dichos
individuos”.

Por ello, para Hayek2! eran importante las leyes, asi lo indica: “en cierto modo, toda
organizacion debe contar también con reglas y no simplemente con mandatos especificos”.
Ademas, estas debian ser el reflejo de la permanencia del orden espontaneo y que no le sea
contradictorio y era mas evidente que la estructura del common law le sea mas afin
considerando que, en principio, el juez es quien descubre los principios juridicos y mediante
los cuales debe garantizar la libertad en la que se respalda su teoria.

De ahi que Hayek22 senale que “por esta razon el liberalismo restringe el control
deliberado del orden general de la sociedad al cumplimiento de unas normas generales en
cuanto necesarias para la formacién del orden espontaneo cuyos detalles no estamos en
condiciones de prever”.

19 HAYEK, Friedrich. bid., p.69

20 VERGARA, Jorge. “La concepciéon de Hayek del estado de derecho y la critica de Hinkelammert”. Polis
Revista Latinoamericana. 10, 2005, p.5

21 HAYEK, Friedrich. Ibid., p.71

22 HAYEK, Friedrich. bid., p.54
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En este sentido, el secreto bancario debe ser visto como aquel que valida la existencia
del orden espontaneo que proclama Hayek. El secreto bancario surge ante la existencia del
sistema financiero cuyo origen se sostendria en el orden espontaneo desarrollado por Hayek
sobre la economia de libre mercado. Con ello, en consecuencia, se puede afirmar que, el
secreto bancario al sostener al sistema financiero, también lo hace a favor de la economia de
libre mercado, fortaleciéndolo a través de la canalizacién mas eficiente de los recursos
financieros.

Es preciso, entonces comprender que el orden construido no debe alterar ni
obstaculizar el orden espontaneo, sino mas bien profundizar su origen y buscar su
permanencia, dado que conforme postula Hayek23: “veremos que es imposible sustituir el
orden espontaneo por la organizacién”. Asi, se puede establecer que el secreto bancario es
producto del orden construido del sistema financiero, como mecanismo protector de éste,
como se analizara mas adelante, tal como se concibe actualmente y que su naturaleza debe
ayudar a mantener el orden espontaneo de la economia de libre mercado.

Evidentemente, ello se desarrolla como una evolucion del orden espontaneo de la
actividad prestataria y del negocio cambiario, siendo este el origen del diseno del sistema
financiero, tal como es conocido actualmente. Asi, fundamentado en la evolucion del orden
espontaneo, las acciones individuales se manifiestan en el orden construido del sistema
financiero que se presenta como uno de los pilares que asiste al equilibrio de la existencia de
la economia de libre mercado.

Figura No. 1. Evolucién del orden construido del secreto bancario

Orden espontaneo
Orden espontaneo Actividad Orden Construido Orden Construido

Economia de Libre Mercado prestataria Sistema Financiero Secreto bancario
Negocio cambiario

Fuente: Elaboracién propia

Para establecer que el secreto bancario es parte del orden construido postulado por
Hayek24, es preciso desarrollar las caracteristicas de éste e identificarlas propiamente al
secreto bancario.

Tabla No. 2. El Secreto bancario como orden construido

23 HAYEK, Friedrich. Ibid., p.73
24 RODRIGUEZ, Vladimir. “Principios generales de una sociedad libre para fortalecer el orden espontaneo del
mercado”. QUIPUKAMAYOC Revista de la Facultad de Ciencias Contables, UNMSM Vol. 23, ntim. 44, 2015,
p. 130
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Caracteristicas del orden Secreto bancario como orden
construido construido

“Orden que se construye o exdgeno | El secreto bancario existe sobre la base
de la construccion del sistema
financiero  producto del orden
espontaneo del libre mercado.
Creado artificialmente a través del | El sistema financiero del que se sostiene
disenio humano el secreto bancario ha sido creado por el
ser humano para establecer espacios
abstractos de encuentro entre los que
tienen ingresos superavitarios de los
que tienen deficitarios. Ello impulsa la
economia de mercado pues permite el
acceso a capital para nuevas inversiones
y sostener las actividades econdémicas.
Pero también el sistema financiero
manifiesta su utilidad en las
transacciones econdémicas del dia a dia
de los individuos que hacen que se
genera mas confianza en el uso de su
patrimonio y sus recursos econéomicos
como serian, por ejemplo, los pagos de
bienes y/o servicios.
Proviene de planes intencionados | El secreto bancario protege la existencia

(deliberados) del sistema financiero.

Fines concretos (mandatos | El secreto bancario proteger los ahorros

especificos) de los individuos y la individualidad
patrimonial.

