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a regulacion y la supervision de

sectores econdmicos mantienen un

desafio permanente: la necesidad

de movimiento, preferiblemente

proactivo, frente a los cambios en
mercados que innovan cada dia apostando
a transformarse.

Cuando se trata de sectores tan neu-
ralgicos como el financiero, que ademas
es puntero incorporando nuevas tecnolo-
gias, las treguas no son un lujo que deba-
mos darnos.

De ahi la importancia que, desde la Super-
intendencia de Bancos, le otorgamos al debate
Juridico especializado como espacio de cre-
cimiento institucional y sectorial.

Desde nuestra optica, la inmersion en
esta materia es una responsabilidad y un
compromiso que constituyen rasgos pro-
pios de nuestra naturaleza como ente

-

PRESENTACION

supervisor y regulador del sistema financie-

ro dominicano.

Con esa conviccion, por segundo ano
consecutivo, nos satisface presentar esta
edicion especial de la revista Gaceta Judicial
orientada a temas de derecho administra-
tivo y bancario que son claves en nuestro
campo de acciéon y de marcado interés para
la comunidad juridica.

La idea es estimular y alimentar la con-
versacion, aportando literatura producida
por expertos nacionales e internacionales
con valor de referencia en temas que son
objeto de arduo debate entre juristas.

Entre los aspectos en que profundizan
los articulos se destaca la potestad sancio-
nadora y la facultad de inspeccionar de la
Superintendencia de Bancos, la embarga-
bilidad en los casos de entidades en disolu-
cion, el régimen de autorizacion de las enti-
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dades en la Republica Dominicana, la pro-
teccion efectiva de los derechos de los usua-
rios financieros y la supervision del futuro a
partir de reglech 'y suptech.

Esta iniciativa se suma a una serie de
conferencias y foros que la Superinten-
dencia de Bancos ha impulsado durante
el tltimo ano en el marco de la agenda de
celebracion de su aniversario nimero 75.
Muchos de estos materiales estan disponi-
bles en las plataformas virtuales de la ins-
titucion.

Hoy dejamos en manos de la comuni-
dad juridica y el puablico en general este
nuevo aporte, esperando que también sea
de provecho.

Finalmente, agradecemos a Gaceta fudi-
cial la gentileza de volvernos a abrir sus
paginas, haciendo posible esta iniciativa en
provecho de todos.
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PRIMER CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO
DE LA REGULACION MONETARIA'Y FINANCIERA

Los dias 5 y 6 de agosto de 2022 tuvo lugar el Primer Congreso
Internacional en Derecho de la Regulacion Monetaria y Finan-
ciera de la Superintendencia de Bancos de la Republica Domi-
nicana, con la colaboracion de la Pontificia Universidad Catoli-
ca Madre y Maestra (PUCMM). Esta actividad fue celebrada en el
teatro ubicado en la sede de la PUCMM de la ciudad de Santiago
de los Caballeros, en el marco del 75 aniversario del ente supervi-
sor de la Administracion Monetaria y Financiera, con la intenciéon
de dejar una impronta y marcar pautas para los congresos interna-
cionales académicos y formativos que se celebren en lo adelante.

Este congreso tuvo como eje central la promocién del enten-
dimiento de lo dispuesto en las leyes, reglamentos, instructivos
y circulares aplicables al sistema financiero como pilar esencial
de nuestro pais, contando también con perspectivas comparadas
sobre los temas que se abordaron. Por lo tanto, fue orientado a
cumplir con el compromiso de la Superintendencia de Bancos de
fomentar la educacion financiera, que no solo comporta un dere-
cho de todas las personas, sino que ademas constituye una respon-
sabilidad de esta institucion, tanto en beneficio de los usuarios y
su bienestar financiero como también de la educacion en general
a la sociedad, incluyendo a todos los actores e intervinientes en el
quehacer del sistema financiero.

Para ello, el congreso cont6 con expositores nacionales e inter-
nacionales del mas alto perfil, tanto en modalidad presencial como
virtual, que trataron temas de gran interés. Entre los temas expues-
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tos estan los siguientes: analisis de las potestades de la Administra-
cién Monetaria y Financiera, principios y fundamentos del derecho
de la regulacion monetaria y financiera, régimen de autorizaciéon
previa y fases de la supervision bancaria, el gobierno corporativo
de las entidades de intermediacién financiera, aspectos juridicos y
econ6micos de las monedas digitales emitidas por bancos centrales
y otros activos digitales desde un enfoque comparado, la relevancia
del enfoque basado en riesgos de la supervision bancaria, la supervi-
si6n de la salud financiera de las entidades de intermediacion finan-
ciera y del sistema financiero dominicano, asi como los retos de la
regulacion y supervision financiera en la nueva economia digital.

Entre los panelistas y expositores internacionales se encuen-
tran José Carlos Laguna de Paz, Rosa Maria Lastra, Guillermo Jor-
ge, Gustavo Vega, Miriam Ivanega y Victor Hernandez-Mendible.
Por su parte, otros expositores y moderadores de alto nivel y refe-
rencia en la materia estuvieron presentes, como Olivo Rodriguez
Huertas, Rosina de la Cruz Alvarado, Manuel Fermin Cabral, Lui-
sa Nuno, Rafael Dickson, Omar Victoria, Sarah de Leon, Esperan-
za Cabral, Luis Julio Jiménez, Miriam Stern y Enmanuel Cedeno
Brea, subgerente de Regulaciéon e Innovacion de la Superinten-
dencia de Bancos. La actividad fue una iniciativa de la Consultoria
Juridica del ente supervisor, bajo la coordinaciéon del superinten-
dente de Bancos, Alejandro Fernandez W, y Luz Argentina Marte,
consultora juridica, con el acompanamiento de los abogados Kha-
rim Maluf, Mario Leslie, Maria Sansur y Daniela Yermenos.
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José Carlos Laguna de Paz

Catedrético de Derecho Administrativo, Universidad de Valladolid (Espafia).

RETOS DE LA REGULACION Y SUPERVISION
FINANCIERA EN LA NUEVA ECONOMIA
DIGITAL GLOBAL

RESUMEN:

El autor reflexiona acerca de los efectos de la economia digital global en el sector financiero y el reto que implica adaptar la regula-
cion y supervision a un mundo financiero en profunda transformacion.

PALABRAS CLAVES:

Regulacion financiera, supervision, economia digital, sistema financiero.

I. INTRODUCCION

La economia digital esta transformando aceleradamente el sector
financiero, con nuevos actores, productos, servicios y formas de
hacer negocios!. Es muy probable que este proceso aporte claros
beneficios, en términos de competencia, innovacion y eficiencia. Sin
embargo, este proceso también va acompanado de serios riesgos.
No puede excluirse que la economia digital desencadene una ver-
dadera disrupcion en el sector financiero y bancario.

“El futuro de las finanzas es digital” es la lapidaria frase que
inicia el paquete de medidas propuesto por la Comision Europea
para la regulacién de las finanzas digitales. Se ha dicho incluso
que en el horizonte se vislumbra un mundo sin bancos (“And yet a
world without banks is also visible on the horizon”)3.

