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INTRODUCCION

"Uno de los principales objetivos en la elaboracién del presente trabajo,
consiste en analizar un tema que particularmente considero importante por las

consecuencias juridicas econdmicas y morales que pueden traer aparejada.

El deber de reserva o secreto en el manejo de informacién, obtenida con
motivo de la practica o realizacién de algunas actividades profesionales o
inherentes a algim oficio, implica la obligacién de evitar difundir, revelar o
informar cualquier hecho o circunstancia que haya sido acreditada y confiada

en el plano profesional.

Por lo mismo, las actividades realizadas por el médico, el contador, el
funcionario publico, e! abogado, el funcionario bancario, el empleado, etc.,
requieren un cuidado adicional sobre la informacion que manejan relacionada
con su actividad profesional, ya que el simple hecho de faltar al deber de
reserva o secreto puede provocar dafios o perjuicios de tipo moral o

econdmico en la persona que haya de resultar comprometida con la revelacién.

El hecho de revelar indebidamente cierto tipo de informacién, se
encuentra . sancionado por diversos ordenamientos legales que abarcah
diferentes tipos de responsabilidad tales como: administrativa, penal, laboral,

bancaria y civil.



No obstante lo anterior, he de referirme particularmente al deber de
reserva en la prestacion de servicios bancarios ya que debido a su especial
naturaleza regula la obligacion de guardar el secreto de la informacién
relacionada con las operaciones que se efectian ante las instituciones
bancarias, contemplandose esta figura juridica en el titulo sexto de la Ley de

Instituciones de Crédito.

Ahora bien, ain cuando el ordenamiento sefialado bajo el titulo "de la
proteccién de los intereses del publico” exige este deber de reserva,
relacionado con las operaciones efectuadas por los usuarios en las
instituciones de crédito, tales como; depédsitos bancarios de dinero, depdsitos
en cuenta de cheques, apertura de crédito, fideicomisos, créditos con garantia
hipotecaria, servicios de caja de seguridad, etc., y en general cualquier tipo de
operacion bancaria, por parte, tanto de empleados como de funcionarios de
las Instituciones Bancarias, no obstante sefiala una sancién y un
procedimiento especial por la violacion de dicho deber, y dan al afectado

alternativas de solucion.

Sin embargo, al entrar al estudio de dicho procedimiento se advierte que
el Legislador no obstante que prevé la comisién de un delito, se preocupa por
establecer subterfugios legales que en cierta forma benefician al responsable

de la violacion del deber de reserva.
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Por lo anterior, la inquietud primordial que motivo en mi la realizacion y

desarrollo del presente trabajo, es la de haberme encontrado frente a la
legislacion que regula el deber de reserva en materia bancaria, con una serie -
de imprecisiones juridicas.

Y afirmo lo anterior, basindome en la falta de capacidad ejecutiva de la
propia Comisién Nacional Bancaria ya que a lo largo del presente estudio se
observard que para efectos de ejecucion de resoluciones o convenios sera

necesario acudir a los tribunales competentes.

Es por ello, que propongo se realice un analisis exhaustivo a la Ley de
Instituciones de Crédito, por lo que se refiere a la violacién al deber de
reserva, ya que en miltiples ocasiones a instancias de la propia Institucion
Bancaria el usuario afectado acepta celebrar un convenio conciliatorio y es
obligado a desistirse de las acciones penales procedentes; sin embargo es
comin que dichas instituciones falten al cumplimiento voluntario de lo
convenido, por 1o que sera necesario acudir a los tribunales competentes para
la ejecucidn del convenio o resolucién, de donde se desprende sustituyen su

responsabilidad penal por la puramente civil.

Encontrandome en la posicién de emitir alternativas, propongo la reforma
al Titulo sexto de la Ley de Instituciones de Crédito y la adicién que permita
al usuario perjudicado obtener una reparacién del dafio mas equitativa, rapida

y eficaz, conclusiones que espero, en su oportunidad sean consideradas para
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la restructuracién, que en su momento se realice de la Ley de Instituciones de

Crédito.



CAPITULO I

PRECEDENTES LEGALES DEL
DEBER DE RESERVA
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CAPITULO 1

PRECEDENTES LEGALES DEL DEBER DE
RESERVA

1.1 EN LA LEGISLACION LABORAL.

Durante fos siglos de esclavitud y servidumbre en que prevalecié el poder
absoluto de los amos y sefiores feudales, quienes, sobre la base de que el
esclavo era sélo una cosa y el siervo un algo que poco se le diferenciaba,
castigaban bestial y libremente a los hombres por la falta o ef descuido mas
insignificante en sus labores, azotandolos, encerrandolos o utilizando
procedimientos infrahumanos que les quitara el deseo de volver a incumplir
sus deberes. Situacion que habria dé cambiar al suprimirse el sistema de la
servidumbre y especialmente después de la promulgacion de la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre. en Diciembre de 1948, y que logré
recoger los principios generales fundamentales del derecho del trabajo, los
que servirian para asegurar al trabajador y a su familia "una existencia

conforme a la dignidad humana".

En los afios posteriores se sucederian cambios sociales, econdémicos y
politicos que transformarian radicalmente la concepcién mundial de los
derechos sociales y principalmente el relativo al trabajo, que en México logré

su cristalizacién a través de la Constitucién de 1917. No obstante ain se



conservan ciertos vestigios burgueses que toleraban un mal llamado "poder
disciplinario del patrono" para castigar alguna falta cometida o el incumplimiento
de las obligaciones de los trabajadores.

Acorde con los nuevos principios del Derecho Mexicano del Trabajo,
en la Ley Federal del Trabajo del 18 de Agosto de 1931 se prevén las causas de
la extincién de las relaciones individuales de trabajo y se dividen en causas de

rescisién y causas de terminacién.

) Para ¢l Tratadista Mario de la Cueva en su obra El Nuevo Derecho
Mexicano del Trabajo, la rescisi6n se traduce en:

"La disolucién de las relaciones de trabajo, decretada por uno de los

sujetos, cuando el otro incumple gravemente sus obligaciones.' |

Siendo precisamente el deber de reserva, la materia del presente
andlisis, laLey Federal del Trabajo vigente, en su articulo 47 fraccién IX dispone:

"Son causas de rescisién de la relaci6n del trabajo, sin responsabilidad para
el patrén:
IX. Revelar el trabajador los secretos de fabricacién o dar a conocer

asuntos de cardcter reservado, con perjuicio de la empresa”.

1 DE LA CUEVA, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, 12a. Edicién,
Editorial Pornia, México 1990, pég. 241,
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De igual manera este ordenamiento consigna en su articulo 134 como

obligaciones de los trabajadores:

"XII. Guardar escripulosamente los secretos ténicos, comerciales y de
fabricacion de los productos a cuya elaboraciéon concurran directa o
indirectamente, o de los cuales tengan conocimientos por razén del trabajo
que desempefien, asi como de los asuntos administrativos reservados, cuya

divulgacion pueda causar perjuicios a la empresa.”

La causal de rescision contenida en ambos articulos se caracteriza
basicamente por dos elementos; la revelacién de datos y el perjuicio. El
mismo articulo 134 fraccién XIII expresa en forma precisa el segundo de los
elementos, al decir que la revelacién pueda causar perjuicios, esto es, la
norma prevé la posibilidad del perjuicio y no precisamente que ya se haya

producido.

Dichas disposiciones se encuentran emparentadas con la idea de faltas de
probidad prevista por el articulo 47 de la Ley Federat del Trabajo, y que en su

fraccion II establece:

" Son causas de rescision de la relacion de trabajo, sin responsabilidad
para el patrén:
Incurrir el trabajador, durante sus labores, en falta de probidad u

honradez."
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No obstante, es dificil establecer en que consiste esencialmente la

probidad como elemento normativo en las relaciones de trabajo, asi como

cuales son las condiciones para su aplicacidn estricta.

Mario de la Cueva refiere al respecto, "que es problema de naturaleza
ética, porque la idea de probidad plantea la rectitud de &nimo y la honradez en

el obrar." 2

Por su parte, el Diccionario de la Academia de la Lengua Espafiola, define
la probidad de la siguiente manera: "bondad, rectitud de dnimo, hombria de

bien, integridad y honradez en el obrar".?

Expuesto al deber de reserva como obligacion de los trabajadores
inherente o derivada de la prestacién del trabajo, se deduce como acto ilicito
el uso o aprovechamiento de la informacidn obtenida por razdn de trabajo y
sobre la cual el trabajador no tiene derecho alguno. Por la importancia misma
del acto y del perjuicio que puede ocasionar al afectado, la ley laboral lo

sanciona con la propia rescision de la relacién de trabajo.

Ibidem., pag. 242.
3 Dicccionario de la Academia de la Lengua Espafiola (Real Academia
Espaiiola) 19a. Edicién, Editorial Esparsa-Calpe, Madrid 1970, pag. 987.
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1.2 EN LA LEGISLACION PENAL.

Las primeras manifestaciones en las que se tiene conocimiento del deber
de reserva o secreto, se remotan muy probablemente a la época primitiva a
través de las primeras saciedades humanas que comienzan a tener conciencia
tanto de su fuerza fisica e inteligencia como de sus propios interéses y de los
intereses generales de la tribi, creando asi los primeros patrones de conducta
que regulan los intereses de toda la comunidad y hacen posible la convivencia

social.

Al decir del maestro Radl Carrancd y Trujillo, las penas primitivas fuerén,
primero la reaccion natural de cada uno contra la lesidén en sus bienes, vida e
integridad corporal. En el intéres de los propios hombres estuvé después
reaccionar contra la transgresion de las normas de convivencia comunes,
castigando al que hubiera atentado contra los intereses de cada uno. De aqui
el cardcter social de la venganza, todo cuanto ofendiera, cuanto atentara
-mundo racional o irracional - contra los bienes de los hombres - debia ser

castigado. 4

No obstante, los antecedentes reales del deber de reserva como figura
juridica en el derecho penal mexicano, encuentran su génesis en el Cédigo de

1871 conocido también como Cddigo de Martinez de Castro - en honor al

* CARRANCA Y TRUIJILLO, Rail. Derecho Penal Mexicano (Parte
General), Editorial Porrtia, 17a. Edicidn, México 1991. pag. 485.
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Presidente de la Comision redactora del Cddigo, el Ministro Antonio

Martinez de Castro.- , aprobado y promulgado el dia 7 de Diciembre de 1871
y para regir a partir del primero de Abril de 1872, en el Distrito Federal y
Territorio de 1a Baja California en materia comén y para toda la Repiblica en

la Federal. *

Dicho ordenamiento destina e! Titulo Quinto, Intitulado: REVELACION
DE SECRETOS y en ella describe las diferentes hipétesis juridicas
relacionadas con la revelacion de secretos, de las que podemos afirmar varfan

notablemente con lo establecido al respecto por el Codigo Penal vigente.
Sobre este Titulo y los articulos relativos al delito en estudio se prevé:

"Articulo 764.- El Particular que con perjuicio de otro revele o publique
maliciosamente en todo o en parte, el contenido de un despacho telegrafico, o
el de una carta o pliego indebidamente abiertos, sabiendo esta circunstancia,

serd castigado con una multa de 25 a 200 pesos y dos meses de arresto.

Si el reo fuera la persona misma que abri6 la carta o pliego, se acumulara

el delito de violacién de correspondencia al de violacion de secreto.” ¢

5 CASTELLANOS, Femnando. Lineamientos Elementales de Derecho
Penal, Editorial Porriia, 31a. Edicion. México 1992, pig. 46.

¢ MARTINEZ DE CASTRO, Antonio. Cédigo Penal para el Distrito
Federal y Territorio de la Baja California sobre delitos del fuero comin y
para toda la Repiblica Mexicana sobre delitos contra la Federacién. Edit.
Librerias. "La Ilustracion", México, 1883, pag. 273.
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"Articulo 765. El que, sin consentimiento y con perjuicio de la persona o
personas a quienes pertenezca la posesion legal del documento, publique o
divulgue su contenido seré castigado con cuatro meses de arresto y multa de
50 a 400 pesos"’

En cuanto al articulo 766 del Cddigo en comento, este se refiere a la

revelacion de secretos industriales, en los siguientes términos:

"Se castigara con arresto mayor y multa de segunda clase al que estando o
habiendo estado antes empleado en un establecimiento industrial, revele un

procedimiento especial y secreto que en él se use." ®

Por su parte, el articulo 761 del Ordenamiento mencionado prevé:

"Se impondran dos afios de prisién al que, con grave perjuicio de otro,
revele un secreto que esté obligado a guardar, por haber tenido conocimiento
de el o habersele confiado, en razén de su estado, empleo o profesidn. A esa
pena se agregard la de quedar el delincuente suspenso por igual término en el
ejercicio de su profesion o empleo.

Si el perjuicio que resulte no fuese grave, la pena serd del arresto mayor." *

7 Ibidem.
* MARTINEZ DE LA C.A. Op. Cit. pag. 274,
°  Ibidem.
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Por lo que se refiere al articulo 768, este dispone:

"No podran las autoridades compelir a los confesores; médicos,
cirujanos, comadronas, parteras, boticarios, abogados o apoderados, a que
revelen los secretos que se les hayan confiado por razén de su estado, o en el

.
ejercicio de su profesién, ni a dar noticia de los delitos de que hayan tenido
conocimiento, por este medio.

Esta obligacién no eximira a los médicos que asistan a un enfermo de dar
certificacion de su fallecimiento expresando la enfermedad de que murié,

cuando la ley lo prevenga". \°

Este articulo marca la pauta para la regulacidn del secreto profesional al
que se aludird continuamente durante el desarrollo del presente trabajo, y
regula ese deber de guarda o reserva en la informacion obtenida con motivo
del ejercicio de una profesion u oficio, entiendase, confesores, médicos,
abogados, etc., y del cual se encuentran excentos para declarar sobre los
hechos o circunstancias que les fueren confiados. No obstante, la propia ley
establece excepciones que pueden liberar de responsabilidad al obligado en

casos especificos.

W MARTINEZ DE LA C.A. Op. Cit. pag. 274.
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Por su parte el articulo 769 establece:

"Se exceptiia de lo dispuesto en los dos articulos que preceden, el caso en
que se revele el secreto de consentimiento libre y expreso, asi del que lo
confié, como de cualquier otra persona que haya de resultar comprometida

con la revelacién." '

Como se observa en el precepto anterior, se prevé un caso de excepcion a
lo establecido en los articulos 767 y 768 de la Ley en resefia. y que consiste
en ¢l supuesto de que el secreto haya sido revelado en forma libre y expresa,
tanto del que lo confid, como de cualquier otra persona que resulte
comprometida por la revelacién. Lo anterior indica la presencia de un
consentimiento expreso por ambas partes, que libera al obligado de la
responsabilidad penal por haber divulgado o revelado el secreto confiado, y
por otro lado impone cierta parte de esa responsabilidad moral al que aceptd

la revelacion o divulgacion del secreto que hubiera confiado al primero.

Por su parte, el articulo 770 del Ordenamiento invocado en este apartado

dispone:

"El notario o cualquiera otro funcionario publico, que estando encargado
de un documento que no deba tener publicidad, lo entregue maliciosamente a

una persona que no tenga derecho de imponerse de él o le dé copia, o le

' Ibidem.
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permita leerlo, serd castigado con dos afios de prisién y multa de segunda
clase, si resultase perjuicio grave a un tercero. o el delincuente hubiera obrado

por intéres.” '

El numeral 771 de esta legislacién también prevé:

"Las penas de que habla el articulo que precede se aplicardn al empleado
de la estafeta que entregue maliciosamente una carta o un pliego, cerrado o
abierto, a persona distinta de aquélla a quien esten dirigidas y al empleado de
un telégrafo que lo haga de un despacho telegrafico recibido de otra oficina o

que se le haya confiado para su transmisién," "

Por lo que respecta al ilicito previsto en el articulo 770 de la Ley en
andlisis, se observa que tanto los notarios publicos como cualquier otro
funcionario publico a cuyo cargo se encuentre la poses;lén o custodia de un
documento al que no deba darle publicidad, o bien lo entregue a otra persona,
le permita leerlo o de copia del mismo, incurren en una conducta delictuosa
que es sancionada con una pena privativa de la libertad y con sancién

pecuniaria.

En la exposicién de motivos del Cédigo Penal de 1871 el Ministro

Antonio Martinez de Castro expresé:

? MARTINEZ DE C.A. Op.Cit. pig. 274.
B Ibidem, pag. 274.
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"Que uno de los mds importantes fines de las penas es la enmienda del
penado, y que los gobiemos deben a toda costa corregir a éste. En una

palabra la correccién moral del delincuente como fin tiltimo de la pena." "

De lo anterior, se observa que tales conductas por su importancia y
repercusiones han sido tomadas en consideracidn; ya que actualmente se
encuentran previstas y sancionadas por distintas leyes especiales como lo son:
La Ley del Notariado para el Distrito Federal; Ley de Responsabilidades de
los Servidores Pablicos, etc., y que a partir de ellas, surgen otras en forma un
tanto independiente, por razon de su materia, que requiere sean previstas en

forma especial.

Finalmente los articulos 772 y 773 establecen:

Atticulo 772.- "Cuando de los hechos de que se hablan en los dos
articulos anteriores no resultaré dafio, pero que haya podido resuitar, se
impondra multa de segunda clase".

Articulo 773.- "Lo dispuesto en los articulos que preceden no serd
obstaculo para que, en los casos y con los requisitos que previenen las leyes,
se entreguen a los sindicos de los concursos y a fos jueces o tribunales, los

documentos, cartas o pliegos de que hablan los articulos mencionados".

4 CARRANCA Y T. Op. Cit. pég. 715.
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El articulo anterior es sin lugar a dudas para el legislador una excluyente

de responsabilidad para el obligado a la reserva de secretos o informacion, ya
que en el caso especifico la autorizacion a dicha entrega o revelacion, se
encuentran justificados por el derecho penal siempre y cuando sean
requeridos formalmente para la Autoridad-requisito sine qua non - debera
otorgarse so pena de incurrir en el ilicito involuntariamente. Lo anterior es
con el objeto de permitir al juzgador o autoridad competente dilucidar la
verdad de los hechos o actos en juicio y cuando tal informacién sea idénea

para aportarla como medio de prueba.

El siguiente antecedente penal del deber de reserva, tiene su fundamento
en el Codigo Penal promulgado ef 13 de Agosto de 1931 ﬁor el Presidente
Pascual Ortiz Rubio a regir en el Distrito Federal en materia del fuero comiin
y para toda la Repuiblica en materia federal. Ordenamiento que al encontrarse

vigente en la actualidad, reservamos para su anlisis en capitulo posterior.
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1.3 EN LA LEGISLACION BANCARIA.

a).- Antes del decreto de Estatizacion de la Banca.

El primer antecedente legal en materia bancaria sobre el deber de reserva
se encuentra en la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares, promulgada por el Presidente Manuel Avila Camacho y con fecha
de publicacién en el Diario Oficial de la Federacién del dia 31 de Mayo de
1941.

Esta misma ley destina en su Capitulo II "Las Reglas sobre las diferentes
operaciones de las Instituciones de Crédito, en el que se encuentra regulado el

deber de reserva, materia de nuestro estudio y que en su articulo 105 prevé:

"Las instituciones depésitarias no podran dar noticias fie los depésitos y
deméds operaciones, sino al depositante, deudor o beneficiario, a sus
representantes legales o a quien tenga poder para disponer de la cuenta o para
intervenir en la operacion, salvo cuando lo pidiera la autoridad judicial en
virtud de providencia dictada en juicio en el que el ;iepositante sea parte o
acusado. Los funcionarios de las instituciones de crédito serdn responsables
en términos de la Ley por violacién del secreto que se establece y las
instituciones estaran obligadas en caso de revelacién de secreto a reparar los

dafios y perjuicios que se causen.” '

5 Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares.
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El precepto anterior, como es de observarse establece los primeros

lineamientos para regular la actividad bancaria acorde con la época y sobre
todo a las Instituciones de Crédito mds o menos modernas que cubrian
operaciones de banca especializada como son: Banca de depdsito, de
capitalizacion, fiduciaria, de crédito hipotecario y de ahorro. Teniendo todas
cllas la prohibicion de dar noticias no solo de los depdsitos sino de las demas
operaciones que en ellas se efectilen, a personas ajenas al depositante,
beneficiario o deudor, a sus representantes legales o a quien tenga poder para
disponer en la cuenta o intervenir en la operacion. También por primera vez
establece la responsabilidad de los funcionarios de las Instituciones de
Crédito cuando incumplan, revelen o violen ese deber de reserva o secreto, y
por el cual deben responder en términos de Ley, independientemente de que
las instituciones estaran obligadas a la reparacion del dafio originado con

motivo de la revelacion.