Sustentado en el racionalismo | El secreto bancario se desarrolla como
constructivista (no reconoce los | una parte esencial para la confiabilidad
conceptos abstractos son un medio | de las instituciones financieras
para vencer la complejidad de lo | participantes del sistema financiero.
concreto)
Concibe todas las instituciones como | E1 ~ secreto  bancario busca la
resultado de planes deliberados: la | permanencia del sistema financiero
familia, el gobierno, una | como estructura base de una economia
organizacion, una empresa, el | de libre mercado.

ejército y la legislaciéon

Fuente: Elaboracion propia

En consecuencia, se puede establecer el disefio del secreto bancario como parte del
orden construido del sistema financiero, tal como se muestra en la siguiente figura:
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Figura No. 2. Evolucion del Secreto bancario como mecanismo protector del sistema
financiero

Sistema

Financiero
Orden /—

Importancia
del sistema

Mecanismo
protector del

. financiero :
construido | sistema
Secreto enta. financiero

Fuente: Elaboracién propia

IV. Importancia del secreto bancario en el sistema financiero

El surgimiento de la intermediacién financiera proviene de acciones humanas
individuales orientadas a la realizacion de intercambios de bienes (dinero mercancia) entre
aquellos que tienen excedentes y los que tienen escasez de determinados bienes. Dicho esto,
el sistema financiero como es conocido actualmente es producto de una evolucién de los
ciclos economicos y de la necesidad de las sociedades de contar con un mecanismo de
inversion y financiamiento con la posibilidad de tener acceso a respaldo patrimonial.

No obstante, la aparicién formal de una autoridad para supervisar y regular la
intermediacion financiera, es producto del orden construido por parte del Estado que busca
determinados propositos en materia de politica financiera. De ahi que la intervenciéon del
Estado en el sistema financiero se da a través de la creacion e intervencion de la respectiva
autoridad supervisora, entidad encargada de supervisar las empresas del sistema financiero
de un pais con el objeto de lograr mantener la estabilidad financiera y contribuir a
contrarrestar los riesgos sistémicos. De modo que, el accionar de la autoridad en materia
financiera se ampara en las competencias que le son asignadas tanto a nivel constitucional
como infraconstitucional.

Lo senalado anteriormente, tiene relacion con lo que Hayek25 define la individualidad
que caracteriza al orden espontaneo y su preponderancia frente al orden construido,

“gracias al hecho de que no dependié de la organizacion, sino que se desarrollo como
un orden espontdneo, la estructura de la sociedad moderna ha llegado a aquel grado
de complejidad que hoy posee y que supera en mucho cualquier grado que hubiera
podido alcanzar mediante una organizacién deliberada.”

Desde los inicios de la banca, identificadas como simples actividades prestatarias y
cambiarias, hasta la actualidad donde se ofrece una gama de productos financieros
complejos y estructurados, en un mercado financiero cada vez mas exigente. Sin embargo, a
pesar de una evolucion compleja, el sistema financiero no deja de tener un mismo origen y
fundamentarse en los mismos valores que permitieron su evolucion. En efecto, no hay un

25 HAYEK, Friedrich. Ibid., p.73
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momento en la historia que pueda definirse el inicio exacto de las fundaciones de
instituciones financieras, y ello hace evidente que el sistema financiero sea una institucion
evolutiva creada para cubrir necesidades que se presentan como consecuencia natural del
mercado.

De esta manera, resulta relevante poder relacionar la existencia del secreto bancario
como un elemento para determinar la permanencia del sistema financiero en una economia
de mercado. Para ello, es necesario lograr el equilibro en la relaciéon contractual que surge
entre las empresas del sistema financiero y sus clientes. Es concluyente para esta relacion
contractual, el hecho que la empresa del sistema financiero deba poder acceder a la
informacion patrimonial de sus clientes; de lo contrario, no le seria posible a la empresa del
sistema financiero cumplir con la finalidad para la que le han contratado,
independientemente de si se trata de un contrato sobre un producto financiero activo o
pasivo.

Sin embargo, evidentemente el cumplimiento de dichos elementos esenciales
contractuales no debe significar, en ningin caso, que la empresa del sistema financiero
pueda disponer de esa informacion sin consentimiento de su cliente. Ello principalmente
porque al ser el secreto bancario un elemento de permanencia para el sistema financiero, no
puede prescindirse de éste.

Si bien es cierto, en la doctrina se presentan varias teorias mediante las cuales se
explica la naturaleza juridica del secreto bancario, es la que reconoce a éste como
manifestacion del derecho a la intimidad, la que es mayormente adoptada.