No podemos anticipar el futuro. Lo que si podemos decir es
que —aunque suene contradictorio- el sector camina hacia la con-
centracion y, al mismo tiempo, hacia la desconcentracion. (i) En

efecto, por una parte, la economia digital podria dar lugar a un
mercado financiero muy concentrado, dominado por un punado
de grandes tecnologicas, que podrian sustituir a los bancos comer-
ciales en la prestacion de servicios financieros. (ii) Al mismo tiem-
po, por otra parte, las finanzas descentralizadas (DeFi) podrian
multiplicar el nimero de operadores, lo que también tendria la
consecuencia de eliminar a los intermediarios en las transaccio-
nes financieras, que serian sustituidos por protocolos de software*.

En ambos escenarios, los intermediarios financieros se verian
amenazados y, con ellos, la funcién esencial que desarrollan para la
economia. En ambos escenarios, la regulacion y supervision serian
extremadamente dificiles. La politica monetaria también podria
desaparecer del control estatal, lo que también pondria en riesgo
la soberania monetaria.

Como decimos, es pronto para saber qué alcance puedan tener
estos cambios. Es probable que las cosas no lleguen tan lejos. No

1 LAGUNA DE PAZ, J. C.(2022), "Some implications of the new global digital economy for financial regulation and supervision”, Journal of Banking Regulation (https://doi.org/10.1057/541261-022-00189-

1) [https://link.springer.com/article/10.1057/s41261-022-00189-1].

2 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre una Estrategia de Finanzas Digitales para la UE, COM(2020)

591 final.

3 The Economist (2021), "A future with fewer banks", 8th May [https://www.economist.com/special-report/202 1/05/08/a-future-with-fewer-banks (consultado: 6.5.2021)].
4 MASSARI, J., CATALINI, C. (2021), "DefFi, Disintermediation, and the Regulatory Path Ahead”, The Regulatory Review, 10th May [https://www.theregreview.org/2021/05/10/massari-catalini-defi-disinter-

mediation-regulatory-path-ahead/ (consultado: 10.5.2021)].
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obstante, al dia de hoy, las finanzas digitales ya tienen un papel
relevante en el sector. Lo mas probable es que, en un futuro proxi-
mo, tengan un papel decisivo.

Como siempre sucede, la innovacion va por delante de la regu-
lacién. De ahi que la tarea sea adaptar la regulacién y supervision
a un mundo financiero en profunda transformacion, en el que la
medicion de riesgos no puede hacerse solo con las técnicas tradi-
cionales. A este respecto, como punto de partida, podemos acep-
tar que la misma actividad comporta los mismos riesgos, por lo que
debe estar sujeta a la misma regulacién®. La cuestion es que la tec-
nologia digital hace que las fronteras entre operadores, servicios
y actividades no siempre sean faciles de trazar. En algunos casos,
la dificultad esta en decidir si estamos ante la misma actividad. En

wSB75

otros casos, la cuestion es si se requiere una regulacion especifica,
que se adapte a las caracteristicas de los distintos operadores. La

medicion de riesgos tampoco puede hacerse con las técnicas tra-
dicionales.

Asi las cosas, algunos paises han aprobado normas o han adop-
tado sandboxes regulatorios® (“The time needed to introduce new
rules is not always compatible with the rapid dissemination of new
technologies”)”. Entre los proyectos normativos mas ambiciosos
esta la estrategia de la Comisién Europea sobre finanzas digitalesS,

datos? e inteligencia artificiall? Ll

, criptoactivos -, resiliencia operati-
va digital'? y pagos minoristas en la UE!3, Se trata de establecer un
marco favorable a la innovacion, inspirado en el principio de neu-

tralidad tecnologica, pero capaz de proteger los intereses de con-

5 LAGUNA DE PAZ, J. C.(2022), Tratado de Derecho Administrativo. General y Econdmico, 4.% edic., Civitas-Thomson-Reuters, pp. 408-409.

6 Ley 7/2020, de 13 de noviembre, para la transformacion digital del sistema financiero.

7 Visco, . (Gobernador del Banco de Italia) (2022), Speech - Annual Meeting of the Italian Banking Association, 8.7.2022 [https://www.bis.org/review/r220809b.pdf (consultado: 9.8.2022)].

8 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre una Estrategia de Finanzas Digitales para la UE, COM/2020/591 final.

9 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Una Estrategia Europea de Datos. 19.2.2020, COM(2020) 66 final.

10  Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de inteligencia artificial) y se modifican determi-
nados actos legislativos de la Unién Europea, de 21.4.2021, COM(2021) 206 final.

11 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre un régimen piloto de las infraestructuras del mercado basadas en la tecnologia de registro descentralizado, de 24.9.2020
COM(2020) 594 final.

12 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la resiliencia operativa digital del sector financiero y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.° 1060/2009, (UE) n.°
648/2012, (UE) n.° 600/2014 y (UE) n.° 909/2014, de 24.9.2020, COM(2020) 595 final.

13
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Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre una Estrategia de Pagos Minoristas para
la UE, COM(2020) 592 final.
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sumidores e inversores, asi como la estabilidad del sistema finan-
ciero'%. La cooperacién internacional sera fundamental para la efi-
cacia de esta politica, debido a la naturaleza transfronteriza de los
servicios financieros digitales.

A continuacién, vamos a detenernos en algunas implicaciones
que tiene la nueva economia digital global para la regulacion y
supervision del sector financiero, tal como se ven hoy en dia.

Como punto de partida, hay que constatar que la tecnologia
reduce las barreras de acceso al mercado, lo que permite la entra-
da de nuevos operadores (punto II). Las empresas tecnologicas
(fintech) han multiplicado y diversificado los operadores financie-
ros, a los que podrian unirse las grandes plataformas (bigtech). Al
mismo tiempo, las nuevas condiciones obligan a una fuerte restruc-
turacion de las tradicionales entidades de crédito.

La economia digital puede también revolucionar los medios de
pago (punto III). La innovacién digital trae consigo nuevos pro-
ductos financieros, como los criptoactivos, cuya regulacion apenas
estd iniciandose (punto IV). Mas atin, las monedas digitales nos lle-
van a preguntarnos qué es el dinero y cual es el papel del Estado.

El big data esta en el centro de la nueva economia, que —a su
vez— se apoya cada vez mas en la inteligencia artificial (punto V).
Este modo de hacer negocios facilita la eficiencia, pero también
comporta riesgos, entre los que se encuentra la posible lesion de
derechos fundamentales. En respuesta a estos cambios, estas mis-
mas técnicas son también utilizadas por las autoridades financieras
para el desarrollo de sus tareas de regulacion y supervision (pun-
to VI).

Por ultimo, debemos abordar la posible creacién de monedas
digitales oficiales por parte de los bancos centrales, asi como sus
posibles implicaciones para el sistema financiero (punto VII).

Il. NUEVOS ACTORES Y TRANSFORMACION DE LOS
TRADICIONALES

La “innovacién estd cambiando las estructuras de mercado”!>. En
su virtud, no solo se ha diversificado y multiplicado el niimero de
operadores financieros, sino que las entidades tradicionales se han
visto obligadas a adaptar sus estrategias empresariales para sobrevi-
vir en la nueva economia.