La ley Bancaria de 1941, también conocida como la Ley del 31 de Mayo
de 1941 sufre multiples reformas, todas ellas con la idea de adecuarla a la
realidad social y de las que podemos mencionar como médulares se
encuentran; la de 1943; 1986; 1970, 1972 hasta el término de su vigencia en
Agosto de 1982,

Diario Oficial de la Federacién 31 de Mayo de 1941.
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Por lo que respecta al articulo 105 este fué reformado a través del decreto
promulgado el dia 15 de Junio de 1943 y publicado en el Diario Oficial de la

Federacion el 8 de Julio de 1843, para quedar como sigue:

"Articulo 105.- Las Instituciones depositarias no podran dar noticias de
los depdsitos y demds operaciones, sino al depositante, deudor o beneficiario,
a sus representantes legales o a quien tenga poder para disponer de la cuenta o
para intervenir en la operacién, salvo cuando las pidieran la autoridad judicial
en virtud de providencia dictada en juicio en el que el depositante sea parte o
acusado y las Autoridades Hacendarias Federales, por conducto de la

Comisién Nacional Bancaria y de Seguros, para fines finales.

Los funcionarios de las Instituciones de Crédito serdn responsables en los
términos de la Ley por violacidon del secreto que se establece y las
Instituciones estardn obligadas en caso de revelacion de secreto, a reparar Jos

dafios y perjuicios que se causen." 'S

Es esta reforma la que viene a complementar y a reforzar el deber de
reserva en la actividad bancaria, toda vez que otorga a las Autoridades
Hacendarias, por conducto de la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros -
la facultad de requerir o solicitar informacion a las Instituciones de Crédito

sobre los depoésitos y demds operaciones en ellas realizadas, y como lo

¢ Decreto que reforma la Ley- General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares. Publicado en el Diario Oficial de la
Federacion. El 8 de Julio de 1943.
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menciona dicho precepto para fines fiscales. Por lo que ya prevé la

posibilidad de contar con un érgano de inspeccion y vigilancia para efectos de
mantener un debido control de la informacién que deba ser revelada y que se
encuentre solicitada formalmente por su conducto. Es menester soslayar que
dicho precepto sélo considerd que la Autoridad Judicial o Hacendaria serian
las unicas en requerir informes sobre las operaciones efectuadas en las
Instituciones de Crédito, pero pasd por alto el hecho de que otras
dependencias también pueden solicitar esa informacion, tal es el caso de la
Procuraduria Generai de la Republica y de La Procuradurfa General de
Justicia del Distrito Federal, -tratandose de la investigacién de algin delito
cometido por el depositante o cliente bancario-, o bien por alguna
dependencia centralizada o descentralizados para efectos administrativos.

(Vg. declaraciones patrimoniales).

Como se ha mencionado esta Ley sufri6 varias reformas con
posterioridad, sin embargo ninguna de ellas se relaciona con el deber de
reserva en la actividad bancaria, figura que permanecié intacta hasta la
abrogacion de esta Ley en el afio de 1984 (28 de Diciembre) y con
permanencia en la Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y
Crédito publicada el 14 de Enero de 1985 en el Diario Oficial de la
Federacién, Ordenamiento que tenia por objeto regular las Instituciones de
Crédito, que mediante un acto administrativo de rescate de concesién por
causa de utilidad pablica, el gobierno federal decreté como una area

estratégica del pais.
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1.3 EN LA LEGISLACION BANCARIA.

b).- Con la Ley Reglamentaria del Servicio Piiblico de Banca y
Crédito,

Como se ha referido anteriormente, las operaciones de banca
especializada se encontraban reguladas por la Ley General de Instituciones de
Crédito y Organizaciones Auxiliares del 31 de Mayo de 1941. Sin embargo
la actividad bancaria habria de transformarse y asi en el afio de 1968 surgio
una nueva figura juridica denominada Banca Multiple - que aparecié
simultdneamente con los llamados Grupos Financieros-, siendo la primera
propiamente, la diversificacion de las Operaciones Bancarias y Crediticias
realizadas por una misma Institucion. (Vg. depésitos bancarios de dinero,
créditos hipotecarios, aperturas de crédito, capitalizaciones, etc..) Este tipo de
Instituciones operaban mediante concesion estatal y se constituian como

Sociedades Anénimas.

La importancia que adquiria paulatinamente la Banca Muiltiple en la
actividad bancaria y en especial la repercusion que tenia dentro de la
economia nacional, influyé decisivamente para que el Estado Mexicano
decidiera ejercer totalmente la rectoria del sistema bancario nacional y
considerara la necesidad de establecer limitaciones y sistemas de control, que
le permitieran intervenir directamente en el ejercicio de esas actividades

econdmicas que hasta entonces habian sido desarrolladas por particulares,
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ello con el fin de orientarlas a promover el desarrollo de las fuerzas
productivas del pais. En este sentido el Estado tenia como propdsito el
sustituirse totalmente al desempeiio de esa actividad, tendiente a lograr no
s6lo el éxito econdmico sino a satisfacer una necesidad colectiva en aras de
grandes objetivos nacionales como lo serian: Un sano desarrollo de las
fuerzas productivas, un crecimiento en la economia nacional y el fomento al

ahorro en los distintos sectores.

Por esta razon e} lo. de Septiembre de 1982, es publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el Decreto del Ejecutivo Federal que establecia la
"Nacionalizacion de la Banca" e itmponia las bases sobre las que tendria que
operar la nueva estructura financiera del Sistema Bancario Mexicano. Este
decreto fundado en el principio de rectoria del Estado como activo promotor
en el proceso ahorro-inversion, permiti¢ al Estado dirigir su participacion en
la actividad bancaria a un nivel distinto, considerandola como drea estratégica
que pretendia orientar en forma éptima la inversion, la transformacién de los
recursos financieros y en general el desarrollo arménico del sistema bancario
nacional. A partir de esta fecha la Banca Miltiple, como centro de la
actividad financiera, dejaba de ser una concesién para convertirse en Servicio
Publico de Banca y Crédito prestado por el Estado como area estratégica.
Como consecuencia de dicho Decreto se expropiason las 60 Instituciones que
existian en ese momento de nuestro pais con excepcidén del City Bank y

Banco Obrero. Ademas como nuevas Instituciones pitblicas se constituyeron
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como Sociedades Nacionales de Crédito (S N C) abarcando tanto a la Banca

Miltiple como a la Banca de Desarrollo.

Sobre la intervencion estatal en la actividad bancaria, me permito citar el

criterio ad hoc del profesor Gabino Fraga que advierte:

"Que el individuo no ha sido capaz de satisfacer las necesidades de la
colectividad, por lo que se va desarrollando una tendencia intervencionista o
estatista en la que se considera que el Estado respetando en buena parte la
actividad privada, wva imponiendo a esta restricciones o limitaciones para

armonizar con el intéres general y va cieando servicios piablicos...” !’

Sobre este mismo punto afirma:

"Por lo que hace la intervencién del Estado en los patrimonios privados,
las leyes acusan también un franco estatismo. El articulo 27 de la
Constitucion da a la propiedad privada el caricter de social y el parrafo
tercero consagra en toda su amplitud ese concepto de la propiedad al disponer
que "La Naci6n tendrd en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad
privada las modalidades que dicte el intéres piiblico, asi como el de regular el
aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacion, para
hacer una distribucion equitativa de la riqueza piblica y para cuidar de su

conservacion.” '®

7 FRAGA, Gabino. Derecho Adminisgrativo. 28va. Edicion. Editori;l
Porria, México 1989, pig.14. )
'® Ibidem, pag. 15y 16.
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De lo expuesto se deduce:

Que la intervencién estatal en la reglamentacion y desempefio de la
actividad bancaria perseguian como objetivos principales, el propiciar una
participacion eficiente y equilibrada en el sistema financiero mexicano, que
desembocard en un sano desarrollo econémico asi como el evitar que los
servicios o actividades basicas de la banca multiple continuaran siendo
manejadas por particulares en perjuicio del intéres social, sin embargo sobre
este punto difiero con la iniciativa estatal, toda vez que al convertirse el
Estado en unico rector de la actividad bancaria crea un monopolioc que
dificulta no sélo el desenvolvimiento econdmico sino también limita el
nimero de posibilidades para el inversionista que se encontraba sujeto a la

decisidén gubernamental sobre sus mismos intereses.

En apego a la nueva estrategia econdmica, el Gobierno Federal expidié el
decreto - alin muy debatido en razén de su denominacién de "Nacionalizacién
de la Banca" -, que establecié las bases para que a través de un acto
administrativo de rescate de concesion por causa de utilidad piblica, pudiera
integrarse la actividad bancaria como Servicio Piiblico otorgado por el Estado

como 4rea estratégica a todos sus sectores productivos.

Durante este lapso el Sistema Bancario Nacional se encontraba regulado
tanto por la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito,

publicada el 31 de Diciembre de 1982, como por la ley General de
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Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares promulgadas en 1941.

Ambos ordenamientos permitieron cubrir eventualmente la operacion y
preparacidn del sistema financiero durante su desarrollo, no obstante su
vigencia simultanea y el sinntimero de contratiempos que se presentaban en
ambas legislaciones tales como; miiltiples reformas, adiciones, derogaciones
y contemplaciéon de figuras juridicas obsoletas asi como lagunas en la
aplicacion de la Ley etc., que motivaron la creacion de una nueva Legislacion

bancaria.

Por 1o que se refiere a la Ley Replamentaria del Servicio Piblico de
Banca y Crédito de 1982, y atin cuando desde su creacién se concibié como
un ordenamiento de caricter transitorio tendiente a cubrir legalmente la
precipitada estatizacion de la actividad bancaria, establecié las bases
juridico-administrativas que permitieron al Estado realizar la adecuacion de
la estructura, organizacion y funcionamiento de las Instituciones de Banca

Miltiple. Esta Ley tuvé vigencia hasta el 14 de Enero de 1985.

Ahora bien es menester aclarar que la figura juridica del deber de Reserva
o Secreto dentro de la Ley Reglamentaria del Servicio Ptblico de Banca y
Crédito, permanecio inalterable a su precedente contenido en 1a Ley General

de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941.

y Crédito Publico. México 1985. Pag. 7y 8.
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Es el dia 28 de Diciembre de 1984, fecha en que el C. Presidente de la

Repuiblica Mexicana, Lic. Miguel de la Madrid Hurtado envi6 a la Camara de
Diputados del H. Congreso de la Unidn un conjunto de Iniciativas integradas
por cuatro nuevas Leyes, con el fin de lograr una mayor complementariedad
entre Instituciones bancarias, no bancarias y privadas, con el fin de adecuar el
desenvolvimiento econdmico del sistema financiero con el orden legal, siendo
estas: La Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito; Ley
Orgénica del Banco de México; Ley General de Organizaciones y Actividades

Auxiliares de Crédito; y Ley de Sociedades de Inversién.

Sobre la iniciativa de la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca
y Crédito, es importante destacar que hace alusién al Deber de Reserva
exponiendo:

"Que en lo referente a la protecciéon de los intereses del Piiblico, se
mantienen inalterables las trascendentes figuras de los Secretos Bancarios y
fiduciarios, soponeé esenciales de la confianza de los usuarios del servicio,
sin que, por otra parte se obstaculice la imparticion de la justicia en los casos

procedentes."?

Sobre esta iniciativa los C.C. Diputados que integrarén la Comisién de
Hacienda y Crédito Piblico presentardn a la consideracion de la Camara de

Diputados el Dictdmen en el cual se sometia a aprobacion la Ley

¥ Compendio de Legislacion Bancaria y Financiera. Secretaria de Hacienda
y Crédito Piiblico, México 1985, pag. 13.
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Reglamentaria en mencién, por cuanto hacia al deber de reserva o secreto, en

lo referente a los intereses del ptiblico y sefialan.

"... la determinacién volitiva que hace concurrir a los Usuarios a los
bancos quedd violada y dificilmente conformada, de modo que el secreto
bancario, efectivamente sigue siendo hermético y cuando conforme a estricto
derecho procede, la accién de la justicia no encuentra impedimento
insalvable. La solucién concertada en la iniciativa merece también el aval de

esta Comisién. " %!

Posteriormente, ambas Comisiones propusieron el proyecto de la Ley
Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Crédito, que previamente
habia sido analizado y dictaminado, y que para finalizar se transcribe en la
forma y términos con los que aparecié en la nueva Ley promulgada el 31 de

Diciembre de 1982,

"Articulo 93.- Las Instituciones de crédito en ningin caso podrin dar
noticias o informacion de los depdsitos, servicios o cualquier tipo de
operaciones, sino al depositante, deudor, titular o beneficiario que
corresponda, a sus representantes legales o a quienes tenga otorgado poder
para disponer de la cuenta o para intervenir en la operacion o servicio, salvo
cuando las pidieren, la autoridad judicial en virtud de providencia dictada en

juicio en el que el titular sea parte o acusado y las autoridades hacendarias

2 Ibidemn, pag. 24.
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federales, por conducto de la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros, para

fines fiscales. Los servidores piblicos de las Instituciones de crédito serdn
responsables, en términos de las disposiciones aplicables, por violacién del
secreto que se establece y las instituciones estardn obligadas en caso de

revelacion del secreto, a reparar los darios y perjuicios que se causen.

Lo anterior, en forma alguna afecta la obligaciéon que tienen las
Instituciones de crédito de proporcionar a la Comisién Nacional Bancaria y
de Seguros, toda clase de informacion y documentos que, en ejercicio de sus
funciones de inspeccién y vigilancia, le solicite en relacién con las

operaciones que celebren y los servicios que presten.” *?

En forma andloga el articulo 30 fraccion XV de este mismo ordenamiento
regula el deber de reserva con respecto a la figura juridica del Fideicomiso

Bancario ¢ indica:

"Articulo 30.- Las Instituciones de crédito sélo podrdn realizar las

operaciones siguientes:

... XV.- Practicar las Operaciones de fideicomiso a que se refiere la Ley

General de Titulos y operaciones de Crédito y llevar a cabo maridatos y

comisiones." »

2 Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y crédito. 33va.
Edicion. Editorial Porrtia. México 1988. pag. 47 y 48.
3 Ibidem, pag. 19.
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La sancidn a la violacidn de este deber se encuentra establecida en el

articulo 94 de este mismo ordenamiento, que a la letra dice:

"Articulo 94.- Con la salvedad de toda clase de informacién que sea
solicitada por la Comisiéon Nacional Bancaria y de Seguros, la violacion del
secreto propio de las operaciones a que se refiere la fraccion XV del articulo
30 de esta Ley, incluso ante las Autoridades o Tribunales en juicios o
reclamaciones que no sean aquellos entablados por el fideicomitente o
fideicomisario, comitente o mandante, contra la Institucién o viceversa
constituirda a ésta en responsabilidad civil por los dafios o perjuicios

ocasionados, sin perjuicio de las responsabilidades penales precedentes.”

De lo anterior, se deduce que comparativamente entre las Legislaciones
anteriores y la analizada, en relacion al deber de reserva no guarda diferencias
substanciales, pues no se altera y si amplia su concepto hacia "Cualquier tipo

de operaciones ", ello significa que se hace un extensivo a cualquier
operacion efectuada en una institucién bancaria, optando por crear un
concepto amplio y no caer en la limitacién o el casuismo al enunciar sélo
determinadas operaciones, en virtud de que la transformacion bancaria y

financiera evoluciona continuamente.

Por otra parte es el articulo 94 de la Ley en andlisis prevé la

responsabilidad tanto civil como penal para los funcionarios involucrados en

¥ bidem, pag. 48.
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la violaci6n al deber de reserva tratandose de Fideicomisos, y que en forma

equiparable en esencia se asemeja al deber de reserva ordinario.

|
i
3
i
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1.3 EN LA LEGISLACION BANCARIA

¢).- Con la Reprivatizacién de la Banca.

En este punto y toda vez que la Institucion juridica del deber de reserva
en la actividad bancaria, permanece sustancialmente y agrega algunas
variantes derivadas de la privatizacion bancaria, veremos los antecedentes
legisiativos relacionados con la reprivatizacién bancaria y como subsiste el
Deber de reserva en la actual Ley de Instituciones de Crédito, publicada enel

Diario Oficial de 1a Federacion del 18 de Julio de 1990.

El proceso de reprivatizacion de la banca mexicana se genera como una
necesidad del gobierno federal para sanear su economia ante una inminente
pérdida de estabilidad financiera producto de una economia cerrada y de un
alto grado de incompetitividad comercial, por esta razén a partir de las
reformas de Diciembre de 1989 a la Ley Reglamentaria del Servicio Publico
de Banca y Crédito del 14 de Enero de 1985, se da la pauta para reprivatizar
la actividad bancaria. En este sentido las reformas a los articulos 11 y 15 de
este ordenamiento, permitieron la participacion de extranjeros (personas
fisicas o morales) dentro de las Sociedades Nacionales de €rédito de Banca
Multiple y para tal efecto se incorpord un serie "C" del 30% del Capital
Social destinada a la inversién extranjera, con la limitante de que ningl’ml )

socio deberia exceder del 5% del porcentaje destinado a esta serie.
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Posteriormente el dia 2 de Mayo de 1990 el Presidente Lic. Carlos
Salinas de Gortari envi al H. Congreso de la Union una iniciativa de decreto
que modificaba los articulos 28 y 123 de la Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos y que a continuacion se transcriben:

"Articulo Primero.- Se deroga el parrafo quinto del articulo 28 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos."”

"Articulo Segundo.- Se modifica y adiciona el inciso a) de la fraccion
XXXI del Apartado A del articulo 123 de la Constitucion Politica de los

- Estados Unidos Mexicanos para quedar como sigue:

ARTICULO 123t ieirsesne s seaessssen s ssssesssnensssansssssssases
A).- Ramas Industriales y Servicios.

21.-

22. Servicios de Banca y Crédito.

"Art. 30.- Se reforma la fraccion XIII bis del Apartado B del articulo
123 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para quedar

como sigue:

XIII bis. Las entidades de la administracion publica federal que formen
parte del sistema bancario mexicano regirdn sus relaciones laborales con sus

trabajadores por lo dispuesto en el presente apartado.”
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Por otra parte y en coherencia con las nuevas disposiciones se establece el

segundo articulo transitorio de esta iniciaciva de decreto que a la letra dice:

"ARTICULO SEGUNDO.- En tanto se expiden las nuevas normas
aplicables, las instituciones de banca y crédito y las sucursales en México de
bancos extranjeros que cuenten con concesion del Gobierno Federal
continuaran rigiéndose por las disposiciones legales y reglamentarias

vigentes."