Este aspecto resulta relevante para determinar el nivel de proteccion legal del secreto
bancario, pues, a su vez solo es reconocido como parte no esencial del derecho ala intimidad.
Asi, los legisladores pueden establecer restricciones a su pleno ejercicio, conforme lo refiere
Castillo Cérdovaz6“la parte periférica viene a ser la parte no esencial del derecho, la cual
podra ser limitada, restringida o sacrificada siempre y cuando ello sea necesario para
salvar otro derecho fundamental o un bien juridico constitucional”.

Por lo que se podria dilucidar que el hecho que muchos Constituyentes hayan
reconocido restricciones al secreto bancario, es porque se asume que es un contenido no
esencial parte del derecho fundamental de la intimidad.

Es preciso considerar los criterios necesarios que la teoria constitucional ha
desarrollado para identificar el contenido esencial y el contenido periférico de un derecho
fundamental, como es el caso del derecho a la intimidad.

Para ello, debemos hacer referencia a la teoria del contenido esencial de los derechos
fundamentales que postula esta doble vertiente en el contenido de un derecho fundamental.

26 CASTILLO CORDOVA, Luis. “El contenido constitucional de los derechos fundamentales como objeto de
proteccion del amparo”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim.14, 2010, p. 89-118
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En esta materia Peter Haberle27 ha identificado tres teorias para comprender la existencia
de este doble contenido en los derechos fundamentales.

En primer orden, se encuentra la teoria relativa en la que se considera que no existe
un contenido fijo sobre el cual se podria indicar de manera permanente lo que es esencial o
periférico de un derecho, y lo deja mas bien a la interpretacion del operador del derecho.

Por otro lado, la teoria absoluta, en la que, al contrario de la teoria relativa, postula
que ambos contenidos son permanentes donde solo es posible que el legislador intervenga
en la medida que no haya afectacion contraria a la posibilidad del ejercicio pleno del derecho.

Por tltimo, la teoria institucional, que involucra el reconocimiento conjunto de los

derechos fundamentales, principios y valores involucrados para determinar el contenido de
los derechos fundamentales.

Figura No. 3. El contenido esencial de los derechos fundamentales.

Contenido periférico

Contenido
esencial

Fuente: Elaboracién propia

Ahora bien, no existe limitacion por la que los Constituyentes deban limitar la
declaracion expresa de derechos que son parte del contenido periférico de otros, como
sucede con el secreto bancario y el derecho a la intimidad; pero lo cierto es que el secreto
bancario requiere de una regulacién evolutiva, dado que implica imponer excepciones a su
ejercicio, por lo que no corresponderia declararlo en la norma constitucional sino mediante
leyes de desarrollo constitucional.

Ello, principalmente, porque las Constituciones debieran contener un sistema de
derechos fundamentales que permita determinar los contenidos de las leyes, y a través de

27 HABERLE, Peter. La libertad fundamental en el Estado Constitucional, Fondo Editorial de la PUCP, Lima,

1997, p.117
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estos, los Constituyentes tenga la capacidad de vincular a los poderes publicos para su
cumplimiento.

Es necesario considerar que, a nivel derecho comparado, se han identificado varias
teorias sobre las cuales se estima la naturaleza juridica del secreto bancario y a partir de ello,
considerar su proteccién constitucional o legal.

El profesor Vergara-Blanco2® ha indicado las diferentes teorias que fundamentan la
existencia del secreto bancario, las cuales se detallan a continuacion:

e Tesis que considera el secreto bancario como un secreto profesional
Esta teoria se sostiene en que el secreto bancario tiene su origen en el contrato suscrito entre
la entidad financiera y el cliente. Ello debido a que la entidad financiera acttia de acuerdo a
Vergara-Blanco “como un elemento de la confianza reciproca, comun a las més clasicas
situaciones profesionales garantizadas por el secreto (como la notarial, forense, médica)=9.”

e Tesis que fundamenta el secreto bancario en el uso
Esta teoria postula el sostenimiento del secreto bancario en los usos y costumbres de la
entidad financiera y que ello constituye una costumbre juridica en el ambito financiero
mediante el cual las entidades financieras guardan confidencialidad y reserva de los
negocios de su cliente.