En primer lugar, la economia digital permite que las entidades
de crédito realicen una parte creciente de su actividad de mane-
ra telematica, lo que explica que un elevado porcentaje de clientes
ya solo se relacionen de esta forma con el banco. Existen también
entidades enteramente en linea, que compiten con las tradiciona-

16’ el

les. De acuerdo con el principio de neutralidad tecnologica
medio no cambia el régimen juridico. En cuanto entidades de cré-
dito, estan sujetas a una intensa regulacion y supervision, con rigu-

rosas exigencias de solvencia y liquidez, que —en altimo térmi-
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no— tratan de proteger a los depositantes, también cubiertos por
la garantia de depositos.

En segundo lugar, el cambio tecnolégico es también acusado
en las entidades financieras no bancarias. Se trata de un variado
conjunto de entidades que estan fuera del sistema bancario regu-
lar, pero que captan, gestionan e invierten fondos de terceros (hed-
ge funds, crowdfunding, instituciones de inversion colectiva, titula-
ciones, peer to peer lending, etc.). Algunas de estas entidades reali-
zan funciones crediticias, por lo que también reciben el nombre
de banca en la sombra (shadow banking).

Estas entidades se benefician de una regulacién y supervision
mas laxa que la de las entidades de crédito, lo que las deja gran
libertad para invertir en todo tipo de activos e instrumentos finan-
cieros. Con ello, también proporcionan financiaciéon a empresas
que no pueden acceder a la financiacién bancaria tradicional. La
consecuencia de menos regulaciéon es mas riesgo. No obstante, no
estaria justificado trasladarles la regulacién bancaria, ya que se tra-
ta de actividades distintas. Las entidades financieras no bancarias,
sobre todo, son un instrumento para canalizar inversiones. Esto
no significa que sean entidades desreguladas. Es preciso proteger
a los inversores, lo que exige evitar posibles conflictos de interés e
informarles de la politica de inversiéon de cada entidad. Asimismo,
es preciso controlar los riesgos sistémicos que puedan comportar.

En Espana, los fondos y sociedades de inversion colectiva estan
regulados. El proyecto de constituciéon de unos y otras debe ser
autorizado por la autoridad del mercado de valores (CNMV), que
también ejerce su supervision!’. La normativa trata de ordenar
unas instituciones que han devenido un pilar del sistema financie-
ro. Hay que tener en cuenta que el patrimonio de las instituciones
de inversion colectiva comercializadas en Espana esta en torno al
30 % del PIB.

En tercer lugar, la economia digital reduce las barreras de acce-
so al mercado, lo que permite la proliferaciéon de entidades tecno-
logicas (fintech), que desarrollan nuevos modelos de negocio. En
algunos casos, son propiedad de las entidades financieras tradicio-
nales o colaboran con ellas. En otros, son operadores independien-
tes (se estima que en Espana estan presentes mas de 600 fintech).
Estas entidades son muy variadas, en su tamano y actividades. Proli-
feran las startups, pero también hay grandes operadores (Alibaba).
Las actividades que realizan estas empresas son también dispares:
asesoramiento financiero, medios de pago (PayPal), dep6sito y cré-
dito (crowdfunding), intermediacion en la compraventa de activos
financieros (criptoactivos, social trading), plataformas de préstamos
peer to peer (p2p), etc. Estas empresas suelen tener una fuerte pre-
sencia internacional, al operar en distintos mercados.

Como decimos, la regulaciéon de estas entidades deberia inspi-
rarse en el principio de neutralidad tecnolégica: “misma actividad,

14 EMde la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito.
15 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre una Estrategia de Finanzas Digitales para la UE, COM(2020)

591 final.
16  Laguna de Paz (2022), Tratado..., cit., pp. 409-410.

17 En Espafia, estan regulados en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva.
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mismo riesgo, misma regulacion”. Es por eso que, cuando desarro-

llan actividades reguladas, se sujetan al régimen juridico previsto
para éstas (servicios de pago, créditos, etc.). No obstante, se trata
de entidades muy dindmicas, que continuamente exploran nuevos
servicios y modelos de negocio, no siempre cubiertos por la regu-
lacién o respecto de los cuales ésta esta desfasada. A ello se ana-
de la dificultad de tratarse de operadores globales, localizados fue-
ra de las jurisdicciones nacionales. A este respecto, la cooperacion
internacional resulta imprescindible, como pone de manifiesto el
acuerdo de la OCDE en relacion con la imposicion de las multi-
nacionales

La Comision Europea ha presentado una propuesta de regula-
cion de las finanzas digitales, inspirada en el principio de neutrali-
dad tecnologica, que trata de facilitar su desarrollo, pero con sufi-
cientes garantias'$.

En cuarto lugar, las plataformas tecnologicas (bigtech) apare-
cen como posibles nuevos actores financieros (Amazon, Facebook,
PayPal). En particular, estas empresas ofrecen servicios de pago, en
cooperacion con los agentes financieros tradicionales o compitien-
do con ellos. El papel de las grandes tecnologicas es ain mayor en
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los paises en desarrollo, donde pueden sustituir a bancos comer-
ciales mas débiles en la prestacion de una variada de servicios (cré-
ditos, seguros, crowdfunding, etc.).

No hay duda de que las grandes tecnolégicas tienen un poten-
cial de innovacién y eficiencia, pero cuando prestan servicios
financieros deben estar sujetas a una regulacion y supervision ade-
cuadas. De hecho, tienen que cumplir con la legislacién vigente,
por lo que necesitan una licencia previa para prestar servicios ban-
carios y de pago, gestionar activos u ofrecer seguros.

En la actualidad, las grandes tecnoldgicas no son una amena-
za para el sistema bancario, pero podrian devenir sistémicas rapi-
damente!®. Su innegable utilidad estd creando una importante
dependencia para usuarios finales y empresas, lo que —a su vez-
permite a las plataformas retener buena parte de las rentas gene-
radas?{. A ello hay que anadir que estas plataformas son dificil-
mente contestableSZI, debido a sus extremas economias de escala,
al fortisimo efecto red y a su capacidad para recopilar datos?2. En
ausencia de regulacion, es muy probable que la eficiencia dinami-
ca conduzca a la monopolizacién o, en el mejor de los casos, a la
“competencia monopolistica” (competencia por el mercado)?3. El

18  COM/2020/591 final.

19 CRISANTO, J. C,, EHRENTRAUD, J., Fabian, M. (2021), “Big techs in finance: regulatory approaches and policy options”, £S/ Briefs, Nr.12, March, p. 3 [https://www.bis.org/fsi/fsibriefs12.pdf (consultado: 8.8.2022)].
20 MARCIANO, A., NICITA, A., RAMELLO, G. B. (2020), "Big data and big techs: understanding the value of information in platform capitalism”, European Journal of Law and Economics, Nr. 50, p. 348.