De esta manera y una vez que fué aprobada esta iniciativa de decreto por
el H. Congreso de la Union, fué publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 27 de Junio de 1990 y a partir de entonces el Servicio
Publico de Banca y Crédito dejé de ser considerado como una area prioritaria

del Estado y marco la pauta para concesionar esta actividad a particutares. 2*

Con las bases legales antes mencionadas, el 5 de Septiembre de 1990 por
Acuerdo Presidencial se crea el Comite de Desincorporacién Bancaria y el dia
25 de Septiembre del mismo afio se publican en el Diario Oficial de la
Federacion, las Bases Generales del Proceso de Desincorporacion de las
Instituciones de Banca Multiple propiedad del Gobierno Federal, en ellas se
establecen las etapas del proceso de desincorporacin de las Instituciones de

Banca Multiple y que en sintesis se enumeran a continuacién:

3 Diario Oficial de la Federacién publicado el 27 de Junio de 1990.
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1). Transformacion de Sociedades Nacionales de Crédito de Banca

Miltiple a Sociedades Anénimas;

2). Conversién de Certificados de Aportacién Patrimonial (CAPS) a
Acciones;

3). Valuacion de las Instituciones;

4). Prerregistro;

5). Calificacién;

6). Seleccidn de Grupos Financieros Interesados en la Adquisicién;

7). Subastas," ¥

A partir de entonces se realizarén las gestiones legales para privatizar el
servicio bancario y numerosos grupos financieros adquirieron las
instituciones bancarias en venta, esta nueva organizacioén, requirié de una
legislacién nueva, moderna y acorde con la situacién financiera actual, razén
por la que en fecha 18 de Julio de 1990 se publicé en el Diario Oficial de la

Federacién la nueva Ley de Instituciones de Crédito. ¥

Esta ley mantiene vigente la figura juridica en estudio y sélo observa
algunos cambios en su texto, derivados como se ha mencionado de la
reprivatizaciéon del servicio bancario, por lo que al realizar un anélisis
comparativo se observan los siguientes cambios. En prirﬁer término el actual

articulo 117 de la Ley de Instituciones de Crédito sefala ". que los empleados

% Bases Generales del Proceso de Desincofbéracién Bancaria Publicadas en
el Diario Oficial de la Federacion el 25 de Septiembre de 1990.
1 Diario Oficial de la Federacién publicado el 27 de Julio de 1990.
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y funcionarios de las instituciones de crédito, serin responsables..." no asi el

anterior articulo 93 de la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y
Crédito se referfa.. "..a los servidores piiblicos de las Instituciones de
Crédito..." El motivo de este cambio como es de observarse no es
propiamente hacia la figura juridica de la reserva sino al sujeto responsable
por el incumplimiento a este deber derivado de la prestacién del servicio
bancario, pues como se ha determinado ya no es un servicio piiblico y en
consecuencia no se encuentran las Instituciones de banca multiple a cargo de

funcionarios publicos sino de empleados y funcionarios simple y llanamente.

Por otra parte, el articulo 120 en su fraccion VI de la actual Ley de
Instituciones de Crédito da a la Comisién Nacional Bancaria, la facultad de
imponer multa administrativa al responsable del incumplimiento o desacato a
las resoluciones dictadas por la misma, con motivo de la violacion al deber de
reserva, en este mismo sentido el articulo 96 fraccion VI de la Ley
Reglamentaria anterior, sefialaba a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Piblico como la autoridad competente para imponer y hacer efectivas las

multas administrativas por estos mismos motivos.

Deduciendo lo anterior, se observa que ain cuando la nacionalizacion
bancaria tuvé como objetivo el fomentar la inversion en sus distintos sectores
productivos, no logré el desarrolio econdmico esperado y en cambio si vio
afectada su economia al encontrar gran parte de su capital invertido en la

banca sin que le fueran retribuidas grandes utilidades, reflejando problemas
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de solvencia y presentando dificultades administrativas anormales remarcadas

en la falta de atencion a necesidades sociales basicas, con lo que se puso de
manifiesto la inconveniencia para que el Estado se subrogara en una actividad
que no le es propia, dada su naturaleza, lo que provocé que nuevamente se

concesionara la prestacion de estos servicios a particulares.

Sin embargo es indispensable aclarar que porlo que se refiere al Deber de
reserva, materia del presente trabajo, se continua observando la proteccion a
esta figura juridica sin alterar esencialmente su naturaleza, ya que como se
sefialo con antelacién sus variantes se generan a partir de los responsables del

incumplimiento y no de la figura misma.
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CAPITULO II

EL TIPO PENAL DEL DEBER DE RESERVA,
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CAPITULO 11

EL TIPO PENAL DEL DEBER DE RESERVA.

2.1 CONCEPTO

El Objetivo fundamental del presente capitulo, consiste en realizar un
andlisis juridico del deber de reserva en el dmbito del derecho penal, su
tipificacion en el Codigo Penal asi como determinar cual es el bien
juridicamente tutelado de esta figura juridica y cuales son las repercusiones

juridicas para los sujetos obligados frente a este deber.

Para iniciar el tema es conveniente delimitar el significado de deber y
reserva, ya que de ambos conceptos se derivan los elementos del tipo penal

que regula la figura juridica en estudio.

Con respecto al concepto de Deber. E! Diccionario de la Lengua
Espafiola da la siguiente definicion: "Etimolégicamente proviene del latin
"Debere, que significa estar obligado a algo por ley divina, natural o positiva.
/lm. Es aquello a que esta obligado el hombre por los preceptos religiosos o

por las leyes naturales o positivas." 2

%# Diccionario de la Lengua Espafiola (Real Academia Espafiola) 20.
Edicién. Editorial Espasa-Calpe S.A., Madrid 1989, pag. 442.
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Por otra parte, la Real Academia Espafiola define la Revelacion de la

siguiente manera:

"El término Reserva deriva del latin reservare, que significa prevencion o
cautela para no descubrir algo que se sabe o piensa.// Es retener o comunicar

una cosa o ¢l ejercicio o conocimiento de ella. %

De lo expuesto se deducen los elementos bésicos que conforman ambos
conceptos: El primer punto establece una obligacién del individuo que deriva
o se da en funcién de una ley, sea natural, divina o legal; El segundo consiste

en la guarda, custodia o retencién de una verdad secreta u oculta.

En el presente caso, la conducta obligada del individuo deriva de un
precepto legal, es decir, constituye un deber juridico, a fin de determinar en

que consiste la Enciclopedia Juridica Omeba seiiala:

"El concepto de deber juridico, tal y como es actualmente empleado en.la
jurisprudencia y como lo define especialmente Austin, referiese solo al
individuo sobre el cual la sancién recae en el caso de que cometa el acto
violatorio. Tal individuo estia juridicamente obligado a abstenerse de la
comisidn de dicho acto: si se trata de una accién positiva, esta obligado a no
realizarla; si se trata de la omision de cierta conducta, esta obligado a ejecutar

tal conducta.”" *°

»® Diccionario de la Lengua Espafiola (Real Academia Espafiola) 20.
Edicién. Editorial Espasa-Calpe S.A., Madrid 1989, pag 1178. Tomo II.
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El deber juridico del individuo consiste concretamente en un deber de

omision u abstencion, y con el fin de poder dar una vision mas amplia de este
concepto, me permito enunciar la concepcioén que de €l tiene la Enciclopedia

Juridica Omeba:

"El caso de personas que, por razén de su profesion y oficio, tienen la
oportunidad de conocer ciertas circunstancias relacionadas con el procesado o
el crimen reveladas por éste, pero a quienes bajo el amparo del secreto
profesional se les exime del deber de prestar declaracidn. (...) "El secreto
profesional, las leyeé en determinadas circunstancias, relevan a los
profesionales, por razones fundadas en la forma de haber sabido los hechos,
del deber de revelarlos aln tratindose de una investigacion judicial; y mas

alin sancionan a quien descubre tales secretos.” 3!

Evidentemente estamos de acuerdo en que el deber de reserva consiste en
Ia abstencién de revelar una informacién, secreto, o verdad oculta que haya
sido confiada a un individuo con motivo del desempefio de un empleo,
profesion u oficio, sin embargo en este momento estamos vislumbrando una
figura intrinsecamente relacionada con el tema, refiriendonos al Secreto
Profesional que protege la divulgacion de la informacion obtenida y
compromete al profesionista a fin de responsabilizarlo en caso de revelacion

indebida de informacién que comprometa o pueda causar perjuicio en la

¥ Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo V, Editorial Bibliogrifica
Argentina, Buenos Aires, Argentina, 1968, pag. 713.
31 Diccionario Juridico Omeba. Op. Cit. pag. 692 y 293.
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persona que confid esa informaciéon o de cualquiera que pudiera resultar

daiiado.
En base a lo anterior, el Diccionario Juridico Omeba refiere:

"A fin de determinar quienes quedan involucrados por la obligacién de
guardar el secreto, genéricamente llamado profesional, corresponde que
analicemos los términos del articulo transcripto. Como puede apreciarse, se
ha dado un alcance demasiado amplio al término, ya que dentro del mismo
incluye no solo a profesionales propiamente dichos (especialmente médicos,
abogados, etc.), sino también a todos aquéllos que en el desempefio de un
empleo privado, (pues la violacion de secreto por empleado o funcionario
piblico es contemplada por el articulo siguiente), tienen la obligacion de
guardar reserva, ya que en la practica de un arte u oficio o mientras ocupan
un estado determinado, pueden penetrar dentro de muy especiales esferas de

intimidad." *

Como se ha podido observar, cuando la informacién es indebidamente
revelada por la persona que tuvo conocimiento de ella, por motivo de la labor
que desempeiia, se estd violando el deber de reserva que tiene sobre ella y que
se encuentra prohibida por la ley, esta conducta se convierte en un delito

previsto y sancionado por la ley penal.

** Enciclopedia Juridica Omeba. Op. Cit. Tomo XXVI, pag. 726.
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Continuando con la doctrina, al respecto la Enciclopedia Juridica Omeba

comenta:

"Violacion de secretos. Se ha repetido muchas veces que la libertad
personal lleva implicito el derecho de guardar reserva sobre todos o algunos
aspectos de la vida del individuo (sentimientos, actividades, padecimientos,
etc.) y la sancién prevista por el Codigo Penal contribuye a la proteccion de
esa esfera de la intimidad (...} En otros aspectos, las disposiciones penales
que estudiamos se ajustan, al igual que lag del Cédigo derogado, al sistema
cldsico, y castigan no solo la intrusidn en la esfera de los secretos ajenés sino
también Ia revelacién o propalacién hecha, en cualquier forma, de los
mismos. Entre estas dos fases del delito media gran diferencia, pues aunque
la infraccion igualmente existe, una cosa es "informarse", vale decir llegar al
conocimiento personal de un secreto sin divulgarlo y otra es "informar", o sea

dar trascendencia mds o menos piblica a ese secreto,” *

Ademds la doctrina sostiene que existe cierto grado de relacidn entre la
revelacion indebida y la documentacidn, sobre ello indica la Enciclopedia en

comento:

"La revelacion del secreto tiene algunos puntos de contacto con la
-documentacidn, pero se diferencia netamente de ello. En este sentido, el

conocimiento es transmitido como la comunicacion directamente a persona o

¥ Enciclopedia Juridica Omeba, Op. Cit. pig. 724.



44
personas determinadas, pero nunca con caracter confidencial o destinado a

permanecer secreto como aquella y menos alin quienes lo reciban tengan un
derecho contractual o legal con el titular para impenerse del secreto. Basta,
por consiguiente, que éste se dé a conocer sin una causa legitima que lo
autorice y sin la condicion de que permanezca en la esfera intima del
recipiendario para que haya revelacion y por tanto pérdida de novedad del

secreto.”

Como obligaciéon profesional. el deber de reserva, tiene una
denominacién especifica llamada Secreto Profesional, esta figura juridica
analizada por la doctrina nos aporta nuevos elementos, por ello se mencionan

los diversos criterios que compila el Maestro Eduardo Pallares en su obra:

"Secreto Profesional.- Guasp lo define de la siguiente manera: “Es
aquella necesidad, Juridicamente exigible, en que se encuentran ciertas
personas, por razén de sus actividades profesionales, de omitir toda
revelacion directa o indirectamente, de las noticias que adquieren de tal modo
(También, por lo tanto de las que no le sean confiadas) ":Afirma que el
secreto profesional constituye una obligacién juridica, legalmente exigible,
por quien reveld el secreto y que su vulneracién da lugar, bien a sanciones
penales o a disciplinarias." (...)Por otra parte el autor Carlos Lessona se
refiere en la siguiente forma; La Ley penal, dice, castiga a "cualquiera que

teniendo noticia por razén del propio estado u oficio, o de su profesion o arte,

¥ Ibidem. Tomo XXV, 1976, pag. 230.
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revela un secreto que pueda causar perjuicio sin tener causa legitima para

ello." Ahora bien, el ser llamado a declarar un testigo sobre hechos cuyo
conocimiento tiene por virtud de secreto profesional, serd causa justa para
revelarlos. La doctrina penal mds autorizada declara; a) Que la revelacion del
secreto profesional hecha como testigo no constituye el delito de revelacion
de secreto; b) Que, sin embargo, la obligacion del secreto profesional exime,
lo mismo en materia civil que en la materia penal, de declarar si la
disposicidn ha de constituir el hecho de revelacién del secreto profesional..”
En este mismo sentido Carlos Lessona reconoce: "Mais completo es el
sistema austriaco. El reglamento vigente, prohibe que sean oidos como
testigos, considerando como incapaces a los sacerdotes, en cuanto que se les
hubiere confiado en confesién o de otro modo, bajo sigilio de oficio
eclesidstico; los empleados del Estado, si en su declaracién pueden violar el
secreto de oficio que a ellos incumbre, salvo en casos de estar dispensados del

secreto por sus superiores jerarquicos..." *

De los criterios expuestos, destacan como caracteristicas importantes: La
necesidad juridicamente exigible que tienen ciertas personas, para omitir la
revelacién o divulgacion de informes o verdad obtenida en razon de la
profesién, arte u oficio que desempefien; De igual manera es importante
reiterar, como apunta el propio Carlos Lessona que, como condicién necesaria

se encuentre ligada la reserva o secreto con el perjuicio que con su revelacién

3 PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. 19a.
Edicion. Editorial Porria, México 1990. pags. 721 y 723.
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pueda causar a quien lo confié o bien a un tercero que pudiera resultar

afectado con la revelacion, sin que medie una causa legitima para ello,

Por otra parte y al referirse Lessona a la revelacion del secreto profesional
por parte de funcionarios del Estado, manifiesta que no constituye
propiamente una violacién al secreto, cuando estos se encuentren dispensados

para hacerlo por sus propios superiores jerarquicos.

Sobre el Secreto Profesional, E! Diccionario Juridico Mexicano del

Instituto de Investigaciones Juridicas, nos aporta el siguiente concepto:
™

"Secreto Profesional.- = Gramaticalmente hablando, secreto es lo que
cuidadosamente se tiene reservado y oculto...() Etimologicamente, Secernere
hace alusién a una separacién, es decir, a una cosa asilada, y rodeada de
obstaculos para impedir sea conocida pero a pesar de que el secreto sea
entendido como algo no destinado al Iibre conocimiento de todos o como
noticia restringida, cuando menos a la sapiencia de unos cuantos y cuya

difusién entre los demds es susceptible de originar un perjuicio. " ¢

De la cita anteriormente descrita, se destaca que se trata de una situacién
que limita su conocimiento hacia la generalidad, ya que al encontrarse
restringida sélo unos cuantos tienen acceso a su conocimiento, y la simple

difusién puede ocasionar un perjuicio.

* Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigacioxies Juridicas.
2a. Edicion. Editorial Porria, México 1988, pag. 2876.
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2.2 NATURALEZA JURIDICA

Al referirse al deber de reserva como deber juridicamente exigible es
indispensable determinar cual es su naturaleza juridica y cual es el bien

juridicamente tutelado por la ley penal.

Asi pues, el delito de revelacion de secretos o comunicacion reservada,
encuentra su naturaleza juridica en la proteccién y seguridad que garantiza la
libertad individual de una persona frente a otra a quien confié una verdad
reservada, con motivo del desempeifio de un empleo, o comisién, asi como la
inviolabilidad de la esfera intima del sujeto pasivo y que tienda a evitar

cualquier dafio o perjuicio derivado de la revelacion o comunicacion.

El secreto, comunicacidn reservada o verdad restringida es otorgada o
confiada por una persona a otra con motivo del desempefio de una profesién,
arte, oficio u empleo. Para lo cual se requiere la existencia de un nexo causal

entre la situacion personal y el conocimiento de la informacién que se revela.

Situacién distinta es aquella que resulta de la informacién reservada
obtenida de manera ilicita, sea robo, abuso de confianza, o fraude, pues la

revelacion puede concurrir con la acumulacion de ese otro delito.
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Ademas, como advierte el Doctor Raul Carrancd y Trujillo:
"No es necesario que quien revele el secreto o comunicacion reservada se
encuentre desempefiando el empleo, cargo o puesto en el momento mismo de

la revelacion, pudiendo ser hecha estd cuando ya no lo desempefie." ¥

Por otra parte el medio de llevar a cabo la revelacion indebida puede
consistir en una conducta positiva (comisién) o bien por una conducta
negativa (omision), ya sea cuando el sujeto activo efectué directamente la
revelacion o bien cuando no se oponga al exdmen o revision indebida de

documentos reservados.

Por su caracter privado es necesaria querella de parte ofendida para la

persecucion de este tipo de delitos,

La ley penal protege a través de sus diferentes tipos penales*, una serie de
bienes juridicos que son de suma importancia para los individues y cuya
proteccion permite garantizar la seguridad o paz social (vg. vida, seguridad
juridica, integridad fisica, moral o mental, etc), esta tutela se ejerce

directamente por el Estado.

En el caso de deber de reserva el bien juridicamente tutelado consiste en

proteger el secreto, informacion o verdad reservada para que la persona que

3 CARRANCA Y TRUJILLO, Rail. Cédigo Penat Anotado, 15a. Edicion,
Editorial Porria Hnos y Cia. México 1990, pig. 512.
(*) Descripcion Legal de los Delitos, realizado por el Estado.
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hubiera tenido acceso a ella, por razén de su profesion, oficio u empleo, se

abstenga de revelarlo o divulgarlo sin que medie causa legitima.
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2.3 CONFIGURACION DEL DELITO.

Independientemente de la forma en que sea designada la figura juridica en
estudio, (revelacién de secretos, comunicacion reservada o responsabilidad
penal técnica, etc.) todas ellas implican el incumplimiento a un deber que por
razon de la labor que desempefian tienen la obligacién de guardar
escripulosamente ciertas personas, pues su violacién, incumplimiento o
desacato constituye un peligro para la seguridad personal o juridica del
ofendido o de un tercero. El perjuicio puede ser potencial o real, material o

moral.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal dedica su Titulo Noveno a la
"Revelacion de Secretos" y en su articulo 210 define el tipo basico en
mencion, y del que especificamente nos referimos en el punto 2.4 de este
capitulo, asimismo establece los elementos que configuran el delito en

estudio.
Previene el articulo 210 del Cédigo Penal:

"a).~ Al que sin justa causa;
b).- Con perjuicio de alguien;
c).- Y sin consentimiento del que pueda resultar perjudicado, revele: ‘
d).- Algiin secreto o comunicacion reservada que conoce o ha recibido;

e).- Con motivo de su empleo, cargo o puesto.”
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La configuracion de todos estos elementos en su conjunto constituye una

conducta antijuridica prevista y sancionada por la ley punitiva, ademds de que
actualiza los aspectos positivos del delito (conducta, tipicidad, antijuricidad,
imputabilidad, culpabilidad, y punibilidad). Debido a Ia relacién intrinseca
que existe entre este tema y el previsto en el punto 2.5 de este capitulo, se

reserva su examen posterior.
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2.4 TIPO GENERICO

El derecho penal como conjunto de normas juridicas que determinan los
delitos y las penas que el poder social impone al delincuente o infractor, son
el producto de la necesidad propia del Estado, de dar a la poblacion una
disciplina coactiva y una tutela eficaz, con el fin de asegurar la observancia

del orden social necesario de un pais.