Resulta relevante los efectos que se derivan del reconocimiento de confidencialidad
de informacion de los clientes, asi Vergara-Blancos° sefiala que:

“De este modo, las consecuencias que se derivarian son que, por el solo hecho de la
instauraciéon de una relacion contractual entre la banca y un cliente, el contenido
convencional queda integrado por el uso, en el sentido de que, en su virtud, la banca
quedaria sometida a respetar la reserva de toda noticia inherente al contrato contraido
con el cliente y de las operaciones sucesivas que se realicen en ejecucion del contrato
mismo’.

e Tesis que fundamenta el secreto bancario en la voluntad de las partes
Esta teoria desarrolla el criterio de la convencionalidad, es decir, en la medida que la entidad
financiera y el cliente pacten que el primero de guardar confidencialidad y reserva de los
negocios del segundo, este es exigible.

e Tesis que fundamenta el secreto bancario en la correcta ejecucion del contrato y la
buena fe

Esta teoria postula que, en la medida que, existe un contrato entre la entidad

financiera y el cliente, una obligacion inherente propia de la naturaleza juridica de dicho

28VERGARA-BLANCO, Alejandro. El secreto bancario. Sobre su fundamento, legislacion y jurisprudencia,
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1990, p. 25-45.
20 VERGARA-BLANCO, Alejandro. Ibid., p. 22
30VERGARA-BLANCO, Alejandro. ibid., p. 28
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contrato es que se debe guardar confidencialidad y reserva de los negocios de su cliente,
amparandose en el principio de buena fe.

e Tesis que fundamenta el secreto bancario en la proteccién de la actividad bancaria
Esta teoria postula que el mantenimiento de la reserva y confidencialidad de los negocios de
los clientes de las entidades financieras mantiene confianza en el sistema financiero y en la
actividad bancaria propiamente dicha, por lo que se sostiene en mayores participantes en el
mercado financiero.

e Tesis que configura el secreto bancario como manifestacion del derecho a la
intimidad
Esta teoria postula que exigir la reserva y confidencialidad de los negocios contratados
con las entidades financiera es parte del derecho a la intimidad econ6mica del individuo. Sin
perjuicio de ello, si bien se configura como parte de un derecho fundamental, este no tiene
caracter absoluto y admite limites, por los cuales se admita, a algunos sujetos establecidos
por ley, a acceder a la informaciéon protegida como respuesta a la contraposicion de otros
bienes juridicos protegidos como el sistema econ6mico nacional contra la evasion fiscal y el
lavado de activos y financiamiento del terrorismo.

A manera de sintesis, la siguiente figura representa los diversos enfoques o tesis sobre la
naturaleza del secreto bancario.

Figura No. 4. Tesis sobre la naturaleza del secreto bancario

Secreto
Profesional

Intimidad
econémica

Usos y
costumbres

Secreto
Bancario

Actividad
bancaria

Ejecucion y
Buena fe

Fuente: Elaboracion propia

De acuerdo con lo expuesto, una de las teorias reconocidas en la doctrina para
describir la naturaleza juridica del secreto bancario es considerarla como parte del derecho
a la intimidad, especificamente en el &mbito econémico del individuo.
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La relacion del secreto bancario con el derecho a la intimidad del individuo se
fundamenta en que este exija que se guarde reserva de toda aquella informaciéon que se
encuentre vinculada a sus condiciones y decisiones econémicas evidenciadas en el sistema
financiero. Es claro, que no todas las condiciones y decisiones econémicas de un individuo
se encuentran vinculadas al sistema financiero, pero este solo alcanza a que se guarde
reserva respecto a la informacion que los individuos mantengan en el sistema financiero.

Adicionalmente, ha sido el legislador que, mediante las leyes de desarrollo
constitucional en materia de secreto bancario, ha delimitado que no toda la informacién
financiera que un individuo posee en el sistema financiero corresponda ser protegido por el
secreto bancario. Asi, debemos considerar que el aspecto que ha merecido, por parte de los
legisladores, es que lo deba ser protegido por el secreto bancario sean las operaciones activas
que el individuo mantiene en el sistema financiero, en consecuencia, su alcance es
especificamente para las operaciones pasivas de las empresas del sistema financiero, esto es,
los depositos del publico.

Ello, evidentemente, porque los activos de un individuo en cualquiera de las empresas
del sistema financiero son los pasivos de ésta, en la medida que es la empresa del sistema
financiero a quien le corresponde permitir disponer y/o devolver los fondos que el individuo
ha depositado, conforme a lo pactado con éste, basado en la confianza que tiene el usuario
financiero en la empresa del sistema financiero.

Es preciso sefialar, que si bien, la denominacion del secreto bancario, se atribuye a un
solo tipo de empresa del sistema financiero, ello no significa que solo se proteja las
operaciones pasivas de las empresas bancarias, sino que debe entenderse que es extensivo a
cualquier empresa del sistema financiero que se encuentre autorizada a recibir depositos del
publico. Especialmente, porque el sistema financiero resulta ser bastante diverso e incluye
varios tipos de empresas del sistema financiero3! y no solo se encuentran las empresas
bancarias, entre aquellas habilitadas a recibir fondos del ptblico, sino que también hay otras
como las empresas financieras o las cajas municipales.