21 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital (Ley de Mercados Digitales), 15.12.2020, COM (2020) 842 final, marg. 2.
22 FSB (2019), "BigTech in finance. Market developments and potential financial stability implications”, 9th December, p. 1 [https://www.fsb.org/2019/12/bigtech-in-finance-market-developments-and-

potential-financial-stability-implications/ (consultado: 8.8.2022)].
23 Marciano, Nicita, Ramello (2020), p. 348.
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resultado podria ser que un pequeno nimero de grandes tecnolé-
gicas dominara el mercado en muchas jurisdicciones, al menos en
la prestacion de determinados servicios. En este caso, las grandes
tecnoldgicas podrian controlar el acceso al mercado (gatekeepers)2?,
utilizando su poder de mercado para imponer que los servicios
financieros (por ejemplo, los de pago) se realizasen exclusivamen-
te a través de sus redes, en detrimento de la capacidad de eleccion
y contestabilidad de estos servicios®. Los datos de sus usuarios
podrian ser utilizados para ejercer practicas de competencia des-
leal (orientar la publicidad, bajar los precios u ofrecer servicios a
medida a los clientes)2.

La cuestion es si estas empresas deben estar sujetas a una regu-
lacién a medida. Hasta el momento, solo algunos paises han apro-
bado un régimen especifico para los bancos digitales?’. Se trata de
impedir que los gigantes tecnologicos se consoliden ilegalmente
y exploten su poder de mercado, pero sin obstaculizar la innova-
ci6n28, En esta linea, existe una propuesta de la Comisién Europea
de regulacion de los mercados digitales, que se aplicaria a las gran-
des plataformas tecnolégicas, que cuentan con poder de mercado
que les permita actuar como “guardianes de acceso” (gatekeepers)®.
Hay que tener en cuenta que estas entidades pueden combinar los
datos personales que resultan del uso de sus plataformas, asi como
limitar los servicios o tecnologia que los usuarios pueden aplicar.
Esta norma no impediria la prestacion de servicios financieros por
las grandes tecnologicas, sino que trataria de asegurar que no se
impide la competencia, ni se desarrollan practicas desleales. En
caso necesario, podrian imponerse soluciones de comportamien-
to o estructurales.

I1l. NUEVOS SISTEMAS DE PAGO

La economia digital comporta cambios radicales en los sistemas de
pago’?. Es verdad que la mayor parte de los pagos siguen realizan-
dose en efectivo. Mas aun, es responsabilidad de los bancos centra-
les asegurar la disponibilidad de moneda de curso legal, accesible
a todos, lo que también evitara situaciones de exclusién social. No
obstante, es también evidente que las aplicaciones moviles permi-
ten transferencias bancarias inmediatas, al tiempo que buena par-
te de los pagos se canalizan a través de tarjetas de crédito, domina-
das por un reducido grupo de operadores globales. A ello se ana-
den las grandes empresas tecnologicas que ofrecen servicios de
pago a sus usuarios, que podrian potenciar ain mas con las tec-
nologias de registro descentralizado (criptomonedas). En el hori-
zonte esta el internet de las cosas, que convertira a nuestro entor-
no doméstico en medios de pago. Segun parece, los pagos tam-
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bién podran realizarse en base a datos biométricos, desvinculados
de cualquier dispositivo.

Una vez mas, estamos ante un futuro que nos desborda. No obs-
tante, lo que tenemos claro es que corresponde al sector privado
el desarrollo de los medios de pago, que faciliten los pagos, nacio-
nales e internacionales. En particular, los pagos transfronterizos
siguen siendo poco competitivos. Las operaciones se realizacion
a través de una larga cadena de transacciones, con altas comisio-
nes. Un nimero creciente de bancos estan abandonando los pagos
internacionales, en parte por los elevados costes de las medidas de
prevencion del lavado de capitales y financiacion del terrorismo3!.

Cabe confiar en que la innovacién tecnolégica haga mas senci-
llos, seguros y eficientes los pagos. No obstante, la regulacion debe
garantizar que los medios de pago se desarrollen en un entorno
competitivo, su fiabilidad e interoperabilidad, asi como la protec-
cién del consumidor. Es también preciso asegurar que los provee-
dores de servicios estén en condiciones de prevenir el fraude, el
blanqueo de dinero y la financiaciéon del terrorismo. En la zona
euro, debe también favorecerse la existencia de sistemas europeos
de pago transfronterizos, lo que reduciria la dependencia de siste-
mas foraneos.

IV. NUEVOS PRODUCTOS: CRIPTOACTIVOS Y
CRIPTOMONEDAS
Las tecnologias de registro descentralizado (distributed ledger techno-
logy [DLTT) permiten la entrada de nuevos productos financieros.
Asi, los criptoactivos son representaciones digitales de valor o dere-
chos que pueden ser transferidos y almacenados electronicamente,
utilizando tecnologia de registro descentralizado de datos cifrados.
Esta tecnologia permite registrar informacion que no es ejecutada
por una sola entidad®?, lo que posibilita que los criptoactivos sean
mantenidos y negociados de forma anénima y descentralizada.
Los criptoactivos pueden utilizarse como medio de pago, con-
virtiéndose en criptomonedas. A este respecto, la primera cuestion
es si deben ser consideradas como dinero. A este respecto, convie-
ne recordar que el dinero tiene tres funciones principales: (i) ser
un depésito de valor fiable; (ii) un medio de intercambio o pago
ampliamente aceptado; (iii) y una unidad de cuenta para medir el
valor de los bienes y servicios. Asi las cosas, solo pueden conside-
rarse dinero las llamadas criptodivisas estables (bitcoin, ethereum,
litecoin), que se vinculan a una moneda de curso legal. Las demas
criptomonedas son muy volatiles, por lo que no son generalmente
aceptadas como medio de pago. Es cierto que el uso de criptodi-
visas estables como medio de pago suele requerir la intervencion

24 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital (Ley de Mercados Digitales), 15.12.2020, COM (2020) 842 final, para 2.

25 COM (2020) 842 final, para 14.
26 Zetzsche, Arner and Buckley (2020), p. 345.

27 Restoy, F. (2019) "Regulating fintech: what is going on, and where are the challenges?”, BIS, 16 October, pp. 2-3 [https://www.bis.org/speeches/sp191017a.htm (consultado: 24.5.2021)].

28  Marciano, Nicita, Ramello (2020), p. 355.

29  Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital (Ley de Mercados Digitales) (COM (2020) 842 final).

30 COM/2020/592 final, p. 2.

31 Nagel, J. [Presidente del Deutsche Bundesbank] (2022), “Digital euro: opportunities and risks”, CFS-IMFS Special Lecture Goethe University, p. 6 [https://www.bis.org/review/r220810a.pdf (consultado:

10.8.2022)].