Asi el Derecho Penal surge como regulador de la conducta humana,
procurando una convivencia social mds sana, al respecto el Doctor Fernando

Castellanos nos amplia el concepto de Derecho Penal diciendo:

"El Derecho penal es la rama del Derecho Pablico Interno, relativa a los
delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tienen por objeto la
creacién y conservacién del orden social. El Derecho Publico entiendese
como el conjunto de normas que rigen relaciones en donde el estado
interviene como soberano, a diferencia del Derecho Privado; regulador de

situaciones entre particulares." *

De lo anterior se deduce que para que la Ley pueda aplicarse, es necesario

que se encuentre en un precepto legal, y que en el presente caso por tratarse

3% CASTELLANOS, Femmando. Lineamientos Elementales de Derecho
Penal. 31a. Edicion. Editorial Porriia. México 1992, pag. 19.



53 .
de la materia penal, requiere de una figura o tipo penal exactamente aplicable

al hecho o acto delictuoso.

Sin embargo las normas penales no se limitan tnicamente al Cadigo
Penal, pues existen situaciones previstas y reguladas punitivamente por

ordenamientos juridicos no penales o especiales.
En lo referente a este punto, el Doctor Castellanos sefiala:

"La afirmacién de que solo la ley es fuente del Derecho Penal no debe
interpretarse en el sentido - que seria errdneo -. ‘de identificar la ley penal con
el Codigo Penal, el cual sin duda alguna, cbnstituye la mas importante y mas
rica Ley Penal, pero no la linica. Al lado del Cédigo Penal de 1931 para el
Distrito Federal en Materia Comin y para toda la Repiblica en Materia
Federal, existen miltiples disposiciones penales en otros cuerpos legislativos;
por eso el articulo 6o. del propio ordenamiento precetita: "Cuando se cometa
un delito no previsto en este Codigo, pero si en una Ley especial, se aplicard

esta, observandose las disposiciones conducentes de este Codigo.” ¥

A fin de determinar en que consisten las Leyes Especiales, me permito

citar el concepto sostenido por el Profesor Ignacio Burgoa al respecto.

¥ CASTELLANOS, Fernando. Op. Cit. pig. 82.
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"Leyes Especiales.- Son las que rigen una situaciéon abstracta

determinada, ostentando las notas esenciales de toda ley como son la
abstraccion, impersonalidad y generalidad. Las Leyes especiales crean,
extinguen o modifican un estado general determinado en que las personas y
sus actividades pueden estar colocadas. Por ejemplo: Leyes Especiales son:
El Cédigo de Comercio, la Ley de Sociedades Mercantiles, La Ley de
Instituciones de Fianzas, La Ley del Impuesto sobre la Renta, etc. (...) En
efecto, la especialidad de una ley se contrae a la determinacion de una
situacion juridica, la cual es abstracta general, impersonal y compuesta por
individuos indeterminados en ntmero e indeterminables bajo este aspecto

desde el punto de vista de la futuridad...” * :

Deduciendo, no se niega la aplicacion de normas de caricter especial no
previstas por la Ley penal, sin embargo requieren como requisitos sine qua
non las generalidades de cualquier ley, abstraccién, generalidad e
impersonalidad, y que su aplicacion se realice a aquellos sujetos que se
encuentren en la situacion o estado general determinado por la ley y acorde a

las actividades que regula.

Una vez que se han expuesto los lineamientos legales que fundan la
aplicacién de leyes sancionadoras, procederemos a enunciar el dispositivo
legal contenido en el articulo 210 del Codigo Penal para el Distrito Federal y

su relacién con nuestro tema.

® BURGOA O. Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias
y Amparo. 2a. Edicién. Editorial Porriia, México 1989, pag. 268.
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"Articulo 210.- Se aplicard multa de cinco a cincuenta pesos o prision de

dos meses a un afio al que sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin
consentimiento del que pueda resultar perjudicado, revele algin secreto o
comunicacién reservada que conoce o ha recibido con motivo de su empleo,

cargo o puesto." !

La Sancidn prevista en este delito es alternativa, es decir, puede consistir
en prisién o en multa, de tal suerte que es el Juzgador quien en base a las
facultades que le otorgan los articulos 51 y 52 del mismo ordenamiento,

puede elegir entre una u otra sancion.

El delito en estudio, como se ha referido con anterioridad se basa, al igual
que todos los tipos penales, en el principio de la estricta legalidad penal, esto
significa, que la ilicitud del acto o hecho necesariamente debe encontrarse
prevista en un ordenamiento legal, "NULLUM CRIMEN NULLA POENA
SINE LEGE", es decir la rigidez de este principio tiende a garantizar la
libertad humana contra posibles arbitrariedades del juzgador que derivaran de
una interpretacion analdgica de la ley penal, pudiendo crear delitos no
tipificados legalmente, de esta manera este principio garantiza la exacta
aplicacion de la ley penal.

Por otra parte, la ley protege la libertad individual contra actos violatorios

que lesionen la esfera juridica de las personas, asi que refiriendose a la

1 Cédigo Penal para el Distrito Federal. 50a. Edicién. Editorial Porriia,
Meéxico, 1993.
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revelacién de secretos, la ley penal protege a la persona fisica o moral que
confia determinada informacion de carécter reservado a otra en virtud de la
labor desempefiada por éste 0ltimo, y lo obliga para que se abstenga de
revelarla sin que exista una causa justa, pues prevé que la revelacion indebida
puede ocasionar perjuicios para el sujeto pasivo o bien para algin tercero que

pueda resultar comprometido por la revelacion.

Ahora bien, al referimos a informacion reservada se debe considerar su
cardcter restringido, que no supone al confiarse al sujeto activo, que deba
hacerse de] dominio piiblico o que se encuentre al libre conocimiento de los
demas, pues la divulgacion que se realice puede producir efectos negativos en

el ofendido o en cualquier otra persona.
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2.5 ELEMENTOS DEL DELITO

a).- Normatives.

Como todo tipo penal, la revelacion de secretos contiene una serie de
elementos que constituyen propiamente el cuerpo del delito, elementos
normativos, asi como elementos objetivos que constituyen las condiciones
propias de cada concepto, por lo que para poder aportar una vision més

amplia de estos puntos, es necesario analizarlos separadamente.

E! articulo 210 del Codigo Penal para el Distrito Federal establece los
elementos normativos que constituyen el tipo penal de “"Revelacién de

Secretos" y que consisten en:

1) Al que sin justa causa;

2) Con perjuicio de alguien:

3) Ysin consentimiénto del que pueda resultar perjudicado:

4) Revele algin secreto o comunicacién reservada que conoce '@ ha
recibido;

5) Con motivo de su empleo, cargo o puesto.

Al respecto el Doctor Raul Carranca y Trujillo clasifica a los elementos

normativos de la revelacion de secretos, en la siguiente forma:
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"Elementos del Tipo:
a).- Revelar un secreto o comunicacion secreta, conocidos con motivo del
desempefio de un empleo, cargo o puesto cualquiera;
b).- Que la revelacidn se haga sin el consentimiento de la persona a quien
afecta directa o indirectamente el secreto o la comunicacion revelados, y
con perjuicio del propio afectado directa o indirectamente o de cualquier
persona; y
¢).- Que el agente haya querido, al hacer la revelacidn, violar el secreto,

a(n cuando no se haya propuesto causar el dafio resuitante.” ¥

No obstante esta clasificacién, el Doctor Carrancd y Trujillo complementa

con las siguientes consideraciones:

“La ausencia de justa causa constituye un elemento normativo que
califica el injusto dolo especifico valorable por el juez en uso de su arbitrio
responsable. (...) constituye justa causa la existencia de una norma legal.
Esta pueda ser imperativa, como la que impone a los médicos la obligacion de
denunciar las enfermedades contagiosas, los envenenamientos, las lesiones u
homicidios en los que hubieren prestado sus servicios profesionales; {...) Por
otra parte la norma legal puede ser permisiva, si dispensa el secreto en razon
del intéres piiblico, por humanidad o por prestar un servicio a una persona con
la que se esté ligado por vinculos afectivos o de parentesco. También

constituyen justa causa el consentimiento del interesado, conforme al texto

“ CARRANCA Y T. Op. Cit. pag 512.
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propio del articulo comentado {...) la necesidad de defender el buen nombre

profesional, la necesidad de salvarse o de salvar o otro en los términos
configurados por la excluyente del estado de necesidad como pe., la
revelacion que hiciere el médico a una mujer sobre que su futuro marido
padece una enfermedad grave, contagiosa e incurable; y asimismo "la causa
razonablemente creida justa segin la moral social o en servicio de un alto

intéres piblico."

De igual manera sostiene que {a revelacidn de! secreto o comunicacion
reservada consiste en hacerlos conocer a otro, aunque sea a una sola persona y
en forma confidencial, Y que no constituye revelacién el dar a conocer un

hecho conocido de muchas personas en un proceso.

Sin embargo al referirse al aspecto del ofendido, manifiesta que el texto
Jegal es un tanto confuso ya que seiiala por una parte que la revelacion se
haga con "perjuicio de algnien® o sea causandose perjuicio a alguna persona;
y por otra parte que se haga sin el consentimiento “del que pueda resultar
perjudicado”, o sea que el perjuicio solo sc pudiera causar o sea sdlo
amenazar, al perjudicado directo o indirecto. Como el delito se consuma por
el hecho de la revelacion perjudicial del secreto, lo que constituye su nicleo,
el que el perjuicic amenace a alguno o el que se consume para otro no afecta

el micleo del Tipo.
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Finalmente considera, que el objeto juridico del delito consiste: En la

libertad individual a virtud de la cual el ofendido esta garantizado frente a la
posesion que otro tiene del secreto, Delito de lesion, doloso, se consuma por
el hecho mismo de la revelacidn, no siendo configurable Ia tentativa. Sujeto
activo puede serlo cualquiera; pero cuando lo son el profesionista, el
cientifico, el industrial, el funcionario o empleado publico, la calificativa de
estos sujetos da lugar a una agravacion de la pena (Art.211 C.P,) Pasivo: lo

es la persona fisica o moral perjudicada con la revelacion." *

b).- Elementos Objetivos.

Por lo que respecta a los elementos objetivos del delito estos son:

a).- El Secreto;
b).- La Revelacién;
¢).- Que sea sin justa causa; y

d).- Que exista la posibilidad de causar un perjuicio.

Con el objeto de ilustrar al lector, me permito definir el concepto que de

cada uno de ellos, realiza la Enciclopedia Juridica Omeba:

a).- Secreto.- El caracter de secreto deriva logicamente de la naturaleza

_de las noticias dadas a conocer, en cuanto se trata de hechos y

% CARRANCA Y T. Op. Cit. pag. 511 y 512.
pag Y
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circunstancias que hacen suponer razonablemente al personal la

obligacién de mantenerlos en secreto o de la voluntad del titular de

conservarlos como tal.

b).- Revelacion.- Cuando se da a conocer el secreto por cualquier medio a

c).-

una o mas personas sine jure, resultando indiferente que trascienda o
no a la esfera intima del que lo recibe. Pero de haberse hecho con la
indicacion expresa de mantener el secreto, que en este caso no se
presume y que debe ser probado por quien lo invoca, no habria ya
"revelacion”, sino simplemente "comunicacion". La ausencia de dicha
condicién en la transmision del secreto importa de tal modo, en todos
los casos "revelacion”, ailin cuando el recipiendario hubiera decidido

guardar el secreto para si..."

Sin Justa causa.- La ausencia de la justa causa transforma en
ilegitima la revelacion que se diferencia netamente de la ilegitimidad
intrinseca del delito, desde que esta debe ser comprobada como

elemento auténomo.

d).- La Posibilidad de causar un perjuicio.- ...Basta la simple posibilidad

de que por la "revelacion" se siga un perjuicio, patrimonial o no, para
que se tenga por perpretado el delito, (...) como su elemento subjetivo
el dolo, es suficiente para determinar que es un acto consciente sin la

consiguiente necesidad de buscar un elemento intencional especifico."
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El andlisis comparativo entre ambos tipos de elementos permiten observar
que esencialmente expresan los mismo conceptos y que reafirman la
naturaleza juridica del Deber de Reserva, como figura reguladora de la

libertad y seguridad privada.

*  Diccionario Juridico Omeba, Op. Cit. pag. 232 al 234.
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2.6 SANCIONES

El articulo 210 del Cddigo Penal para el Distrito Federal establece un tipo
bésico o genérico del delito de Revelacion de Secretos para el que sefiala una

penalidad consistente en:

a). Multa de cinco a cincuenta pesos; o

b). Prisién de dos meses a un afio.

Sin embargo el articulo 211 del mismo ordenamiento establece un subtipo

con penalidad agravada en los siguientes casos:

"Articulo 211.- la sanci6n serd de uno a cinco afios, multa de cincuenta a
quinientos pesos y suspension de profesion en su caso, de dos meses a un
afio, cuando la revelacion punible sea hecha por persona que presta servicios
profesionales o técnicos, o por funcionario o empleado publico, o cuando el

secreto revelado o publicado sea de cardcter industrial."
De lo anterior, se deduce la siguiente penalidad,
a). Prision de uno a cinco afios, o

b). Multa de cincuenta a quinientos pesos; ¥

c). Suspension de profesion, en su caso, de dos meses a un afio.-
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Este articulo, como se advierte, atiende directamente al elemento
subjetivo del delito, es decir, el sujeto activo del ilicito, que necesariamente
califica en profesionista, técnico, funcionario o empleado técnico; o bien que
el secreto sea de caracter industrial, aunque el sujeto activo no sea

necesariamente uno de los sefialados.

En ambos dispositivos, la pena tratindose de prision o muita es
alternativa, esto significa, que el juzgador puede elegir segin la facultad que

le conceden los articulos 51 y 52 del Cadigo Penal entre una y otra, no ambas.

No obstante si es acumulable la suspensién de profesion, en su caso, con

cualquiera de las sanciones anteriores.
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CAPITULO Il

EL DEBER DE RESERVA EN LA LEY DE
INSTITUCIONES DE CREDITO
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CAPITULO III

EL DEBER DE RESERVA EN LA LEY DE
INSTITUCIONES DE CREDITO.

3.1 LA REVELACION DE SECRETOS EN LA LEY
REGLAMENTARIA DEL SERVICIO PUBLICO DE
BANCA Y CREDITO.

La Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito del 14 de
Enero de 1985, consignaba bajo su capitulo tercero intitulado "De los
delitos", una serie de disposiciones prohibitivas entre las cuales se encuentra
el deber de reserva o secreto, materia de la presente investigacién, por ello
con el fin de plantear las particularidades de esta figura vinculadas con su
caracter de servicio publico, es menester sefialar expresamente los articulos

relativos al delito que nos ocupa:

El articulo 93 de la Ley en comento dispone:

"Articulo 93.- Las instituciones de crédito en ningun caso podran dar
noticias o informacién de los depdsitos, servicios o cualquier tipo de
operaciones, sino al depositante, deudor, titular o beneficiario que
corresponda, a sus representantes legales o a quienes tenga otorgado poder

para disponer de la cuenta o para intervenir en la operacién o servicio, salvo
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cuando las pidieren, la autoridad judicial en virtud de providencia dictada en

juicio en el que el titular sea parte o acusado y las autoridades hacendarias
federales por conducto de la Comisién Nacional Bancaria, para fines fiscales.
Los servicios piiblicos de las instituciones de crédito serin responsables, por
violacion del secreto que se establece y las Instituciones estaran obligadas en

caso de revelacién del secreto a reparar los dafios y perjuicios que se causen.

Lo anterior, en forma alguna afecta la obligacién que tienen las
instituciones de crédito de proporcionar a la Comision Nacional Bancaria toda
clase de informacion y documentos que, en ejercicio de sus funciones de
inspeccién y- vigilancia, les solicite en relacién con las operaciones que

celebren y los servicios que presten.”

En primer lugar es preciso establecer que la actividad bancaria se
encuentra regulada por una rama del derecho, siendo esta la bancaria, y que

en Concepto del Diccionario Juridico Mexicano consiste en:

"Conjunto de normas que regulan las actividades de las Empresas
Bancarias que realizan en masa la intermediacién en operaciones de crédito.
Se refiere a tres aspectos distintos: a) los sujetos bancarios, en cuanto a su
estructura y funcionamiento; b) las operaciones bancarias; y c) los objetos
bancarios (...) Se considera al derecho bancario como un conjunto de normas

especiales formando parte del derecho comercial.”

¥ Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito. 37a.,
Edicién, Editorial Porriia, México 1992, pag. 82.
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Del concepto anterior se desprende, que el derecho bancario surge como

regulador de las actividades que realizan las Instituciones de Crédito como
intermediarios o bien de las Operaciones Bancarias que realizan con los

particulares.

Sin embargo, la propia ley establece casos de excepcién, ya que
independientemente de las personas antes mencionadas, también permite le
sea proporcionada informacion a ia Autoridad Judicial en virtud de
providencia dictada en juicio en el que el titular sea parte o acusado,
asimismo a las Autoridades hacendarias federates, en materia fiscal, por

conducto de la Comision Nacional Bancaria.

En este ditimo parrafo se menciona a la autoridad judicial y a la
hacendaria, no obstante valdria la pena aclarar, que también algunas
dependencias publicas tales como la propia Procuraduria General de la
Repiblica y la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, en
multiples ocasiones requieren de solicitar a Ja Comisién Nacional Bancaria,
informes de las Instituciones de Crédito, con el fin de realizar diligencias de
Averiguacion Previa relacionadas con la posible comision de un delito. (Vg.

Robo, Fraude, Abuso de Confianza, etc.)

Debido a su importancia, este tema se reserva para su analisis posterior

como punto central del Capitulo 3.3 del presente trabajo.

46 Diccionario Juridico Mexicano. 3era. Ediciéh. Editorial Porrtia, México.
1989, pags. 948 y 949,
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Por otro lado, como lo menciona el articulo 93 de la Ley Reglamentaria

del Servicio Piblico de Banca y Crédito, los servidores publicos de las
Instituciones de Crédito serin responsables en términos de esta ley, por
violacién a este deber y las Instituciones de Crédito estaran obligadas en caso

de revelacion, a reparar los dafios y perjuicios que se causen.

Como se observd con antelacién, a consecuencia de la estatizacion de la
actividad bancaria nacional, al convertirse ésta en un servicio publico
prestado por el estado, los funcionarios y empleados bancarios adquirieron la
calidad de servidores piiblicos, por esta razén la ley bancaria al referirse al
deber de reserva o secreto y de su incumplimiento, prevé que puedan

. generarse diversos tipos de responsabilidad, verbigracia Civil; Penal,

Administrativa y Bancaria.

En Materia Penal como se advirtiera con anterioridad esta conducta ilicita
se encuentra prevista y sancionada por el articulo 210 y 211 del Cédigo Penal

para el Distrito Federal.

Por lo que respecta a la responsabilidad administrativa esta se encontraba
regulada tanto por los articulos 108 parrafos 1 y III de la Consrtitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como por el articulo 47 de la Ley

Federal de Responsabilidades de los Servidores Piiblicos.
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En primer término considerd nuestra Carta Magna como servidores

publicos a los empleados bancarios y a todas aquellas personas que manejen o

apliquen recursos econdmicos federales.

Respecto al articulo 47 de la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores publicos, establece:

"I'V.- Custodiar y cuidar la documentacion e informacion que por razén
de su empleo, cargo o comision, conserva bajo su cuidado o a la cual tenga

acceso..."

Finalmente por tratarse de una Ley especial, es necesario aclarar que en
caso de revelacién indebida de la reserva bancaria, el servidor piiblico debia
ser sancionado de acuerdo a lo establecido por la propia Ley Reglamentaria
del Servicio Publico de Banca y Crédito en sus articulos 93 y 94,

independientemente de iniciar o no querella por responsabilidad penal.

Esta Ley tuvo vigencia hasta el dia 18 de Julio de 1990, fecha en que fué

abrogada por la actual Ley de Instituciones de Crédito.

A través del desarrollo del presente trabajo, hemos podido observar que la
tradicion ha impuesto al banquero una obligacion de discrecion respecto de
las operaciones y de los negocios que lo vinculan con su cliente, esta

discrecion, sigilio o reserva constituye la condicién basica para que las

4 Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos. Editorial
Porria, México 1989, pag. 1.
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relaciones entre el cliente y el banco se puedan desarrollar en forma eficiente.