Por otro lado, corresponde también comprender por qué de todas las operaciones que
un individuo se encuentra en la capacidad de realizar en el sistema financiero, el secreto
bancario se acotaria a proteger so6lo las operaciones pasivas de las empresas del sistema
financiero.

Lo sefialado anteriormente tiene sentido, en la medida que también se buscan
proteger intereses de terceros, pues la informacion pasiva de los individuos si corresponde
ser publica, con la finalidad que los terceros puedan informarse de la posiciéon econémica de
las personas con las que pueden contratar y asi, evitar contratar con personas insolventes.

3t En las distintas legislaciones suelen identificarse distintas naturalezas de empresas del sistema financiero
como pueden ser bancos, financieras, entre otros.
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V. El secreto bancario como mecanismo protector del sistema financiero

El secreto bancario al ser considerado como parte del orden construido, se identifica
como un mecanismo fundamental de proteccion del sistema financiero. Pues, de esta
manera, se protegen los ahorros (la ganancia superavitaria de los individuos) que es
custodiado por las empresas del sistema financiero.

El orden construido del secreto bancario, se manifiesta en la necesidad de guardar
reserva respecto de la informacion sobre el ahorro del individuo y, no asi, respecto de su
informacion crediticia. Ello porque de ambos lados siempre debe mantenerse la proteccion
al sistema financiero. En otras palabras, el orden construido del sistema financiero se
sostiene en la proteccidon del ahorro de los individuos, en que los recursos generados por
ellos y que, bajo una relaciéon de confianza, le son entregados a una empresa del sistema
financiero, sean efectivamente custodiados.

Asi, las empresas del sistema financiero participan como intermediarios en el que
reciben de terceros sus recursos y los custodian; pero a su vez, dichos recursos son colocados
en forma de crédito a otros individuos que tiene déficit de ingresos. Con ello, la
intermediacion que realizan tales empresas se sostiene, en la mayor parte, del ingreso
superavitario de individuos. Es por ello, que para proteger los ahorros es necesario que las i
empresas del sistema financiero otorguen préstamos a quienes respondan a un buen analisis
crediticio y a quienes demuestran la posibilidad de devolver lo prestado.

Si se fallara masivamente en otorgar adecuadamente los préstamos, los ahorros de los
individuos se verian afectados. Por ello, es que se recurren a mecanismos de proteccion como
el secreto bancario. En definitiva, el secreto bancario es un mecanismo de proteccion del
ahorro de los individuos y, es en este en el que se sostiene el orden construido del sistema
financiero.

Adicionalmente, se sostiene porque una de las condiciones del sostenimiento del
sistema financiero es la confianza. El usuario del sistema financiero debe tener inicialmente
un vinculo de confianza con la empresa del sistema financiero para que prospere una
verdadera relacion juridica entre ellos.

Esta generacion de confianza hace que los usuarios sientan que pueden entregar
informacion a la empresa del sistema financiero con la que contratan sin riesgo que esta
pueda compartirla indebidamente.

Consiguientemente, el constructivismo se manifiesta como un eje importante de un
orden que se basa en la voluntariedad de las transacciones, cuando los usuarios libremente
buscan su maximo beneficio, buscando un orden superior a cualquier otro que signifique
una imposicion.

VI. Conclusion
El racionalismo constructivista postulado por Hayek define la tendencia evolutiva de

ciertas instituciones sociales. Es asi que, si bien el sistema financiero se origina como orden
espontaneo, actualmente es considerado un orden construido sujeto a reglas de juego
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especificas y a la supervision de autoridades gubernamentales que establecen determinados
fines.

De modo que, dicho orden construido no debe obstaculizar la canalizacion de recursos
financieros hacia las actividades productivas, por el contrario, debe orientarse a fortalecer
las decisiones de inversion y financiacion de los usuarios que recurren al sistema financiero.
Siendo asi, el secreto bancario constituye un mecanismo esencial de proteccion de la
informacién financiera de los ahorristas, el cual basicamente que permite fortalecer el
sistema financiero.

En suma, el secreto bancario si bien no es el inico mecanismo de fortalecimiento del
sistema financiero moderno, se caracteriza significativamente por representar el nivel de
confianza de los usuarios en el sistema. Su existencia permite despejar dudas respecto al
desenvolvimiento de los actores y a la proteccién, no solo de la informacion compartida, sino
de su ahorro.
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