32 Art. 3.1(2) de la Propuesta de Reglamento del Parlamento y del Consejo sobre Mercados de Criptoactivos, que modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (COM/2020/593 final).
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de intermediarios. Sin embargo, esto ya ocurre con los sistemas de
pago electrénico (tarjetas).
En cierto modo, las criptomonedas han sido “creadas para

competir con los bancos centrales™3. Se plantea entonces la cues-
tién de si el dinero es un monopolio estatal. (i) En sentido estric-
to, si lo es, ya que los bancos centrales son los tnicos habilitados
para emitir moneda de curso legal (moneda oficial), también 1la-
mada dinero soberano. Esto garantiza la uniformidad, facilita la
supervision estatal y da a los bancos centrales la capacidad de
controlar la cantidad de dinero en el mercado, lo que les permi-
te aplicar la politica monetaria. En la UE, el BCE tiene el dere-
cho exclusivo de autorizar la emision de billetes en euros (arti-
culo 128.1 del TFUE). Sélo los billetes emitidos por el BCE y los
bancos centrales nacionales tienen curso legal en la UE. (ii) Sin
embargo, en sentido amplio, el dinero no es un monopolio esta-
tal’*. A este respecto, basta con reparar en que el dinero banca-
rio es parte esencial del sistema financiero, que es proporcionado

por el sector privado (transferencias bancarias, cheques, tarjetas,
créditos). Ademas, nada impide que instrumentos ajenos al siste-
ma financiero regulado puedan calificarse de dinero, que no solo
es una convencién social, sino que es muy dinamica’’.

En tercer lugar, en la mayor parte de los paises puede decirse
que criptoactivos y criptomonedas no estdn suficientemente regula-
dos?0. (i) De entrada, es preciso proteger a los usuarios de los riesgos
asociados a estos activos, que son muy especulativos, no cuentan
con las garantias de los servicios regulados, ni estan respaldados
por ninguna entidad3”. Los pagos no estian tampoco asegurados,
ya que se realizan sin la intervencién de un tercero de confian-
za. Las plataformas privadas de transmision de estos activos tam-
bién deben ser reguladas, de manera que su fiabilidad, solvencia
y liquidez queden garantizadas. (ii) La ciberdelincuencia encuen-

tra un nuevo campo de actuacién en internet38

, por lo que es pre-
ciso evitar que los criptoactivos se utilicen con fines ilegales (blan-

queo de dinero, evasion fiscal, financiacion del terrorismo) 3.

33 RASKIN, M., YERMACK, D. (2018), “Digital currencies, decentralised ledges and the future of central banking”, en Conti-Brown, P, Lastra, R., Research Handbook on Central Banking, Elgar, p. 474.

34 LASTRA, R. M. (2015), International Financial and Monetary Law, 2nd edition, Oxford University Press, p. 13.

35 Cunliffe, J. (2021), Do we need ‘public money'?, 13th May [https://www.bis.org/review/r210517c.htm (consultado 17.5.2021)].

36  FSB(2020), Regulation, Supervision and Oversight of “Global Stablecoin” Arrangements, 13th October, p. 17 [https://www.fsb.org/wp-content/uploads/P131020-3.pdf (consultado: 24.5.2021)].

37 ESMA (2021), Report on Trends, Risks and Vulnerabilities, Nr. 1 [https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/esma50-165-1524_trv_1_2021.pdf (consultado: 24.5.2021)].

38  The Economist (2021), "New technology has enabled cybercrime on an industrial scale”, 3rd May [https:/www.economist.com/international/2021/05/03/new-technology-has-enabled-cybercrime-on-

an-industrial-scale (consultado: 5.5.2021)].

39 COELHO, R., Fishman, J., Garcia Ocampo, D. (2021), Supervising cryptoassets for anti-money laundering. FSI Insights on policy implementation, Nr. 31, April [file:///C:/Users/Usuario/Documents/JCLP%20
MIS%20DOCUMENTOS/BIBLIOGRAF%C3%8DA/BIBLIOGRAF%C3%8DA%20NUEVA/REGULACI%C3%93 N%20FINANCIERA/DIGITAL%20CURRENCIES/insights31.pdf (consultado: 8.4.2021)].
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(iii) Por ultimo, parece necesaria una regulacion especifica para
proteger la estabilidad financiera®®. En la actualidad, las impli-
caciones que tienen las criptodivisas para el sistema financiero
son limitadas. Sin embargo, los fondos que invierten en criptoac-
tivos deben ser adecuadamente supervisados. Las criptodivisas
podrian dar lugar a una fuerte concentracion del mercado, debi-
do a los efectos de red necesarios para ser eficaces en este mer-
cado. Si se adoptaran de forma generalizada a nivel internacio-
nal, podrian adquirir una importancia sistémica en muchas juris-
dicciones (“global stablecoins™)4!. El euro podria debilitarse, si el
grueso de los depésitos se realizara en activos digitales extranje-
ros*2. Ademas, las criptodivisas podrian obstaculizar la aplicacién
de la politica monetaria.

Se dice que el mundo “parece haber cambiado irreversiblemen-
te con la llegada de las monedas digitales algoritmicas™?. Nadie
sabe si esto serd realmente asi. Ahora bien, existe un consenso acer-
ca de la necesidad de una regulacién y supervisiéon adecuadas, que
reduzca los riesgos asociados a criptoactivos y monedas no respal-
dadas por bancos centrales. La regulacion estatal, por el momento,
es muy limitada. En el derecho espanol, los criptoactivos que sean
objeto de publicidad estan sujetos a licencia, asi como a deberes de
divulgacién de informacion, que incluyen advertencias sobre los
riesgos y las caracteristicas del producto*. La Comision Europea
ha propuesto una comprensiva regulacion de los criptoactivos, que
contempla su oferta publica, la provision de servicios y su negocia-

cién en plataformas®.

V. NUEVOS INSTRUMENTOS PARA HACER NEGOCIOS:
BIGDATA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Las nuevas tecnologias estan transformando también las practicas
en el sector financiero. El tratamiento de datos (bigdata), la inte-
ligencia artificial, o incluso, la robotizacién*® tienen una presen-
cia cada vez mayor en el sector?’. Esto puede conducir a un sec-
tor financiero mas eficiente, pero también plantea algunos inte-
rrogantes.
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Entre ellos, en primer lugar, la necesidad de que la normativa
proteja de manera efectiva los datos personales. El sector financie-
ro es una gran fuente de datos. No podemos excluir que el interés
de las grandes tecnologicas en la prestacion de servicios de pago, al
menos en parte, sea precisamente la recogida de datos.

En la UE existen limites derivados del derecho a la protec-
cion de datos, que es un derecho fundamental, reconocido a nivel
nacional, asi como por el art. 8.1 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea (CDFUE) y por el art. 16.1 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). En
cierta medida, el Reglamento General de Proteccién de Datos de
la UE* se ha convertido en la norma mundial®®. En sintesis, los
datos deben recogerse con fines determinados, explicitos y legiti-
mos, y tratarse de forma transparente. Ademas, la legislacion euro-
pea se basa en el consentimiento del interesado para el tratamien-
to de los datos personales?,

La cuestion es si esta regulacion es realmente efectiva para pro-
teger los datos personales. Es verdad que nada es gratis, tampoco
en el mundo digital. Los datos personales pueden ser el precio por
recibir servicios gratuitos. No obstante, lo cierto es que cada dia
damos nuestro consentimiento al tratamiento de nuestros datos,
sin haber tenido tiempo de leer lo que hemos aceptado. En el sec-
tor financiero, el desarrollo de practicas de “open banking” permi-
tiria a los bancos compartir con terceros informacién de sus clien-
tes, siempre que éstos consientan’®!. Asi las cosas, cuanto menos,
deberiamos mejorar la capacidad del ciudadano para tomar deci-
siones mas informadas®2. Mas atin, cabria pensar si la legislacion
no deberia dar un paso mas, de manera que como regla se pro-
hibiera el tratamiento de datos personales, como ocurre con los
datos médicos.