En primer lugar porque el usuario o cliente que acude a una institucioén de
crédito espera de esta una discrecion sobre las operaciones que realiza y los
hechos que revela, sin embargo considero que es impreciso el articulo 117 de
la Ley de Instituciones de Crédito, ya que no sélo se debe guardar reserva
sobre las operaciones o servicios que presten sino en general sobre toda fa
informacion obtenida antes o después del servicio u operacion realizada.

Sobre este punto el Profesor Mario Bauche Garciadiego considera:

"La costumbre quiere que el banquero asuma una obligacién de
discrecion en todas sus relaciones con sus clientes, que abarca desde la etapa
contractual, es decir, en el periodo en que no se concretan negocios con el
cliente, sigue en la etapa tipicamente negocial en que existe un vehiculo
juridico convencional que proviene ya sea de un contrato tipico, depésito,
préstamo, etc., de un mandato o de una comisién y que persiste ain en la
etapa postcontractual en la hipétesis de haberse concluido definitivamente el
negocio (...} No es preciso que quien se confia en un banco sea cliente
permanente, Una operacidn ocasional es suficiente para justificar el secreto.
Aunque no exista el negocio, el simple contacto con un sujeto que con visias
a realizar una operacién revela ciertos hechos, es suficiente para obligar al

depositario de esa confidencia.” *

“ BAUCHE, Garciadiego Mario. Operaciones Bancarias, 2da. Edicion.
Editorial Porriza, México 1974, pag 358-359. -
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Analégicamente es acertada esta teoria, toda vez que el deber de reserva

no s6lo implica secrete con las operaciones realizadas o los servicios
prestades, sino que ademds es extensivo a los actos precontractuales y
postcontractuales, ya que pudiera resultar que de los informes obtenidos
durante esos lapsos, se diera el delito o la revelacién indebida, Asimismo no
es requisito indispensable que el cliente sea permanente, pues efectivamente

una operacion aislada u ocasional obliga a este deber.
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32 LA REVELACION DE SECRETOS EN LA LEY DE

INSTITUCIONES DE CREDITO.

Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 18 de Julio de 1990,
la Ley de Instituciones de Crédito, tiene por objeto regular el servicio,
organizacién y funcionamiento de las -reprivatizadas- Instituciones de
Crédito, como consecuencia se abrogd la anterior Ley Reglamentaria del
Servicio Piiblico de Banca y Crédito, debido a que esta actividad habia dejado
de ser considerada drea prioritaria del Estado y de que nuevamente estuvd en

aptitud de ser concesionada a particulares.

En apego a la literalidad del término "Concesidn" el Diccionario de la

Lengua Espafiola, lo define como:

"Otorgamiento gubemativo a favor de particulares o de empresas, bien
sea para apropiaciones, disfrutes o aprovechamientos privados en el dominio
pliblico, segiin acontece en minas, aguas 0 montes, bien para construir o
explotar obras publicas, o bien para ordenar, sustentar o aprovechar servicios

de la administracién general o local," *°

En este mismo sentido para Henri Capitant, la concesién se considera

como:

* Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 20a.
edicion, Editorial Espasa-Calpe Madrid 1984, Tomo I, pdg. 353.
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"La palabra concesién viene del latin concesio, derivada de concedere,
conceder "Término génerico que califica diversos actos por los cuales la
Administracién confiere a personas privadas ciertos derechos o ventajas
especiales sobre el dominio del Estado, o respecto del piblico, mediante
sujecion a determinadas cargas y obligaciones. La mayoria de las veces tales

derechos implican el ejercicio de ciertas prérrogativas administrativas." *°

Sin embargo para el Profesor Andrés Serra Rojas la Concesidn es:

"La Concesién Administrativa es un procedimiento discrecional eficaz
dentro de 1a estructura de la sociedad moderna, para entregar a los particulares
ciertas actividades o la explotacion de bienes federales que el Estado no esta
en condiciones de desarroilar por su incapacidad econdmica, o porque asi lo

estima (itil o conveniente, o que se lo impide su propia organizacién.” *!

En consenso con esta 1ltima aportacion, la concesidn consiste en el acto
por el cual el Estado confiere en favor de los particulares el derecho para
explotar o aprovechar ciertas actividades o bienes, ya sea porque el estado
carece de la capacidad econdmica para desarrollarla o bien por considerarlo

util.

% SERRA ROJAS, Andrés. Derecho Administrativo. 14, edicién. Editorial
Porriia. México 1988. Tomo II. pag. 281.
5t Jbidem. pag. 283.
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Acorde a la exposicion de motivos del Decreto de Reprivatizacion

Bancaria del 2 de Mayo de 1990, antes mencionada, la concesién de la
actividad bancaria, se dié como resultado de la incapacidad econémica del
Estado para continuar sosteniendo una empresa que le hacia descuidar otros
sectores de desarrollo, y porque la realidad social demostraba al Estado que
su incursion al sector bancario habia sido un error que lejos de fomentar la

riqueza nacional habia provocado la incompetitividad y el rezago econémico.

Con la Reprivatizacién bancaria surge la necesidad de crear una
legisiacion acorde con los nuevos lineamientos econdmicos y de acuerdo con
su nueva estructura. Esta nueva ley denominada Ley de Instituciones de
Crédito dividida en siete titulos, dedica su atencién a la figura juridica materia
del presente trabajo, en su titulo sexto al que denomina "De la Proteccion de
los Intereses del Piblico” contenidos especificamente en los articulos 117 y

- 118.

Sobre el deber de reserva, la nueva ley no realiza cambios sustanciales,
sin embargo cabe mencionar que esta Ley a diferencia de la anterior no ubica
dentro de su capitulo a los servidores publicos, toda vez que con la
privatizacion, ya no se consideran como servidores ptiblicos, por lo que en
consecuencia ya no estan sujetos a la Ley de Responsabilidades de los

Servidores Piblicos.
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a).- De la proteccién de los Intereses del Piblico.

La Ley de Instituciones de Crédito, destina el Titulo Sexto a la
Proteccién de los Intereses del Piblico y especialinente al referente al Deber de
reserva o secreto, por lo que enseguida, se procede a transcribir y comentar los

articulos relativos a nuestro objeto de estudio.

"Articulo 117.- Las Instituciones de crédito en ningiin caso podran dar
noticias o informacién de los depoésitos, servicios o cualquier tipo de
operaciones, sino al depositante, deudor, titular o beneficiario que
corresponda, a sus representantes legales 0 a quienes tenga otorgado poder
para disponer de la cuenta o para intervenir en la operacién o servicio, salvo
cuando las pidieren, la autoridad judicial en virtud de providencia dictada en
juicio en el que el titular sea parte o acusado y las autoridades hacendarias
federales, por conducto de la Comisién Nacional Bancaria, para fines fiscales.
Los empleados y funcionarios de las Instituciones de Crédito seran
responsables, en los términos de las disposiciones aplicables, por violacion
del secreto que se establece y las instituciones estaran obligadas en caso de

revelacion del secreto, a reparar los daifios y perjuicios que se causen.

Lo anterior, en forma alguna afecta la obligacion que tiene las
instituciones de crédito de proporcionar a la Comisién Nacional Bancaria,
toda clase de informacion y documnentos que, en el ejercicio de sus funciones

de inspeccién y vigilancia, les solicite en relacion con las operaciones que
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celebren y los servicios que presten.” 2

El dispositivo anterior, establece como norma general la reserva o
imposibilidad de las Instituciones de Crédito-abarcando tanto a funcionarios
como empleados-, para difundir o dar a conocer informacién o noticias sobre
los depdsitos, servicios o cualquier otro tipo de operaciones que se realicen en
las mismas.

Se entiende que el deber de reserva o secreto se hace extensivo a
cualquier operacidn o servicio bancario. (Vg. depésitos, créditos de cualquier

tipo. fideicomisos, etc.)

Concretamente el deber de reserva o secreto en la prestacion de servicios
bancarios, se puede definir, como la obligacién juridica que tienen las
Instituciones de Crédito -entendiendose empleados o funcionarios-, de
abstenerse para proporcionar noticias o informacion de los depositos,
servicios o cualquier tipo de operaciones que en ellas se realicen, con
excepcion de qﬁe dicha informacion sea requerida por el titular, beneficiario,
deudor o répresentante leg;almente autorizado o bien, cuando sea solicitada
por su autoridad judicial en virtud de providencia dictada en su juicio en el
que el titular sea parte o acusado y por las autoridades hacendarias federales.
debiendo requerir esta informacién a través de la Comisién Nacional

Bancaria, para efectos fiscales.

2 Ley de Instituciones de Crédito (Legislacién Bancaria). 38a. Edicién.
Editorial PorrGa, México 1992, pag. 39-40.
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Este precepto lleva implicita la intencion del legislador de evitar numerar

todas y cada una de las operaciones realizadas por las instituciones bancarias,
que con su constante evolucion pudiera crear impresiciones en la ley, porello,
al designar "o cualquier tipo de operaciones", se hace extensivo este deber
ante cualquier operacidn bancaria que con su revelacion indebida pudiera ser

lesiva en los derechos del titular.

Por otra parte, el dispositivo en andlisis prevé como personas autorizadas

para recibir noticias o informes de las operaciones bancarias, a la siguientes:

- El depositario, deudor, titular o beneficiario; o bien
- Al Representante Legalmente autorizado o a quienes tengan otorgado
poder para disponer de la cuenta o para intervenir en la operacion o

servicio.

Respecto a las personas autorizadas para recibir informacion, esta Ley al
igual que la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito prevé
a las siguientes: Depositante, deudor, titular o beneficiario, representante
legal 0 a quienes tenga otorgado poder para disponer de la cuenta o servicio

bancario.

En contrapatida también se consideran autorizados para obtener
informacién reservada tanto a la autoridad judicial en virtud de providencia

dictada en juicio en el que el titular sea parte o acusado o bien para efectos
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fiscales, a las Autoridades Hacendarias Federales, debiendo solicitarla por

conducto de 1a Comisién Nacional Bancaria.

Por su parte el articulo 118 del mismo Ordenamiento dispone:

"Con la salvedad de toda clase de informacién que sea solicitada por la
Comisién Nacional Bancaria, la violacién del secreto propio de las
operaciones a que se refiere la fraccién XV del articulo 46 de esta Ley,
incluso ante las autoridades o tribunales en juicios o reciamaciones que no
sean aquelios entablados por el fideicomitente o fideicomisario, comitente o
mandante, contra la institucidn o viceversa, constituira a esta en
responsabilidad civil por los dafios y perjuicios ocasionados, sin perjuicio de

las responsabilidades penales procedentes." %

En relacion a este precepto el articulo 46 fraccion XV de esta misma ley

dispone:

"Articulo 46.- Las Instituciones de crédito solo podran realizar las
operaciones siguientes:

«.XV.- Practicar las operaciones de fideicomiso a que se refiere la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, y llevar a cabo mandatos y

comisiones." **

% Ley de Instituciones de Crédito, Op. Cit. pag. 40.

* Ibidem. pag. 16. m
ESTA TESIS W
SAUR B¢ LA BAUSTERL
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Al referirse el articulo 118 de la Ley de la Materia al Fideicomiso en

términos de lo dispuesto por la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito, es necesario determinar en que consiste esta figura.

El articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito

sefiala:

"En virtud del fideicomiso, el fideicomitente destinara ciertos bienes a un
fin licito determinado encomendando la realizaciéon de ese fin a una

institucién fiduciaria." **

Esperando obtener un concepto més claro sobre el fideicomiso, procede

enunciar algunas definiciones sobre esta figura.

Para Joaquin Rodriguez y Rodriguez "El Fideicomiso es un negocio
juridico en virtud del cual se atribuye al fiduciario la titularidad dominical
sobre ciertos bienes con la limitacién de caricter obligatorio de realizar sélo

aquellos actos exigidos para el cumplimiento del fin."

Por su parte, Villagordoa Lozano establece en su obra: "El Fideicomiso

es un negocio fiduciario por medio del cual el fideicomitente trasmite la

3 Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. 57a. Edicion. Editorial
Porrila, México 1993.

* RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil.
Tomo II. 6a. edicion. Editorial Porria. México 1959, pag. 119.
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titularidad de ciertos bienes y derechos al fiduciario, quien estd obligado a
disponer de los bienes y a ejercitar los derechos para la realizacion de los

fines establecidos en beneficio del fideicomisario." %7

Por lo que respecta a la figura del fiduciario el articulo 350 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito establece:

"Sélo pueden ser fiduciarias las Instituciones expresamente autorizadas

para ello conforme a la Ley General de Instituciones de Crédito".

De lo anterior, se deduce que el Fideicomiso es una figura mercantil por
medio de la cual una persona fisica o moral llamada fideicomitente le
encomienda a otra llamada fiduciaria la realizacién de determinados fines en
beneficio de una tercera persona llamada fideicomisario, que también pudiera

ser el mismo fideicomitente.

En relacion al llamado secreto fiduciario, el Profesor Miguel Acosta
Romero, realiza una interpretacion bastante acertada al articulo 118 de la Ley
de Instituciones de Crédito y, la que debido a su importancia a continuacion

se reproduce.

"Al utilizar la expresion -Incluso ante las Autoridades o Tribunales en
juicios o reclamaciones- establece como excepcion que esos procedimientos

sean entablados por ¢l fideicomitente o fideicomisario, comitente o mandante

57 VILLAGORDOA LOZANO, José M. Doctrina General del Fideicomiso. 4a. edicion.
Editorial Porria. México 1986, pag. 132.
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en contra de las Instituciones o viceversa y al estar redactado el pronombre
relativo -que-, como antecedente de los sustantivos -juicios o reclamaciones-.
se podria dar a entender el absurdo de que los fideicomitentes.
fideicomisarios, mandantes o comisarios no podrin pedir informacion a las
fiduciarias, sino a través de juicio en contra del fiduciario, lo cual resulta
inadmisible pues el derecho a la informacién de las partes que concurren a un

contrato es evidente y el secreto fiduciario no puede llegar a esos grados." *®

Acorde con lo anterior, el propio Miguel Acosta Romero agrega:

"El secreto fiduciario es, en estricto sentido, una subespecie del secreto
bancario, que a su vez constituye una subespecie del secreto profesional (...)
El secreto bancario en general creemos que no debe aplicarse a las
Instituciones fiduciarias, ya que a estos les es aplicable una regla de carécter

especial." ¥

No obstante la diferenciacion hecha por el Maestro Miguel Acosta
Romero, considero que ambos tipos de reserva bancaria o fiduciaria
comparten la misma naturaleza juridica y tutelan el mismo objeto, ya que
ambas tienen como objetivo evitar perjuicios en la honra o intereses de los
relacionades o afectados con la revelacion indebida de informacién sobre los

depdsitos u operaciones realizados por las Instituciones de Crédito, ¢ imponer

% ACOSTA ROMERO, Miguel. Derecho Bancario. 4ta. Edicion, Editorial
Porriia, México 1991, pags 427-428.

® ACOSTA ROMERO, Miguel. Las Instituciones Fiduciarias y el
Fideicomiso en México. Edicién del Banco Mexicano Somex, México
1982, pags 123 y 134.
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tanto a funcionarios como empleados bancarios el deber de mantener una

absoluta discrecion y reserva sobre la informacién a la que tienen acceso por

razén de su actividad.

Comparativamente la vigente Ley de Instituciones de Crédito y la Ley
Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito, en relacién con el

Deber de Reserva, muestran las siguientes diferencias:

- La Ley Reglamentaria-del Servicio Piblico de Banca y Crédito destina
su Titulo denominado "De las prohibiciongs, sanciones Administrativas-y
delitos realizados por los servidores pihblicos, y especificamente dedica
dentro de su capitulo III “De los delitos" al articulo 93 relativo al deber de
reserva en la prestacidn de servicios bancarios; Y en forma separada bajo el
Titulo y “De la Proteccién de los Intereses del Piiblico”, regula el secreto

fiduciario.

- La actual Ley de Instituciones de Crédito bajo su Titulo Sexto
denominado "De la Proteccién de los intereses del publico” dedica sus
articulos 117 y 118 al Deber de reserva bancario y fiduciario,

respectivamente, ya que no contempla la figura del servidor piiblico y no lo

ubica dentro de su Capitulo de delitos.

De esta manera concluimos el punto relativo a la Proteccién de los

Intereses del Pablico.
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b).- Del Deber de reserva o guarda de Informacion por las

Instituciones de Crédito, Empleados y Funcionarios.

Al referimos al Deber de reserva o secreto que tienen las Instituciones de
crédito, en relacién con la informacion confidencial que en estas se maneja, es
necesario precisar qué es una Institucién de Crédito y quién o quienes son fos

sujetos obligados al cumplimiento de este deber.

En primer término una Institucion de Crédito es una sociedad Mercantil
dirigida a prestar servicios de banca y crédito mediante la captacion de
recursos del piiblico en el mercado nacional para su colocacion en el publico,
mediante actos causantes de pasivo directo o contingente y las que la propia

ley le permite.

Refiriendose a la Institucién de Crédito de Banca Multiple podemos
acotar; que se trata de una sociedad mercantil que se encarga de realizar
conjuntamente la celebracion de distintas operaciones bancarias y crediticias
asi como la prestacion de servicios andlogos. (Vg., depdsitos bancarios de

dinero, créditos hipotecarios, fiduciarios, capitalizaciones, etc.}

Para la Ley de Instituciones de Crédito, las Instituciones Bancarias de
Banca Miltiple, son personas morales o juridico-colectivas que se
constituyen como Sociedades Andnimas en términos de la Ley General de

Sociedades Mercantiles, sin embargo requiere para organizarse y operar como
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Banca Miiltiple, autorizacion del Gobiemo Federal por conducto de la

Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, oyendo la opinion tanto del Banco
de México como de la Comisién Nacional Bancaria, y se regularan por una

ley de naturaleza especial denominada Ley de Instituciones de Crédito.

La Ley de Instituciones de Crédito en su Titulo Segundo, capitulo I prevé
la existencia de los siguientes elementos personales en la Institucién Bancaria
como persona juridico-colectiva:

' a).- Accionistas;

b).- Consejeros de Administracion;
c).- Comisarios;

d).- Directores;

e).- Gerentes;

f).- Delegados Fiduciarios;

g).- Funcionarios; y

h).- Empleados." %

En atencion a la literalidad del término empleado por la Ley de
Instituciones de Crédito, en su articulo 117, parte primera, no especifica que
funcionarios o empleados estdn sujetos a guardar la reserva o secreto, pues
unicamente designa a las Instituciones de Crédito, no obstante se infiere que

se comprende en latus sensu a todo funcionario, accionista o empleado en

®  ACOSTA ROMERO, Miguel, Op. Cit. pag, 7a9.
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general que tenga informacién debido a la operacién que celebran o -al

servicio que prestan en la Institucion Bancaria. Y se manifiesta lo anterior, en
virtud de que en las Operaciones y Servicios bancarios, intervienen diversos
elementos humanos desde el que elabora o redacta un documento, e! que lo
revisa y finalmente el que lo autoriza. Esto implica que desde el Accionista
principal de un banco o Director General hasta la archivista, cajero (a) o
secretaria, tienen la obligacion de mantener reserva y discrecion en el manejo
de la informacion que con motivo de la actividad desempefiada puedan

obtener o a la que tengan acceso.

En otro orden de ideas, la Ley de Instituciones de Crédito en su articulo

93 también dispone:

“...en ningin caso podran dar noticias o informacion de los depésitos,

servicios o cualquier tipo de operaciones..."