En una economia global, la legislacion también tiene que
garantizar que los datos no se transmitan a terceros paises, si
no tienen una protecciéon equivalente>, que proteja los dere-
chos fundamentales implicados>*. Hay que tener en cuenta que
la proteccion de los datos personales difiere en las distintas par-

40 Propuesta de Reglamento del Parlamento y del Consejo sobre Mercados de Criptoactivos, que modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (COM/2020/593 final), p. 2 [https://eur-lex.europa.eu/resource.

html?uri=cellar:f69f89bb-fe54-11ea-b44f-01aa75ed71a1.0001.02/DOC_1&format=PDF].

41 FSB (2020), Regulation, Supervision and Oversight of “Global Stablecoin” Arrangements, 13th October, p. 5 [https://www.fsh.org/wp-content/uploads/P131020-3.pdf (consultado: 8.8.2022)].
42 Panetta, F. (2020), On the edge of a new frontier: European payments in the digital age, 22nd October [https://www.ecb.europa.eu//press/key/date/2020/html/ech.sp201022~d66111be97.en.html

(consultado: 8.8.2022)].
43 RASKIN (2018), p. 474.

44 Art. 240 bis del Real Decreto-ley 5/2021, de 12 de marzo, que modifica el Real Decreto legislativo 4/2015, of 23 de octubre, que aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores.

45 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los mercados de criptoactivos y por el que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 [COM(2020)593 final] y Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre un régimen piloto de las infraestructuras del mercado basadas en la tecnologia de registro descentralizado [COM(2020)594 final].

46  Bache, I.W. (2021), FinTech, BigTech and cryptos—will new technology render banks obsolete?, 11th May [file:///C:/Users/Usuario/Documents/JCLP%20MIS%20DOCUMENTOS/BIBLIOGRAF%C3%8DA/
BIBLIOGRAF%C3%8DA%20NUEVA/SISTEMA%20INSTITUCIONAL/r210511b.pdf (consultado: 11.5.2021)].

47  FSB (2020), The Use of Supervisory and Regulatory Technology by Authorities and Regulated Institutions. Market developments and financial stability implications, 9th October [https://www.fsb.org/

wp-content/uploads/P091020.pdf (accessed 24 May 2021)].

48  Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 sobre la proteccién de las personas naturales en relacion con el procesamiento de sus datos personales y de su
libre movimiento, y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).
49  The Economist (2021), "The EU wants to become the world's super-regulator in Al", 24th April [https://www.economist.com/europe/2021/04/24/the-eu-wants-to-become-the-worlds-super-regulator-

in-ai (consultado: 26.4.2021)].
50 Art. 6.1.a) del Reglamento (UE) 2016/679.
51 Visco (2022), p. 8.

52 Carstens, A. (2021), “Data, technology and policy coordination”, BIS, 14th September, p. 2 [https://www.bis.org/speeches/sp191114.htm (consultado: 20.4.2021)].

53  Arts. 44-50 del Reglamento (UE) 2016/679.
54  Asunto C-311/18, Data Protection Commissioner, EU:C:2020:559.
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tes del mundo. De hecho, existen importantes diferencias entre
EE. UU. yla UE.

A este respecto, el TJUE ha interpretado el derecho a la protec-
cion de datos de forma estricta, con independencia de que preten-
dan ser tratados con fines de seguridad publica, defensa y seguri-
dad del Estado’. Asi, con motivo de los datos relativos a un usua-
rio europeo que Facebook Irlanda (filial) habia transmitido a Face-
book Inc. en EE. UU,, el Tribunal consideré que la proteccién pro-
porcionada por este pais no era suficiente, ya que los datos podian
ser consultados y tratados por las autoridades de EEUU de for-
ma incompatible con el derecho protegido por la Carta®. Ade-
mas, se constaté un trato discriminatorio para los ciudadanos de
la UE, a los que no se aplica la Cuarta Enmienda de la Constitu-
ci6on de EEUU.

El valor de los datos se potencia con el uso de técnicas de inte-
ligencia artificial. Los ordenadores pueden ayudar a las entidades
financieras a tomar decisiones de inversion mas seguras, controlar
mejor los riesgos o evitar el fraude (por ejemplo, detectar compor-
tamientos sospechosos en el uso de las tarjetas de crédito). Esto
puede suponer beneficios tanto para las entidades, como para sus
clientes y, en consecuencia, para la estabilidad financiera (“These
applications make risk estimates for customers more precise and
speed up assessments of creditworthiness, favouring faster loan
disbursement”)?”. Sin embargo, el uso de la inteligencia artificial
también comporta riesgos.

Es verdad que la decision de conceder un préstamo siempre se
ha tomado a titulo personal. Sin embargo, en un futuro préximo
esas decisiones podrian tomarse automaticamente, en funciéon de
nuestras propias caracteristicas personales, que resultarian del tra-
tamiento de miles de datos (horario de comprasy tipos de produc-
tos adquiridos, historiales de navegacion, habitos sociales, etc.).
Los bancos comerciales son empresas privadas que buscan obtener
beneficios. Al hacerlo, también contribuyen a preservar la estabili-
dad financiera. Ademas —como hemos advertido-, un analisis mas
informado puede permitir que se conceda un préstamo a alguien
al que, de otro modo, se le habria denegado. Sin embargo, si la
vida personal pudiera ser escudrinada al detalle, la privacidad des-
apareceria. La gestion de datos podria permitir a las instituciones
financieras introducir practicas de discriminaciéon de precios, en
virtud de las cuales las empresas cobrarian, no por el valor de los
bienes o servicios, sino por la disposicion a pagar del cliente38. Al
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mismo tiempo, la programaciéon®® de los algoritmos podria intro-
ducir factores de discriminacién hacia grupos o personas®, lo que
—ademas- seria dificil de detectar®!.

Asi las cosas, 1a cuestion es hasta qué punto es licito tomar en
cuenta el género, la edad, la raza, los gustos o los patrones de con-
sumo para predecir qué clientes tendran una mayor probabilidad
de impago. Esta cuestion no tiene una respuesta facil.

A este respecto, podemos aceptar que algunos limites derivan
directamente de los derechos fundamentales. En este sentido, el
uso de la inteligencia artificial podria poner en peligro el derecho
a la dignidad humana (art. 1 CDFUE), el respeto a la vida privada
y la proteccion de los datos personales (arts. 7y 8 CDFUE), el dere-
cho ala no discriminacién (art. 21 CDFUE) y el derecho a la igual-
dad entre mujeres y hombres (art. 23 CDFUE).

Sin embargo, el alcance de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares es muy controvertido. De hecho, la
discriminacién de precios es habitual en la prestacion de determi-
nados servicios. Asi, el precio que se cobra por un seguro médico o
de vida depende de factores muy personales. La cuestion es si estas
practicas podrian generalizarse. ¢Es licito que una aplicaciéon de
transporte cobre mas a los clientes que llaman desde un mévil que
tiene poca bateria, lo que permitiria presumir que estan dispuestos
a pagar mas por el servicio? :Dénde ponemos el limite? Con prac-
ticas comerciales a la medida, que pueden expresar el 6ptimo de
eficiencia econémica, ¢no se produciria un grado de insolidaridad
insoportable, letal para la propia sociedad?