Este dispositivo protege cualquier tipo de operacion bancaria, es decir, a
toda aquella informacion derivada de la operacién bancaria celebrada o del
servicio bancario prestado por la Institucién de Crédito, haciendese extensiva
y no limitativa, ya que la propia ley tiene por objeto garantizar el derecho del
titular a la seguridad individual sobre los actos que realiza y a su
conocimiento restringido, con el entendimeinto de que estas Instituciones no

proporcionaran informes ni hardn publicos esos actos, salvo en los casos que
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la propia ley lo estabiece y sin que con ello se incurra en responsabilidad

alguna para la propia Institucion.

Para el profesor Miguel Acosta Romero, la finalidad del Secreto Bancario

consiste en:

" 1.- Resguardar el respeto y la proteccion de las cuestiones privadas, en
funcién de la confianza que las personas tengan con el banquero, para
proporcionarles algunos datos que se consideran son dados a conocer a su

banquero sélo por esta razén.

2.- Otra de las finalidades del secreto bancario es permitir la estabilidad
de los sistemas bancarios, es decir, al haber confianza entre el piblico, éste
proporcionara todos los datos e informes necesarios y en consecuencia,
mantendra su dinero y realizard sus operaciones con los bancos, bajo el
entendimiento de que estos no proporcionaran informes, ni haran publicos

esos datos, en muchos casos ni siquiera a las autoridades.

3.- Otra finalidad, que consideramos que es parte de 1a politica monetaria
de los paises es la de que el secreto bancario ha sido utilizado como medio
eficaz, para atracr capitales y de esa manera fortalecer la economia de cada
pais y como parte de la esﬁatégia de politica monetaria, dirigida

fundamentalmente a dar garantias a los depésitos bancarios.
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4.- Asimisrﬁo. forma parte del sistema de captacion de ahorro externo; de
un determinado sistema bancario, refiriendonos al caso de Suiza, cabe sefialar
que en la actualidad. Los 553 bancos que existian al mes de Julio de 1977 en
ese pais, tienen activos alrededor de ciento treinta y nueve mil millones de
dolares, cifra impresionante, que en parte se explica por la existencia del

secreto bancario. " 9

De lo expuesto, se deduce que el Deber de reserva en la prestacion de
servicios bancarios, adquiere una relevancla importantisima, pues el
inversionista o usuario acude a una Institucién bancaria que inspira su
confianz4, y de la que espera obtener una cuidadosa reserva en el manejo de
informacién sebre lag Operaciones que realiza, dando pauta para que aumente
el nivel de inversion y permita su colocacién entre el plblico, y que
finalmente produzca activos para la Institucién, objeto primordial de su

actividad.

Resumiendo, la finalidad del Secreto o reserva estriba en la confianza
como elemento principal, ya que es precisamente por la confianza entre los
inversionistas o usuarios que recurren a una determinada Institucion bancaria
con el objeto de realizar alguna operacion o bien de solicitar determinado
servicio, con la seguridad de que la Institucién bancaria tendrd el deber de
guardar confidencialmente la informacion sobre la operacién o servicio

efectuados. Lo anterior implica que en base a esta seguridad o confianza del

$*  ACOSTA ROMERO, Miguel. Op. Cit. pags. 417-418.
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publico inversionista aumentara considerablemente el nivel de captacién de

capitales hacia los bancos.

c).- De la Violacion del Deber de Reserva en la Actividad

Bancaria,

Una vez expuesta la naturaleza juridica y [a finalidad del deber de reserva
en la actividad bancaria, procederemos a analizar en el presente apartado la
accién antijuridica, tipica y punible detivada del incumplimiento o desacato al

deber de reserva.

El articulo 117 de la Ley de Instituciones de Crédito, establece el final del
primer parrafo, la responsabilidad en que incurren los empleados y

funcionarios bancarios, en caso de violacidn al deber de reserva.

"...Los empleados y funcionarios de las Instituciones de Crédito seran
responsables, en los términos de las disposiciones aplicables, por violacion
del secreto que se establece y las instituciones estaran obligadas, en caso de

revelacion del secreto, a reparar los dafins y perjuicios que se causen...”"

Ciertamente la violacién al deber de reserva o secreto bancario consiste
en la revelacidn, divulgacién, publicacién o difusién de noticias, informes o

documentos sobre las operaciones, depdsitos o servicios afectuados por el
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usuario, y sin que el sujeto activo tenga justa causa para ello, ocasionando con
la revelacion, un perjuicio para el titular o bien para quien resultard

perjudicado con la revelacion.

La inobservancia al deber establecido por el articulo 117 de la Ley en
comento puede generar diferentes tipos de reponsabilidad ya sea Penales,

Civiles, Administrativas y Bancarias.

La Violacidn al deber de reserva como delito o conducta ilicita contiene
los elementos principales requeridos por la ley punitiva tales como:

Antijuricidad; Tipicidad y Punibilidad.

En primer término es antijuridica, porque tal conducta contradice una

norma legal establecida para regular y tutelar ciertos bfenes y/o derechos.

Es tipica, toda vez que la violacién de este deber se encuentra

debidamente prevista por la propia ley. (Codigo Civil, Penal y Bancaria)

Es punible, ya que se prevén determinadas sanciones cuando se actualiza
la conducta ilicita, consistente en la violacién del deber de reserva, es decir,
cuando se realiza el ilicito, la ley establece que ésta conducta tiene que ser

juzgada y condenada punitivamente,



91
El profesor Miguel Acosta Romero, refiere y expone que tipos de

responsabilidad se pueden generar con motivo del incumplimiento a este
deber y considera bésicamente las siguientes: Penales, Civiles,

Administrativas y Bancarias.

" a).- Los aspectos penales estdn regulados por los articulos 210 y 211
del Cddigo Penal para el Distrito Federal y se concretan a la comisidn de los

delitos tipificados en dichos preceptos.

b).- El aspecto civil consiste en los dafios y perjuicios que se ocasionen a
los depositantes o cuentahabientes, por los funcionarios bancarios, con
motivo de la violacién de los contratos u obligaciones bancarias, en los que se
establecen las operaciones y que, en consecuencia pudieran ser: violacién de
contratos o responsabilidades por actos ilicitos civiles, que se tradujeran en el
consecuente pago de dafios y perjuicios, que se hubieren ocasionado con

motivo de la revelacion indebida de estos datos o informes.

c).- Aspectos estrictamente bancarios del secreto. Contenido del Secreto
bancario. No se ha precisado por la doctrina, €l contenido del secreto
bancario y estimamos debe hacerse a partir, anteriormente del articulo 105 de

la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares." %

2 ACOSTA ROMERO, Miguel. Op. Cit. pag, 418-419,
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Por lo que respecta al aspecto administrativo, y avin cuando no lo refiere

expresamente el Lic. Miguel Acosta Romero, considero que se encontraba
ligado al hecho de que anteriormente la Actividad Bancaria (Estatizacién
bancaria) consideraba a sus Empleados como servidores publicos, y en
consecuencia se encontraban sujetos a la Ley Federal de Responsabilidades

de los Servicios Pablicos.

En el aspecto penal, la violacién al deber de reserva ya fué objeto de
andlisis previo, razén por la que debemos adherirnos a su explicacion en el

capitulo II del Presente Trabajo.
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3.3 EXCEPCIONES AL DEBER DE RESERVA.

El cdracter eminentemente confidencial del deber de reserva también
tiene sus excepciones, esto significa que el aspecto volitivo tanto del titular
del derecho como de la propia institucién para abstenerse de proporcionar
informacidn sobre las operaciones o servicios efectuados entre ellos, se sujeta
a la determinacion de las autoridades judiciales o hacendarias, quienes en
casos concretos pueden requerir dicha informacion a las instituciones de
crédito POR CONDUCTO EXCLUSIVO DE LA COMISION NACIONAL
BANCARIA.

La Comisién Nacional Bancaria se crea por decreto presidencial el dia 24
de Diciembre de 1924 con esta misma denominacion, sin embargo en 1970 se
publica una reforma que incorpora a su denominacion la figura, de Seguros,
quedando como Comision Nacional Bancaria y de Seguros hasta el 3 de
Enero de 1990, fecha en que se desincorpora el adjetivo "Y de Seguros" para

permanecer actualmente como en su origen.
La Comision Nacional Bancaria tiene las siguientes caracteristicas:

- Es un 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico.

- Forma parte de la estructura érganica de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Puablico.
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- Sus facultades de decisién y Ejecuc;ién son limitadas.
- Serige desde el 3 de Enero de 1990 por la Ley de Instituciones de
Crédito.
Las funciones de la Comisién Nacional Bancaria se encuentran previstas
en los articulos 123 a 125 de la Ley de Instituciones de Crédito,

enumerandose entre otras;

- Es el érgano de inspeccion y vigilancia tanto de las instituciones de
crédito como de las organizaciones auxiliares de crédito, haciendo

cumplir la ley.

- Es un érgano sancionador.

- Proveer lo necesario para que las Instituciones de Crédito cumplan
debida y eficazmente las operaciones y servicios concertados con los
usuarios del servicio de banca y crédito.

- Esundrgano de Consulta y realiza estudios competentes;

- Esun érgano de conciliacién entre usuarios e Instituciones de Crédito.

De lo anterior se deduce porqué es la Comision Nacional Bancaria, el
érgano competente para requerir ante las Instituciones los informes que le

sean requeridos por las autoridades en los casos previstos por la ley.
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Las excepciones al deber de reserva previstas en el articulo 117 de la Ley

en estudio, también son materia de andlisis para el Tratadista Miguel Acosta

Romero, que sobre el particular manifiesta:

"La Doctrina considera que existen casos -y se ha reconocido en el
derecho comparado- que el secreto bancario no puede impedir, por ejemplo:
La investigacion criminal, aspectos fiscales, la cuestion de herencias y
legados, informes a autoridades en juicios en que los depositantes o los
bancos sean parte, etcetera; De donde la doctrina ha establecido el concepto

de excepcidn al secreto bancario." ©

Esto implica que la Comision Nacional Bancaria como 6rgano
dependiente de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, esta facultada por
la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, para vigilar e
inspeccionar todo lo relativo con el servicio bancario, de tal forma que éste se
torne més eficaz. Aunado a lo anterior la propia Ley de Instituciones de
Crédito lo faculta para solicitar toda clase de informe§ y documentos, en
ejercicio de sus facutades, relativas a las operaciones que celebren tanto las
instituciones bancarias como las organizaciones auxiliares de crédito, que a su

vez estdn obligadas a aportar los datos necesarios.

“  ACOSTA ROMERO Miguel, Op. Cit. pag. 423-424.
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El mismo Miguel Acosta Romero, nos aporta las consideraciones

relativas a la informacién que debe proporcionarse a la Procuraduria General

de la Repuiblica y el Ministerio Publico:

"Pe acuerdo con los términos del oficio-circular 11683-207, del dia 9 de
Abril de 1956, de la Comisién Nacional Bancaria, dirigido a todas las
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, estas tienen obligacion
de proporcionar directamente a la Procuraduria General de la Republica y a
los Agentes de Ministerio Publico Federal, datos e informes indispensables
para la averiguacion y comprobacién de los delitos federales, siempre y
cuando los oficios respectivos estén autorizados expresamente por el
Procurador General de la Republica o cualquiera de los Subprocuradores, o el

Director General de Averiguaciones Previas.

Lo anterior como consecuencia de un acuerdo del Procurador General de
la Repiiblica en esa época, que en nuestra opinién se confirma con lo
dispuesto por la nueva Ley de la Procuraduria General de la Repablica (DOF
de 30 de Diciembre de 1974) (....) Acualmente la nueva Ley Organica de la
Procuraduria General de [a Republica de 1984, establece en su articulo 11 que
en cumplimiento de sus atribuciones, el Ministerio Pablico y sus auxiliares,
en su caso y conforme a sus funciones, podran reque_rir informes,
documentos, opiniones y elementos de prueba, en general a las Dependencias
y Entidades de la Administracién Piblica Federal y a las correspondientes del

Distrito Federal y otras autoridades y personas que puedan suministrar
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elementos para el debido ejercicio de dichas atribuciones.

w 64

La exposicion anterior confirma, que las Instituciones de Crédito estaran
obligadas a proporcionar los informes requeridos por las distintas autoridades
del Poder Judicial, como las antes citadas, sobre todo porque actualmente se
han aumentado las investigaciones en torno a las cuantiosas sumas de dinero
que son depositadas en aquéllas y que en multiples ocasiones provienen de
fraudes; lavado de dinero, peculados, etc.

Por otra parte, y de conformidad con lo manifestado por €l propio Acosta
Romero, existen otras autoridades que no se encuentran previstas en el
supuesto del articulo 117 de la Ley de Instituciones de Crédito, pero que
igualmente tienen derecho de requerir informes a las instituciones de crédito

por el conducto exigido.

De acuerdo con el Tratadista en mencién las autoridades facultadas son

las siguientes:

- Las Autoridades Fiscales Federales,

- Las Autoridades Fiscales Locales,

- Las Juntas Federales y Locales de Conciliacion y Arbitraje;

- El Tribunal Fiscal de la Federacié6n,

- El Ministerio Piblico del Distrito Federal y de las Entidades

Federativas,"

# ACOSTA ROMERO, Miguel. Op. Cit. pag. 425.
6  ACOSTA ROMERO, Miguel. Op. cit. pigs. 427-428.
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Deduciendo podemos observar en que casos, la ley excepciona a las

Instituciones de Crédito, para faltar a su deber de reserva, sin responsabilidad
para éstas, a fin de enterar a las autoridades competentes sobre la existencia
de un delito, no obstante también observamos que hay autoridades
administrativas y judiciales que aiin sin encontrarse expresamente sefialadas,
pueden requerir informes a las Instituciones por conducto de la Comisién
Nacional Bancaria, sobre las operaciones o servicios de un cliente relacionado
en juicio, o bien con la probable comisién de un delito, lo que implica que la
institucion bancaria, de negarse a hacerlo, pudiera incurrir en encubrimiento o

cualquier otro tipo de responsabilidad.
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3.4 SANCIONES

El ultimo apartado de este capitulo, tiende principalmente a determinar en
qué consisten las sanciones o penas a que resultan acreedores los responsables
de la violacién al deber de reserva inherente a los servicios profesionales que
las instituciones de crédito prestan al piblico, sanciones, que imponen
distintos ordenamientos y que son de diversa naturaleza civil, penal, bancaria

y-administrativa.

Previamente se ha sefialado que para efectos del articulo 117 de la Ley de
Instituciones de Crédito: "Los empleados y funcionarios de las instituciones
de crédito seran responsables, en los términos de las disposiciones aplicables,
por violacién del secreto que se establece y las instituciones estaran
obligadas, en caso de revelacién del secreto, a reparar los dafios que se

causen."”

Al respecto el maestro Mario Bauche Garciadiego en su obra las

Operaciones Bancarias refiere:

"Civilmente, las instituciones de crédito son responsables de los dafios y
perjuicios que ocasionan por negligencia, impericia o dolo, sin perjuicio de
las penas que merezcan en caso de delito. La Ley Bancaria en su articulo 105
establece que "los funcionarios de las instituciones de crédito serdn

responsables, en términos de la ley, por violacién del secreto que se establece,
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y las Instituciones estaran obligadas, en caso de revelacién de secreto, a

reparar los dafios que se causen,"

Esto significa que acorde a los lineamientos del articulo 91 de la Ley de
Instituciones de Crédito, serd la institucion bancaria quien responda directa e
ilimitadamente ante el afectado por el incumplimiento al deber de reserva y
serd ésta quien asumira la responsabilidad civil mediante la reparacion del
dafio, sin perjuicio de que el funcionario o empleado -responsable real- se

encuentre excluido de las sanciones que en términos de ley correspondan.

Esta responsabilidad civil encuentra su fundamento en el articulo 2043

del Cédigo Civil del Distrito Federal que a la letra dice:

"Articulo 2043.- cualquier hecho doloso o culposo que ocasiona a otro un

dafio injusto, obliga a aquél que ha cometido el hecho a resacir el dafio." &

Al citar la responsabilidad penal por violacién al deber de reserva como

acto delictuoso, el mismo autor establece:

"Penalmente, como la Ley de Instituciones de Crédito es una Ley Federal
considero que es aplicable el Cédigo Penal para ¢l Distrito y Territorios

Federales, porque su articulo primero establece que se aplicara en toda le

% ACOSTA ROMERO Miguel, Op. Cit. pags. 359-360.
¢ Cédigo Civil para el Distrito Federal. 65 Edicién. Editorial Porriia,
México 1994.
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Repiiblica para los delitos de la competencia de los Tribunales Federales. Las

sanciones estdn comprendidas en sus articulos 210 y 211 del citado Cédigo

Penal.." ®

Por su parte los dispositivos 210 y 211 del codigo Penal para el Distrito -
Federal en materia del fuero comin y en materia federal para toda la
Repiiblica, regulan esta figura denominandola "Violacion de secretos" y prevé

las siguientes sanciones:

"Articulo 210.- Se aplicara multa de cinco a cincuenta pesos o prisién de

dos meses a un affo...:

Articulo 211.~ La sancién serd de uno a cinco afios, multa de cincuenta a
quinientos nuevos pesos y suspension de profesion, en su caso, de dos meses
a un afio, cuando la revelacién punible sea hecha por persona que preste

servicios profesionales o técnicos o por funcionario o empleado piiblico."

Ambos preceptos en su oportunidad han sido analizados en el capitulo II
de este trabajo, no obstante es necesario aclarar que en el presente caso es el
responsable directo -empleado o funcionario- y no la Institucién de Crédito,
quien tendra que responder por el ilicito derivado de la revelacién indebida y

en consecuencia la sancién correspondiente recaera en él.

€ Ibidem.
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En Materia Bancaria seran aplicables los antes citados articulos 117y 118

de 1a Ley de Instituciones de Crédito, en primer término porque al tratarse de
una ley de cardcter especial su aplicacion es preferente, toda vez que regula
especificamente la figura del deudor del deber de reserva desde su ambito
bancario, lo cual no impide que dejen de hacerse efectivas las sanciones que
se deriven de la responsabilidad civil (dafios y perjuicios); Penal (Que puede
originar el inicio de una Averiguacién Previa por el Ministerio Piblico, por la
posible comisién del delito y para que en su caso ejercite accién penal contra

el responsable).

Finalmente y por lo que respecta a la sancién administrativa, atin cuando
no se trata de sancién por violacién al deber de reserva, sino por
incumplimiento o desacato de las instituciones bancarias a los acuerdos o
resoluciones dictadas por la Comision Nacional Bancaria en caso de
inconformidad presentada ante ella, con motivo de la violacion al deber de

reserva o sigilio, la ley bancaria sefiala:

El articulo 120 fraccién V1 establece:

"...VL- El incumplimiento o desacato por parte de las instituciones de
crédito a los acuerdos o resoluciones dictadas por la Comisién Nacional
Bancaria en el curso de los procedimientos establecidos en el presente

articulo, serdn castigados con multa administrativa que imponga la propia
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Comisién, por cantidad equivalente de cien a un mil veces el salario minimo

general vigente en el Distrito Federal."

De lo anterior se deduce, que las Instituciones de crédito como
responsables ante el afectado, tienen la obligacion administrativa de cumplir y
acatar los acuerdos o resoluciones emitidas por la Comision Nacional
Bancaria, en este caso se derivan de la inconformidad interpuesta por el
cliente en caso de revelacion del secreto bancario o fiduciario, so-pena de ser
sancionados administrativamente por la Comision Nacional Bancaria, en uso

de sus facultades sancionadoras, con las multas antes sefialadas.



104

CAPITULO IV

RESPONSABILIDAD JURIDICA DE LOS
FUNCIONARIOS POR
INCUMPLIMIENTO AL
DEBER DE RESERVA
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CAPITULO 1V

RESPONSABILIDAD JURIDICA DE LOS
FUNCIONARIOS POR INCUMPLIMIENTO
AL DEBER DE RESERVA

4.1 DERECHO POTESTATIVO DE LOS USUARIOS.

El parrafo primero del articulo 117 de la Ley de Instituciones de Crédito
en su parte final sefiala: "...Los empleados y funcionarios de las Instituciones
de crédito seran responsables, en los términos de las disposiciones aplicables,
por violacién del secreto que se establece y las instituciones estarin obligadas
en caso de revelacion del secreto, a reparar lés daifios y perjuicios que se

causen..."

De lo anterior se desprende, que en caso de incumplimiento al deber de
reserva o secreto, independientemente de la responsabilidad personal en que
incurra el funcionario o empleado involucrado, serd la institucién de crédito

la que responda directamente ante el afectado.

En efecto, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 91 de la Ley de

Instituciones de Crédito que a la letra dice:
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"Articulo 91.- Las instituciones de crédito responderin directa o

ilimitadamente de los actos realizados por sus funcionarios y empleados en el
cumplimiento de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades civiles

o penales en que ellos incurran personalmente.”

En materia bancaria, serd la institucién de crédito de que se trate, la
responsable directa ante el titular o afectado directo de la revelacion indebida
sobre las operaciones o servicios que este hubiere efectuado y que con su

revelacion haya causado perjuicio en el titular o beneficiario del derecho.

En este orden de ideas, el articulo 119 de la Ley de la materia, otorga al
afectado con la revelacion indebida, un derecho potestativo que a

continuacién se transcribe:

"Articulo 119.- Los usuarios del servicio de banca y crédito podrdn, a su
eleccion, presentar sus reclamaciones ante la Comisi6n Nacional Bancaria, o
hacer valer sus derechos ante los tribunales competeﬁtes de la Federacién o
del orden comtn. Las instituciones de crédito estardn obligadas, en su caso, a
someterse al procedimiento de conciliacién a que se refiere el articulo

siguiente.

En el caso en que las reclamaciones se presenten ante la Comision
Nacional Bancaria, esta conciliard y, en su caso, resolvera las diferencias que

se susciten entre las Instituciones de Crédito y los usuarios del servicio de
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banca y crédito, derivadas de la realizacién de operaciones y de la prestacion

de servicios bancarios. Tratindose de diferencias que surjan respecto al
incumplimiento de fideicomisos, sélo conocerd de las reclamaciones que

presenten los fideicomitentes o fideicomisarios en contra de los fiduciarios.

La s6la presentacion de la reclamacion que se prevé en este articulo,

interrumpe la prescripcién."

Del precepto antes invocado se desprenden las siguientes caracteristicas:

1.- El derecho potestativo del usuario para presentar sus reclamaciones
ante la Comision Nacional Bancaria, o hacer valer sus derechos ante

los tribunales competentes de la Federacién o del orden comin.

2.- La obligacion que tienen las instituciones de crédito en su caso,
para someterse al procedimiento de conciliacion previsto por esta

misma ley.

3.- Para el caso de que la reclamacion sea presentada en la Comisién
Nacional Bancaria, esta conciliara y resolverd las diferencias que se
susciten entre las Instituciones bancarias y los usuarios, cuando se
deriven de la realizacién de operaciones y prestacién de servicios

bancarios.

® Ley de Instituciones de Crédito. (Legislacién Bancaria) 39 Edicién.
Editorial Pornia. México 1994, pag. 40.
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4.- Tratandose de diferencias que surjan respecto al cumplimiento del
fideicomiso, solo se conocera de ellas cuando el fideicomitante o

fideicomitente o fideicomisario la interpongan contra el fiduciario.
5.- La presentacién de la reclamacion interrumpe la prescripcion.
Entrando al analisis de cada uno de estos elementos tenemos que:

1.- El derecho potestativo segin la definicion hecha por el Diccionario

Enciclopédico-Espaiiol Océano es:

"Deriv. Lat. potestas que significan poder.

Der. Optativo, facultativo de ser humano, que no implica la realizacién o
practica obligatoria de una accion, tnicamente determinado por el libre
albedrio."

En resumen, el derecho potestativo del afectado consiste en que tiene la
facultad de decidir la via que considera conveniente, ya sea ante la Comision
Nacional Bancaria o bien ante los tribunales competentes, para presentar su

reclamacién por incumplimiento al deber de reserva.

70 Diccionario Enciclopédico-Espaiiol Océano. Tomo VI, 12a. edicion. Editorial Carvajal,
Barcelona Espaiia 1992, pag. 328.
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Las instituciones de crédito carecen de este derecho potestativo, y en cambio,

estin obligadas a someterse al procedimiento conciliatorio en caso de que
el afectado as{ lo solicite.

En caso de reclamaciones ante la Comisi6n Nacional Bancaria, ésta fungird
como érgano conciliador entre el afectado y lainstitucién responsable, y en
su caso resolverd, sobre las diferencias suscitadas relativas a la realizacién

de operaciones y prestacion de servicios.

En relacién a las diferencias suscitadas con motivo del incumplimiento al
fideicomiso, s6lo conocerd de ellas 1a Comisién Nacional Bancaria, cuando
el fideicomitente o fideicomisario la interpongan en contra de los fiducia-
rios.

A fin de rememorar quienes son de cada uno de los sujetos que intervienen

en el Fideicomiso, se seiiala:

a) El Fideicomitente.- es quien tramite al fiduciario, la titularidad de los

bienes, el que se desprende de sus bienes y los entrega al fiduciario, y se hace

notar que no es necesario que el fideicomitente sea el propietario de los bienes

sino que basta que pueda disponer de ellos para realizar la afectacién.
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b).- El Fideicoinisario.- Este recibe los beneficios del fideicomiso de
acuerdo con la voluntad del fideicomitente que a su vez puede ser
fideicomisario, mas el fiduciario no puede ser el fideicomisario ya que este

fideicomiso seria nulo.

c).- El Fiduciario.- En la Institucion Bancaria, que recibe los bienes del
fideicomitente para destinarlos a los fines indicados por el fideicomitente; que

en todo caso seria la entrega de estos bienes a un tetcero o beneficiario.

De lo anterior se deduce que en caso de revelacion del secreto en un
fideicomiso, seran igualmente los afectados (fideicomitente o fideicomisario)
los tGinicos que tendran este derecho potestativo para decidir el procedimiento
a seguir, y la Comision Nacional Bancaria en sus funciones de organo
conciliador conocerda y en su caso, resolverd sobre las diferencias que se

suscitardn entre éstos y la Institucién Fiduciaria.
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4.2 PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

El articulo 120 fracciones I al V de la Ley de Instituciones de Crédito
estabiece el procedimiento a seguir en caso de que el usuario o afectado con
la revelacion, decida presentar su reclamacién ante la Comisién Nacional

Bancaria.
Al efecto el nimeral en cita dispone:

"Articulo 120.- Las reclamaciones a que se refiere el articulo anterior, se

ajustardn a las bases siguientes:

I.- Se presentardn por escrito ante la Comision Nacional Bancaria, o-en
su delegacidn regional correspondiente; en las mismas se correrd traslado a la
institucidon de que se trate, requiriendole un informe detallado, mismo que
deberd presentar por conducto de un representante en la fecha en la que dicha
Comision seiiale, de manera perentoria, para la realizacién de una junta de
avenencia para la cual se citard a las partes y que sélo podra diferirse por una

vez;"

El andlisis de esta fraccion nos indica la existencia real y formal de los

siguientes elementos:
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a) El afectado deberd presentar por escrito su reclamacién ante la
Comision Nacional Bancaria o en su delegacién regional

correspondiente.

b) La Comisidn Nacional Bancaria;
-Correra traslado de la reclamacion a la institucion bancaria de que se
trate.
-Requerird informe detallado que debera presentar por conducto de
representante en la forma sefialada, de manera perentoria.
-Citara a las partes para la realizacién de una junta de avenencia, que

sélo podra ser diferida una vez.

Del primer elemento, se infiere que el afectado persona fisica o moral
debe presentar su inconformidad por escrito, sin que el precepto indique
alguna otra formalidad adicional, ante la Comisién Nacional Bancaria o bien

ante la delegacion regional corespondiente.

De acuerdo con el articulo 132 de la Ley en comento: "La Comisidén
Nacional Bancaria contard con delegaciones regionales, las que dentro del
drea de su jurisdiccion geogrifica podran realizar las funciones que se
determinen en el Reglamento Interior de la Comisién, que expedird el

Ejecutivo Federal",
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En cuanto al segundo de los elementos, La Comision Nacional Bancaria

de acuerdo con la funcidn de inspeccién y vigilancia que tiene sobre las
instituciones de crédito, sera la autoridad competente para requerir a la
institucién bancaria, los informes relacionados con la reclamacion
interpuesta, contra €sta, dentro de la fecha sefialada, misma que serd

inaplazable.

Asimismo en funciones de 6rgano conciliador, tendrd facultad para citar a
las partes a una junta de avenencia, esto significa que los interesados serdn
conminados por la Comisién Nacional Bancaria a efecto de conciliar sus

intéreses y den por concluido el conflicto.

La fecha designada por la Comisiéon Nacional Bancaria para la
celebracion de la junta de avenencia no podré ser aplazada por més de una

ocasién,

"I1.- En la junta a que se refiere la fraccién anterior, se exhortara a las
partes a conciliar sus intereses y si ello no fuere posible la Comision las
invitard a que de comun acuerdo la designen arbitro, sea en amigable
composicién o en juicio arbitral de estricto derecho, a eleccion de las mismas.

El compromiso correspondiente se hard constar por escrito."

Sin mayores comentarios por lo que respecta a la junta de avenencia, nos

avocaremos especialmente a referir que todavia conserva el afectado ese
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derecho potestativo para decidir si opta por designar o no a la CNB como

arbitro sea en la amigable composicién o en el juicio arbitral,

Mencién aparte merece distinguir en qué consisten ambas figuras

juridicas, por lo que en estudio de ¢ellas encontramos;

Que existen distintas formas de solucidn a los conflictos intersubjetivos

de intereses y estas pueden ser:

a) Autotutela.- Que es una forma de solucidn al conflicto mediante la
defensa privada de un derecho o la imposicién de una pretensién
mediante el uso de la fuerza, (Vg. Legitima defensa, defensa del -

honeor, etc.)

b) Autocomposicion.- Es una forma de solucién al conflicto o litigio,
emitido por las partes en conflicto, mediante el pacto o transaccion, la
renuncia o el reconocimiento de una pretension (Vg. desistimiento,
allanamiento, o transaccion) y la que en el presente caso resulta de

nuestro intéres.

c) Heterocomposicion.- Que es la forma de solucion a un conflicto
mediante la intervencién de un tercero ajeno e imparcial a dicho

conflicto.
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La heterocomposicidn para el Maestro Rafael de Pina Vera puede darse a

través de los siguientes procedimientos:

- Conciliacidén (Amigable composicién)
- Arbitraje contractual
- Arbitraje obligatorio o forzoso

- Proceso !

* Para este autor la Conciliacion o Amigable Composicién se define como:

"La solucion de conflictos mediante un laudo de conciencia que emite,
segn su leal saber y entender, una persona de confianza y buen sentido
denominado conciliador o amigable componedor éste es elegido por las partes
para decidir y su opinion serd de avenimiento para que las partes lleguen a
una transaccién. La fuerza de opinién de este tercero, en su opinion quedaréd a

la voluntad de las partes, en el sentido de acatar o no esa opinién.” (...)

Los elementos de la Amigable Composicién o Conciliaciéon son los

siguientes:

1.- Acuerdo para que se emita la opinion.

2.- Procedimiento.- Inexistente o convenido por las partes;

" PINA Rafael y de y Castillo Larrafiaga José. Instituciones de Derecho
Procesal Civil, 19a. Edicion, Editorial Porria, México 1990, pags. 45-47.
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3.- Laudo o Resolucion.- basado en conciencia, segiin el leal saber y

entender del arbitro;

4.- Ejecucion.- Sujeta a la voluntad de las partes."”

En sintesis, la conciliacion o amigable composicién como forma de dar
solucién a un conflicto, se encuentra sujeta a la voluntad de las partes, y no es
propiamente un proceso, sino una forma de avenimiento con la
intermediacién de un tercero denominado conciliador 0 amigable componedor
que segun su leal saber y entender buscard una solucién al conflicto, no
obstante considero que no es la alternativa idénea, en virtud de que la
resolucion emitida por el conciliador no obliga a las partes a su ejecucion,
toda vez que ésta se encuentra sujeta a la voluntad de las partes y el

componedor no tiene las facultades para exigir su ejecucion o cumplimiento.
El Arbitraje contractual para el Profesor Rafael de Pina Vara es:

"La solucién de conflictos mediante un laudo de derecho emitido por un
tercero, arbitro al que las partes se someten expresamente, previa la

aceptacion del tercero." ™

Dentro de las formas contractuales de arbitraje existen las siguientes:

2 PINA Rafael Op. Cit. pdg. 45-47.
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a) Compromiso Arbitral.- Es la voluntad de las partes de someterse al

arbitraje, Una vez surgido el conflicto.

b) Clatisula compromisoria.- Es la voluntad de las partes de someterse al

arbitraje, al celebrarse el contrato principal.

c) Contrato de Arbitraje.- Es aquel por virtud det cual el arbitro acepta el
nombramiento y en el que se definen los derechos y obligaciones tanto

de éste como de las partes.

Elementos de Arbitraje contractual.

- Acuerdo - tanto de las partes como del que fungird como arbitro.
- a).- Compromiso arbitral;

b).~ Claiisula compromisoria; y

c).- Contrato de Arbitraje.
Caracteristicas del Arbitraje Contractual

1- El conflicto ya existe, y las partes deciden por escritc a

comprometerse en aceptar el arbitraje, para la solucién del mismo.

2.- Previene la existencia de un conflicto atin mayor.
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3.- Establece a que reglas procesales se sujetaran tanto las partes como el

que fungira como arbitro,

4.- El Procedimiento sera el convenido por las partes, pero como requisitc
sine qua non debe incluir necesariamente la etapa de pruebas y

alegatos,

5.- Los Acuerdos o resoluciones estaran basados en reglas de Equidad y

Derecho.

6.- Ejecucion, ésta se hard a través del Juez competente mediante la

resolucién o acuerdo que se dicte a peticién de parte. (Homologacién)
Diferencias entre Amigable Composicion y Juicio Arbitral:

- La Amigable composicién no obliga a las partes a someterse a el
(Excepto en materia bancaria la Institucion de Crédito si es obligada).

- El compromiso arbitral si obliga a las partes a sujetarse al arbitrio del
tercero designado, ya que previamente han manifestado su voluntad

de sujetarse a el.

- La amigable composicion carece de procedimiento y serd el

convenido por las partes.
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- El Juicio Arbitral en materia bancaria no sujetara a las partes a un

procedimiento especial, pero en caso necesario se sujetara

supletoriamente al establecido por el Cédigo de Comercio.

- La Amigable composicion no puede exigir !a ejecucion del acuerdo o

resolucion, ya que esta se sujeta a la voluntad de las partes.

- El Juicio Arbitral tampoco tiene esa facultad ejecutoria, pero para su
ejecucion se debe ocurrir ante el juez competente y solicitar a peticién

de parte su ejecucion.

En resumen las partes como personas capacitadas para actuar en este
procedimiento no son tnicamente las materiales -Interesados-, sino también
aquellas que tiene atribuciones o facultades para actuar dentro del
procedimiento y para impulsar la actividad procesal con el objeto de obtener
una resolucién que no afectard sus esfera juridica, sino la de las partes en
sentido material, para ello la Comision Nacional Bancaria prevé la posibilidad
de fungir como arbitro ya sea en amigable composicién o en Juicio Arbitral,
sin embargo considero ineficaz este procedimeinto administrativo ya que en
la préctica juridica lo que el afectado desea es solucionar de manera pronta y
préctica el problema por ello decide optar por el tramite administrativo y
evitar el hasta cierto punto tardado proceso judicial, lo que implica que en
ambos casos ya sea amigable composicién o juicio arbitral, tiene que ocurrir

ante el Tribunal competente para solicitar la ejecucion de la resolucién



120
emitida por la CNB, y esto se traduce en un doble trabajo para el afectado -

que aiin cuando resulté perjudicado con la indebida revelacién todavia tiene

que ejercitar acciones que se traducen en pérdida de tiempo.

Continuando con el analisis del articulo 120 de la Ley de Instituciones de

Crédito la fraccién HI establece:

"Las delegaciones regionales podran tramitar la etapa conciliatoria y, en

su caso el procedimiento arbitral escogido..."

Sin mayor abundamiento, pues ya fué analizado en su momento tanto el
fundamento legal de las obligaciones regionales de la CNB en funcién de la
citcunscripeion territorial que les corresponda, asi como en que consiste la
etapa conciliatoria y cuales son y en qué consisten los procedimientos

arbitrales previstos por la Ley Bancaria.

"IV.- En la amigable composicion se fijaran las cuestiones que deberdn
ser objeto del arbitraje y la Comision tendrd libertad de resolver en conciencia
y a buena fé guardada, sin sujecion a las reglas legales, pero observando las

formalidades esenciales del procedimiento.";

La fraccion anterior establece que deben ser fijadas las cuestiones que
seran objeto del arbitraje, ello implica que previamente se han negado a Ilegar

a un acuerdo conciliatorio y que ambas partes tienen divergencia sobre la
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cuestién planteada, por lo que la CNB tiene, de acuerdo con la Ley de

Instituciones de Crédito, la facultad para resolver en conciencia y a buena fe
guardada, esto significa que se considera que el arbitro es una persona de
solvencia moral y que de acuerdo a sus conocimientos, capacidad de
discemnimiento y leal saber y entender, sabra resolver al conflicto de una

manera equitativa y justa para ambas partes.

Por lo que se refiere al Procedimiento, ya se ha mencionado que no
reviste una formalidad especifica, ya que las partes pueden establecer las
bases a seguir, no obstante como se ha mencionado se requieren forzosamente

dos estapas; La de prueba y la de alegatos,
También la fraccion IV del articulo 120 previéne:

"La Comision tendrd la facultad de allegarse todos los elementos que
juzgue necesarios para resolver las cuestiones que se le hayan sometido en

arbitraje.

No habra términos ni incidentes y la resolucién correpondiente sélo

admitird aclaracion de la misma";

Lo anterior se reforza con la funcién que la Ley de Instituciones de
Crédito, concede a la CNB ya que como organo de Inspeccion y vigilancia

tiene la facultad de solicitar a las Instituciones de Crédito en términos
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generales, cualquier tipo de documentacién que estime necesaria para el

. cumplimiento de su cometido. (art. 135).

En cuanto a la existencia de téminos o incidentes, la Ley de
Instituciones de Crédito no los prevé y con ello se reforza la afirmacion hecha
de nuestra parte en el sentido de que formalmente sélo son indispensables las
etapas procesales de pruebas y alegatos. Por lo que se refiere a la resolucion
dictada por la CNB en el procedimiento arbitral solo se admitira la peticion que

se refiera a la aclaracion de la misma.
La fraccion V del articulo 120 de la Ley de la Materia prevé:

"En el juicio arbitral de estricto derecho las partes formularan
compromiso, en el que fijaran las reglas del procedimiento que
convencionalmente establezcan, aplicindose supletoriamente el Cédigo de

comercio con excepcion de los articulos 1217, 1235 y 1296".

Como se ha referido en el principio de este punto el Juicio Arbitral como
forma heterocompositiva de solucion a un conflicto puede generarse por
compromiso, por clausula compromisoria o por arbitraje forzoso, en el
presente caso, como se deriva de la fraccién II de este articulo, se hara por
compromiso que se hard contar por escrito en el acta que al efecto se levante,

igualmente se estableceran las bases del arbitraje, y si no se establecieran, se
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aplicara supletoriamente el Cdédigo de Comercio, que se sujeta a los

lineamientos generales antes expuestos.
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43 RESOLUCIONES DICTADAS POR LA COMISION

NACIONAL BANCARIA.