No es facil trazar la linea divisoria entre lo permisible y lo que
no lo es. Es significativo que la normativa de la UE propuesta pro-
hiba solo a las autoridades publicas las discriminaciones que resul-
ten del uso de técnicas de inteligencia artificial aplicadas a la eva-
luacién o clasificacion de la fiabilidad de las personas fisicas, en
funcién de su comportamiento social o de sus caracteristicas per-
sonales o de personalidad conocidas o previstas®2. En cambio, solo
se califican como de alto riesgo los sistemas de inteligencia artificial
utilizados para evaluar la solvencia de las personas fisicas respecto
de servicios privados esenciales®.

A este respecto, cabe preguntarse si puede confiarse en la auto-
rregulacion como medio para la proteccién de estos bienes juri-
dicos®*. Como muestra, Facebook ha establecido un “consejo de
supervision”, compuesto por miembros independientes, al que se
pueden apelar determinadas decisiones de la empresa (cancela-

55 Asunto C-311/18, Data Protection Commissioner, EU:C:2020:559.
56 Asunto C-362/14, Maximillian Schrems v. Data Protection Commissioner, EU:C:2015:650.

57 Ignazio Visco (Gobernador del Banco de Italia), Speech - Annual Meeting of the ltalian Banking Association, 8.7.2022 [https://www.bis.org/review/r220809b.pdf (consultado: 9.8.2022)].

58 Carstens (2021), p. 2.

59 OMAROVA, S.T. (2020), “Technology v Technocracy: Fintech as a Regulatory Challenge”, Journal of Financial Regulation, 6, p. 91.
60 Kalifa Review of UK Fintech (2021), 26th February, p. 27 [https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/971370/KalifaReviewofUKFintech.pdf (con-

sultado: 24.5.2021)].

61 The Economist (2021), The EU wants to become the world's super-requlator in Al, 24th April [https://www.economist.com/europe/202 1/04/24/the-eu-wants-to-become-the-worlds-super-regulator-in-ai

(consultado: 26.4.2021)].

62 Art. 5.1.¢) de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de inteligencia artificial) y se
modifican determinados actos legislativos de la Union Europea, de 21.4.2021 [COM(2021) 206 final].

63 Anexo lll, 5.b) de la Propuesta de Reglamento en materia de inteligencia artificial [COM(2021) 206 final].

64 BALDWIN, R., CAVE, M., LODGE, M. (2012), Understanding Regulation. Theory, Strategy and Practice, 2nd Edition, Oxford University Press, pp. 137-164.
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cién de cuentas). No obstante, es muy dudoso que la autorregu-
lacién permita una adecuada protecciéon de los derechos implica-
dos. La autorregulacién puede ejercer una valiosa funcion comple-
mentaria, pero no sustitutiva de la regulacién®.

Corresponde, pues, al legislador establecer limites a la libertad
comercial de las entidades financieras, que -de otro modo- podran
tomar sus decisiones como les parezca. Es por eso que la Comision
Europea ha propuesto una normativa que establece limites y exi-
ge la transparencia y la trazabilidad de los sistemas de inteligencia
artificial, con el fin de garantizar la reparacion efectiva de las per-
sonas afectadas®’.

VI. NUEVOS INSTRUMENTOS PARA REGULAR Y
SUPERVISAR
Las finanzas digitales hacen mas dificil la regulacién y supervision.
Como hemos visto, el nimero de actores y productos financieros
se multiplica. Las transacciones se realizan muy rapidamente. El
reto para reguladores y supervisores empieza por comprender los
riesgos asociados a la nueva economia digital®®. Se explica asi que
bancos centrales y autoridades supervisoras utilicen cada vez mas
los datos y la inteligencia artificial®® para ejercer sus funciones de
regulacion y supervision’’. Se entiende que esto puede mejorar la
supervision, reduciendo el margen de error humano, aunque tam-
bién comporte otros riesgos.

La cuestion es hasta qué punto estas nuevas tecnologias alte-
ran los fundamentos y principios de la intervencién administrativa.

A este respecto, hay que decir que el mero uso de nuevas herra-
mientas tecnolégicas no altera los fundamentos juridicos de la
supervision financiera. Las acciones automatizadas pueden pre-
parar o instrumentar las decisiones administrativas, pero no son
decisiones administrativas. La supervision se imputara a un 6rga-
no administrativo, cuyo titular es una persona. En otras palabras,
la supervision no sera realizada por una maquina, sino por un ser
humano con la ayuda de una maquina. En este sentido, cabe espe-
rar que la aplicaciéon de la inteligencia artificial dé lugar a una
supervision mas basada en datos estadisticos, en la que las deci-
siones se tomen en base a calculos de probabilidad, mas que en
controles aleatorios o en un examen caso por caso de los expe-
dientes’!. No obstante, al final, seguiremos estando ante decisio-
nes tomadas por el banco central o la autoridad de supervision,
con independencia de que se basen en el analisis técnico realiza-
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do por un ordenador. En consecuencia, seguiran siendo de aplica-
cion todas las exigencias y principios a los que se sujeta la supervi-
sion financiera, en cuanto actividad administrativa.

VIl. NUEVOS SERVICIOS DE LOS BANCOS CENTRALES:
¢(MONEDAS DIGITALES OFICIALES?

La mayoria de los paises estain considerando la conveniencia de
introducir una moneda digital oficial, emitida por el banco cen-
tral (CBDC). De hecho, algunos paises han puesto ya en marcha
proyectos piloto’?. El BCE acordé iniciar una fase de investigacion
de dos anos, al término de la cual decidira si emite o no un euro
digital.

La creaciéon de una moneda digital oficial es una operacion de
extraordinaria complejidad técnica y organizativa, con serias impli-
caciones financieras y monetarias. Sin embargo, es muy probable
que el BCE acuerde su introduccion. Es mas, puede que no haya
alternativa’>.

La moneda digital oficial podria ser necesaria para que el dine-
ro soberano siga cumpliendo su funciéon (“the introduction of
a digital euro is a measure that would safeguard the anchoring
function of central bank money, even in an increasingly digitalised
world”)74. Hay que tener en cuenta que el dinero digital emitido
por instituciones no supervisadas podria sustituir al dinero de los
bancos centrales. Si la mayoria de la poblacion se pasara al dine-
ro privado, el banco central perderia su capacidad de controlar el
dinero y de aplicar la politica monetaria’. Es también muy proba-
ble que los bancos centrales de terceros paises acaben poniendo en
circulacién monedas digitales, que podrian ponerse a disposicion
de los ciudadanos nacionales.

Si todo esto ocurriera, estariamos ante una situaciéon comple-
tamente nueva, que alteraria los pilares basicos del sistema finan-
ciero. Es por eso que, probablemente, la creacién de una moneda
digital oficial no tiene alternativa.

No obstante, la creacién de un euro digital deberia considerar
cuidadosamente sus multiples implicaciones, para evitar sus posi-
bles inconvenientes.