En ejercicio de las funciones que le otorga el articulo 119 de la Ley de
Instituciones de Crédito, la Comisién Nacional Bancaria, como Srgano
conciliador/arbitral tiene la facultad de emitir resoluciones sobre las
reclamaciones que le sean presentadas con motivo del incumplimiento al
deber de reserva, no obstante en los casos previstos por la ley, no prevé las

mismas condiciones.
En este sentido, la fraccidon I'V del articulo 120 establece:

"En la amigable composicién (...) la Comisién tendra la libertad de

resolver en conciencia y a buena fe guardada."

Como previamente se analizd, esto significa que el Arbitro se considera
un Organo honorable que procede y actiia con rectitud, integridad e
imparcialidad y que de acuerdo a su leal saber y entender sabra resolver el

conflicto en forma equitativa y justa para las partes.

Por lo que respecta al Juicio Arbitral de estricto derecho, la fraccion IV

en su parrafo segundo indica:
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"La Comisién tendrd la facultad de allegarse todos los elementos que

Jjuzgue necesarios para resolver las cuestiones que se le hayan sometido en
arbitraje..."

En este caso se excluye a la Comision Nacional Bancaria para que
resuelva a conciencia y buena fe guardada, toda vez que al allegarse de los

elementos necesarios, su resolucion estara apegada a derecho.

Acorde a esta observacién el articulo 1432 del Codigo de Comercio

expresa:

"Articulo 1432.- Los arbitros decidirdn segtin las reglas del derecho, a
menos que en, el compromiso o en Ia clatisula se les encomendara la amigable

composicién o el fallo a conciencia.” ™

El dispositivo anterior reafirma el deber que tiene 1a CNB para que emita

sus resoluciones en estricto apego a derecho, salvo disposicién en contrario.
La fraccidn V en su pérrafo segundo establece:
*...Las resoluciones en el juicio arbitral de estricto derecho, dictadas en el

curso def procedimiento, admitirdn como tnico recurso el de revocacion y el

laudo dictado sélo podrd ser impugnado en juicio de amparo..."

 Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias. 58a. Edicién. Editorial

Porrtia, México 1993.
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El recurso de revocacion debemos entenderlo, segin José Becerra

Bautista:

"Como el medio de impugnacion o instrumento juridico de que gozan las
partes para combatir, buscando corregir o enmendar, cualquier acto de
resolucién de los organos jurisdiccionales; ya porque dichos actos sean

contrarios a! derecho, incorrectos o injustos," ™

De esta manera el laudo o rescluciéon que emita la CNB sélo serd
impugnable a través del recurso de revocacién y sera interpuesto por las
partes cuando consideren que la resolucién es incorrecta o injusta para alguna

de ellas.

7 BECERRA BAUTISTA, José. El Proceso Civil en México. 13a. Edicién.
Editorial Porria. México 1990, pag. 584.
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4.4 CUMPLIMIENTO DE LAS RESOLUCIONES.

El cumplimiento de las resoluciones emitidas por la CNB se sustenta
principalmente en la voluntad de las partes, ya que como hemos observado
los procedimientos arbitrales consignados en este capitulo no son
propiamente de cdracter judicial y su consentimiento a ellos es voluntario, sin
embargo alin en este caso la ley confiere a la CNB una facultad sancionadora,
cuando es la Institucidn de Crédito la que se niega al cumplimiento voluntario

del acuerdo o resolucion emitida por ésta.

En este 6rden de ideas, fraccion VIII del articulo 120 preceptua:

"El laudo en amigable composicion o en juicio arbitral de estricto derecho
que condene a una institucion, le otorgard para su cumplimiento un plazo de
quince dias habiles a partir de la notificacion, si no lo efectuare, sin perjuicio
de lo sefialado en la fraccion siguiente, la Comisién Nacional Bancaria,
impondrd a la Institucion una multa hasta tres veces el importe de lo
condenado si éste fuera cuantificable o hasta cinco mil veces el salario

minimo general vigente en el Distrito Federal, si no lo fuere"...

Si bien es cierto la fraccién anterior establece, que para el caso de
incumplimiento al laudo o resolucién emitida por la CNB, en el plazo
concedido para tal efecto, la institucién de crédito sera sancionada con multa

administrativa, también lo que este dispositivo omite referir en beneficio de
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‘quién se destina la cantidad impuesta a la institucién bancaria, ya que la

funcién de la Comisién Nacional Bancaria concluye con la resolucién
emitida, sin en cambio el afectado tendra que ocurrir al tribunal competente
para exigir su cumplimiento, lo que significaria que la CNB esta obteniendo

un beneficio a costa de un tercero perjudicado.

Esto se confitrma con la fraceion VIII del articulo en comento cjue
dispone:

"VIII.- Cuando se faltaré al cumplimiento voluntario de lo convenido en
la conciliacién o al laudo en la amigable composicion o en el juicio arbitral de
estricto derecho, la parte afectada debera acudir a los tribunales competentes,

para efectos de ejecucién de una u otra resolucién.”

De lo anterior se deduce, que se amplia la posibilidad que tiene el
afectado para que finalmente tenga que recurrir a dos instancias
(Administrativa via Comisién Nacional Bancaria y Judicial a través de los
Juzgados competentes) en primer término porque en caso de Juicio Arbitral y
Amigable composicién se requiere para la debida ejecucién del laudo o
resolucion, que se pasen los autos al juez para efectos de su ejecucion, ya que
la facultad de la CNB no abarca esta funcién ademds como ya se ha hecho
mencién, el optar por la reclamacién administrativa puede resultar
contraproducente por los inconvenientes que se producen al carecer de fuerza
coactiva para obligar al deudor a cumplir su obligacién para con el afectado

directo,



129
4.5 QUERELLA DE LAS INSTITUCIONES DE CREDITO.

El articulo 115 de la Ley de Instituciones de Crédito dispone:

"En los casos previstos en los articulos 111 al 114 de ésta ley se
procederd a peticién de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, quien
escuchard la opinién de la Comision Nacional Bancaria (...) Lo dispuesto en
los articulos citados en este capitulo, no excluye la imposicion de las
sanciones que conforme a otras leyes fueren aplicables, por la comisién de

otro u otros delitos."

Proceder a peticion de parte o Iniciar querella segin la definicion de

César Augusto Osorio y Nieto consiste en:

"La manifestacién de voluntad, de ejercicio potestativo, formulada por el
sujeto pasivo o por el ofendido por un delito, con el fin de que el Ministerio
Piblico tome conocimiento de un delito no perseguible de oficio, para que se
inicie la Averiguacion Previa correspondiente y en su caso ejercite la accién

penal"

s QOSORIO Y NIETO, César. A.La Averiguacién Previa. 5a. Edicién.
Editorial Porrita. México 1990, pag. 455.
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Sin embargo para que pueda iniciarse la Averiguaciéon Previa, es

necesario cumplir con el denominado "Requisito de Procedibilidad", concepto

que en palabras de autor en cita consiste en:

"Las condiciones legales que deben cumplirse para iniciar una
Averiguacion Previa y en su caso ejercitar la accion penal contra el probable

responsable de la conducta tipica." ™

En tratindose de violacion al deber de reserva o secreto bancario, el
requisito de procedibilidad, consiste de acuerdo con el articulo 115 de la Ley
de Instituciones de Crédito, en la peticion de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, previa opinién de la CNB, requisito fundamental sin la cual

no es posible iniciar la averiguacion previa por la comisién del delito.

Por otra parte, la querella o peticion de parte en una Institucion bancaria,
por tratarse de una persona moral o juridica colectiva, tendrd que presentarla
por conducto de su Representante Legal con las facultades respectivas para
presentar querella por la comisién de un delito (violacion al deber de reserva)
que cause perjuicio en su patrimonio. Recuerdese que la responsable directa

serd la Institucién y ella debera responder por la reparacién del dafio.

No obstante que el dispositivo en analisis establece que se presentara

querella con motivo de los supuestos previstos en los articulos 111 a 114 de la

" OSORIONIETO, Cesar. Op. Cit. pig. 455.
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Ley de Instituciones de Crédito, el ultimo parrafo de este precepto prevé que

no se excluyen de la imposicion de las sanciones que fueren aplicables, por la

comision de otro u otros delitos.

Esto indica que cuando el empleado o funcionario bancario cometa un
delito que no se encuentre previsto por la Ley Bancaria no es necesario
cumplir con este requisito de procedibilidad. -Peticién de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Piblico, oyendo la opinién de la CNB, sino que la
Institucion puede presentar directamente su querella ante el Ministerio

Publico para solicitar la investigacion del delito,-
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4.6 DENUNCIA DE LOS PARTICULARES.

En el punto que a continuacion se expone, se analizara el derecho de los
particulares -Usuarios o Clientes de la Institucion Bancaria - que han sido
afectados por algun empleado o funcionario bancario mediante la comision de
un delito -Violacion al deber de reserva-. para que opten ya sea por presentar
reclamacion o bien para acudir ante la autoridad investigadora a efecto de que

se ejercité la accion penal en contra del responsable.

El articulo 119 de la Ley de Instituciones de Crédito otorga un derecho
potestativo al afectado para presentar reclamacion ante la Comision Nacional
Bancaria o bien para hacer valer sus derechos ante los tribunales competentes

de la Federacioén o del orden comun.

En virtud de que ya ha sido objeto de anélisis el procedimiento

administrativo, nos dedicaremos a la Denuncia de los Particulares.

Para iniciar. considero conveniente determinar el significado de la palabra

denuncia.

El Diccionario de la Lengua Espariola ofrece la siguiente definicién:

"Denuncia. For.- Noticia que de palabra o por escrito se da a la autoridad

competente de haberse cometido algtn delito o falta..."””
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Para el Tratadista Fernando Arilla Bas consiste en:

"La relacién de hechos constitutivos de delito, formulada ante el
Ministerio Pdblico. El articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos dice: no podrd librarse ninguna orden de aprehensién o de
detencion, a no ser por la Autoridad Judicial, sin que proceda denuncia,
acusacién o querella (...) de acuerdo con el precepto constitucional transcrito,
el periodo de Averiguacion Previa solamente puede iniciarse previa
presentacion ante el Ministerio Pablico, de denuncia, acusacién o querella y
que, por lo tanto, dicho precepto prohibe implicitamente la realizacién de

pesquisas..."”®

Al Ejercitar la accién penal, el maestro José Franco Villa refiere que:

Se provoca la funcién persecutoria desarrollada por el Ministerio Publico,
consistente en investigar los delitos buscando y reuniendo los elemeutos
necesarios y haciendo las gestiones pertinentes para procurar que a los autores
de ellos se les apliquen las consecuencias establecidas en la ley (penas y
medidas de seguridad) (...) la accién no es otra cosa, mas que el derecho o la
facultad que nos asiste, de conformidad con el articulo 17 Constitucional y
pedirle que intervenga, a efecto de que, dando aplicacién de ley, haga valer o

respetar el derecho de érden privado..."”

77 OSORIO NIETO, CESAR. Op. Cit. pag. 433
™ ARILLA BAS, Femando. El Procedimiento Penal en México. 1la.
Edicién. Editorial Kratos. México 1988, pags. 51-52.
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En resumen los usuarios de una institucion bancaria, que sufran un acto

delictuoso por algiin funcionario o empleado de la institucién, puede ocurrir a
la autoridad investigadora sea Ministerio Publico Federal del Distrito Federal
o de las Entidades Federativas, en auxilio de la Autoridad Federal a efecto de

iniciar la averiguacion y persecucién del delito.

 FRANCO VILLA, José. El Ministerio Piblico Federal. Editorial Porria.
Meéxico 1985, pags 79-80.
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CONCLUSIONES

1.- El deber de reserva se define como la obligacién emanada de una ley
divina, natural o legal, para no descubrir o revelar una cosa o el
ejercicio o conocimiento de ella, especialmente cuando ésta es

confiada a otra persona en razén de su cargo, empleado o profesion.

2.~ En el dmbito mercantil, la tradiciéon ha impuesto a los banqueros e
Instituciones de Crédito una obligacion de discrecion o reserva en el
manejo de informacién obtenida con motivo de las operaciones y
negocios que en ésta se realiza o que la vinculan con su clientela., este
deber de reserva, secreto o sigilio tiende a garantizar en el usuario la
libertad individual y la seguridad de sus intereses morales y

patrimoniales.

3.- El deber de reserva, secreto o sigilio bancario es considerado como un
subtipo del secreto profesional y debido a su especial naturaleza se
encuentra regulado y sancionado por la Ley de Instituciones de

Crédito en sus articulos 117 y 118,

4.~ El incumplimiento o violacién al deber de reserva por parte de
empleados o funcionarios bancarios, puede provocar perjuicios
directos e inmediatos al depositante, cliente o tercero involucrado, por

lo que, es la institucion de crédito quien respondera directa o
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ilimitadamente ante el afectado por los dafios ocasionado en caso de

revelacién, sin perjuicio de la responsabilidad, que en términos de ley

corresponda al sujeto activo que produzca la revelacion.

ﬁ.- Los articulos 117 y 118 de la Ley de Instituciones de Crédito
establecen los casos de excepcion al deber de reserva, que liberan a la
Institucion Bancaria de responsabilidad, siempre y cuando esta
informacién sea requerida directamente por la Comision Nacional

Bancaria en uso de sus facultades de Inspeccion y vigilancia.

6.- La Violacion al deber de reserva otorga al afectado el Derecho
Potestativo para presentar sus reclamaciones ante la Comisién
Nacional Bancaria o hacer valer sus derechos ante los tribunales

competentes de la Federacion o del orden comuin.

7.- El Procedimiento Administrativo previsto por la Ley Bancaria sugiere
la intervencion de la Comisién Nacional Bancaria como érgano
conciliador entre el afectado y la Institucién bancaria y establece
como formas de solucién al conflicto tanto la amigable composicién
como el Juicio arbitral de estricto derecho, ambas con el
inconveniente de que para efectos de ejecucion requieren acudir a los

tribunales competentes.
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8.- En el aspecto penal, la violacién al deber de reserva se encuentra
prevista y sancionada por los articulos 210 y 211 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal en materia del fuero comin y para toda la
Republica en materia Federal. Ambos dispositivos regulan el ilicito
en estudio bajo el titulo de "Revelacidon de Secretos”. En este caso
tanto la Institucion bancaria como el afectado pueden acudir ante la
Autoridad investigadora a efecto de que se avoquen a la investigacion

de los hechos.

9.- La mayor incongruencia del articulo 120 consiste en que consideren a
la Comision Nacional Bancaria como una autoridad capaz de emitir
resoluciones -Juicio Arbitral- y que carezca del poder de ejecucion.
No obstante que prevé que para efectos de ejecucion tiene que
acudirse ante el Tribunal competente, establece que en caso de
incumplimiento la Comision Nacional Bancaria podrd sancionar a la
institucién con multa administrativa, sin especificar en beneficio de
quién se aplica, pues se infiere que la actuacion de la Comision
Nacional Bancaria concluye con la resolucién y ésta sdlo actia como

intermediaria, mds no asi sufre perjuicio alguno en su esfera juridica.

10.-Por lo anterior propongo se reforme el articulo 120 de la Ley de
Instituciones de Crédito, a efecto de que se eliminen las facultades que
este ordenamiento otorga a la Comisién Nacional Bancaria, en caso de

revelacion indebida. Para que tanto la institucion de crédito
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responsable asi como el afectado directo o indirecto concurran

directamente ante el Tribunal competente y diluciden sus diferencias y
que en el mismo proceso y sin necesidad de que se tenga que recurrir
posteriormente a otra autoridad se lleve a cabo la ejecucién a la
resolucién emitida en dicho conflicto de intereses, y no como
incorrectamente sugiere el precepto legal en analisis, ya que en caso
de incumplimiento por parte de la Institucion de Crédito responsable,
a la resolucién emitida por la Comisién Nacional Bancaria, tratindose
de juicio arbitral o de amigable composicién o bien cuando se falta al
cumplimiento voluntario de lo convenido, el afectado tiene que suffrir
nuevamente la inconveniencia de hacer valer sus derechos ante otra
Autoridad, en este caso la Judicial, para que pueda ejecutar la

resolucion que dicha Autoridad Administrativa es incapaz de realizar.

Luego entonces seria preferible acudir directamente ante el Tribunal
competente que ademds de emitir la resolucion a dicho conflicto puede

ordenar la ejecucién de la misma.



139
BIBLIOGRAFIA

ACOSTA ROMERO. Miguel. Derecho Bancario. Editorial Porria, 8va.
Edicion México 1990.

ACOSTA ROMERO, Miguel. La Banca Multiple. Editorial Porrua, la.
Edicion. México 1981,

ACOSTA ROMERO, Miguel. Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso

en México. Edicion del Banco Mexicano Somex, México 1982.

ARILLA BAS, Femando. El Procedimiento Penal en México. Editorial
Kratos. 11va. Edicién. México 1988.

BAUCHE GARCIADIEGO, Mario. Operaciones Bancarias, 2a. Edicidn,
Editorial Porriia, México 1974.

BURGOA Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y
Amparo. Editorial Porria. 8va, Edicién, México 1991.

CARRANCA Y TRUJILLO, Rauil. Cédigo Penal Anotado. Editorial Porria.
15va. Edicién, México 1990,



140
CARRANCA Y TRUIJILLO, Rail. Derecho Penal Mexicano (PARTE

GENERAL) Editorial Porrtia. 17va. Edicién, México 1991,

CASTELLANOS Femando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal
(PARTE GENERALDY, Editorial Porria. 26va. Edicién, México 1989.

COMPENDIO de Legistaciéon Bancaria y Financiera. [Editada por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, México 1985.

DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. (Real Academia Espaiiola).
Editorial Espasa-Calpe. 19va. Edicién, Madrid 1970.

DICCIONARIO ENCICLOPEDICO-ESPANOL OCEANO. Tomo VI, 12a.

Edicién, Editorial Carvajal, Barcelona Espaiia, 1992.

ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo XXV, Editorial Bibliografia
Argentina, Buenos Aires 1976.

"FRANCO VILLA, José. E! Ministerio Piblico Federal. Editorial Porria,
México 1985.

GARZA, Sergio F. de la. Derecho Financiero Mexicano. Editorial Porria.
16va,. Edicién, México 1990.



141
MARTINEZ DE CASTRO, Antonio. Cédigo Penal para el Distrito Federal y

territorio de baja California, sobre delitos del Fuero Comtn y para toda la
Repiiblica sobre delitos contra la Federacién. Librerias la Ilustracién, México
1983.

OSORIO Y NIETQ, Cesar A. La Averiguacion Previa, 5a. Edicién, Editorial
Porriia, México 1990, pag. 455.

PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. Editorial
Porriia, 19a. Edicion, México 1990.

PINA VARA, Rafael de. Elementos de Derecho mercantil Mexicano.

Editorial Porriia. 16va. Edicién, México 19_76.

PORTE PETIT, Celestino. Apuntamiento de la Parte General de Derecho

Penal. Editorial Porriia, México 1989.

RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho Mercantil. (Tomo IL),
Editorial Porria, México 1979. '

SANCHEZ COLIN, Guillermo. Derecho Mexicano de Porcedimientos

Penales. Editorial Pomiia. 12va. Edicién México 1990,




LEGISLACION

Coddigo Civil para el Distrito Federal, 65a. Edicién, Editorial Porria,
México 1994.

Cédigo Penal para el Distrito Federal, 50a. Edicion, Editorial Pornia,
Meéxico 1993.

Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos, Editorial
Porria, México 1989,

Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares
(Diario Oficial de la Federacién 31 de Mayo de 1941).

Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. 57a. Edicién, Editorial
Pormmia, México 1994,

» Ley de Instituciones de Crédito (Legislacion Bancaria), 39a. Edicién,
Editorial Porriia, México 1994.

Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Crédito 33a. y 37a.
Ediciones, Editorial Porriia, México 1988 y 1992,



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo I. Precedentes Legales del Deber de Reserva
	Capítulo II. El Tipo Penal del Deber de Reserva
	Capítulo III. El Deber de Reserva en la Ley de Instituciones de Crédito
	Capítulo IV. Responsabilidad Jurídica de los Funcionarios por Incumplimiento al Deber de Reserva
	Conclusiones
	Bibliografía