En primer lugar —en el caso de la zona euro-, se plantea la cues-
tién de si seria necesario modificar el TFUE7®. En su redaccion, el
art. 128.1 del TFUE confiere al BCE el derecho exclusivo de autori-
zar la emision de billetes de euro, que son de curso legal en la UE.
Sin embargo, las normas deben ser interpretadas segun el sentido

on

65  The Economist (2021), "Will Facebook's “Supreme Court” reinstate Donald Trump's account?”, 17th April [https://www.economist.com/united-states/202 1/04/15/will-facebooks-supreme-court-reinsta-

te-donald-trumps-account (consultado: 19.4.2021)].
66 Laguna de Paz (2022), Tratado.. ., cit., p. 1057-1059.
67 COM (2021) 206 final, 11.
68  Omarova (2020), p. 100.

69  NICHOLLS, R. (2021), "Regtech as an antitrust enforcement tool”, Journal of Antitrust Enforcement, Volume 9, Issue 1, March, pp. 135y ss.
70  FSB(2020), The Use of Supervisory and Regulatory Technology by Authorities and Requlated Institutions. Market developments and financial stability implications, 9th October, p. 3 [https://www.fsb.org/

wp-content/uploads/P091020.pdf (consultado: 8.8.2022)].

71 Zetzsche, D., Arner, D., Buckley, R. (2020), "The evolution and future of data-driven finance in the EU”, CMLR, Nr. 57, p. 357.

72 https://www.bis.org/press/p210223.htm.
73 Laguna de Paz, J. C. (2022), "Some implications...", cit., pp. 7-9.

74 Nagel, J. (2022), "Digital euro: opportunities and risks", CFS-IMFS Special Lecture Goethe University, p. 4 [https://www.bis.org/review/r220810a.pdf (consultado: 9.8.2022)].
75 ECB (2020), Report on a digital euro, October, p. 14 [https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/Report_on_a_digital_euro~4d7268b458.en.pdf (consultado: 1.5.2021)].
76  Nabilou, H. (2020), "Testing the waters of the Rubicon: the European Central Bank and central bank digital currencies”, Journal of Banking Regulation, vol. 21, pp. 299-314.
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propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los anteceden-
tes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquellas (art. 3.1 del Codigo Civil espanol). En este
sentido, puede entenderse que la creacion de una moneda digital
no alteraria el mandato conferido al BCE. “Un euro digital seria
una forma mas de suministrar euros, no una moneda paralela™”.
Deberia ser convertible a la par con billetes, reservas del banco
central y dep6sitos de los bancos comerciales. Es por eso que pue-
de entenderse que el derecho a emitir “billetes de euro” abarca el
derecho a determinar el formato o soporte de dichos “billetes de
euro”’8, Ademis, en un mundo tecnolégico, un euro digital podria
ser precisamente la forma adecuada de aplicar la politica moneta-
ria, encomendada al BCE por el art. 127.2 TFUE. Por lo tanto, pue-
de sostenerse que el euro digital no requeriria la modificacion de
los Tratados.

En segundo lugar, podemos presumir que el euro digital seria
utilizado por una gran parte de la poblacion, pero no por todos los
ciudadanos. La innovacién digital no debe ser un factor de exclu-
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sion social. Por ello, el euro digital no debe sustituir a los billetes y
monedas, sino coexistir con ellos, al menos durante un tiempo79.

En tercer lugar, seria necesario minimizar la incidencia de la
moneda digital en el sistema financiero, con la finalidad de que
los bancos comerciales y los proveedores de servicios de pago sigan
desempenando un papel destacado en la economia. A este respec-
to, hay que tener en cuenta que una moneda oficial digital ofrece-
ria la maxima garantia a los depésitos, al tiempo que representaria
un medio de pago eficiente, seguro y fiable, que podria desplazar a
los tradicionales intermediarios financieros. Es por eso que los ciu-
dadanos no deberian tener acceso directo al banco central®?, Los
bancos comerciales o los proveedores de servicios de pago (en el
futuro quiza también operadores moviles, fintech, grandes empre-
sas tecnologicas) se encargarian de abrir las cuentas de los clien-
tes en los bancos centrales y de prestarles los correspondientes ser-
vicios minoristas®!. Lo contrario también requeriria una profun-
da reorganizacion de la institucion, que deberia dedicarse a pres-
tar servicios a los usuarios finales, como la identificacion y la asis-
tencia a los clientes®2.

77 ECB (2020), Report on a digital euro, October [https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/Report_on_a_digital_euro~4d7268b458.en.pdf (consultado: 24.5.2021)], p. 7.

78  ECB (2020), Report on a digital euro (2020), p. 25.
79  Kalifa, Review of UK Fintech (2021), p. 29.

80 Bank of England (2020), Discussion Paper, Central Bank Digital Currency. Opportunities, challenges and design, March [https://www.bankofengland.co.uk/-/media/boe/files/paper/2020/central-bank-
digital-currency-opportunities-challenges-and-design.pdf?la=en&hash=DFAD18646A77C00772AF1C5B18E63E7 1F68E4593 (consultado: 8.8.2022)].
81 CARSTEN, A. (2021), Central bank digital currencies: putting a big idea into practice, 31th March, 7-8 [https://www.bis.org/speeches/sp210331.pdf (consultado: 24.5.2021)].

82 ECB (2020), Report on a digital euro, p. 26.
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Ademas, los particulares deberian tener limitada la compra de
euros digitales®3. Como decimos, las cuentas en moneda digital ofi-
cial serian mas seguras que los depésitos bancarios. El euro digital
seria un pasivo del BCE, no de los bancos comerciales. Los inter-
mediarios financieros estan regulados y supervisados, lo que hace
que el riesgo sea pequeno, pero pueden quebrar y, en ese caso, la
garantia de los depdsitos es limitada. En cambio, la moneda digital
oficial seria dinero del banco central, que —por definicion— no
tiene riesgo. Por eso, seria necesario establecer limites a la tenen-
cia individual de euros digitales, o desalentarla por encima de cier-
tas cantidades. De lo contrario, se podria provocar la descapitaliza-
cién del sector bancario4. Si los depésitos se trasladaran al banco
central, los bancos comerciales no podrian desempenar su papel
de proveedores de crédito, que es esencial para la economia®’.

La moneda digital oficial también deberia poder integrarse en
los sistemas de pago existentes®0. Las innovaciones en los sistemas
de pago al por menor deben seguir proviniendo del sector priva-
do®’.

En cuarto lugar, una moneda oficial digital deberia garantizar la
privacidad del consumidor®®. A diferencia del dinero en efectivo,
los pagos electrénicos dejan rastro digital. Los servicios privados
suelen ofrecerse a cambio de datos personales, que luego se uti-
lizan con fines comerciales®®. En cambio, una moneda digital ofi-
cial podria garantizar la privacidad. No obstante, no podria garan-
tizarse el anonimato total, salvo quiza para cantidades pequenas de
dinero. Lo contrario podria amenazar la politica de lucha contra
el blanqueo de capitales y la financiaciéon del terrorismo. También
podria obstaculizar los objetivos de la politica monetaria, como la
necesidad de controlar los flujos excesivos de capital procedentes
de fuera de la zona del euro®.

En quinto lugar, hay que tener en cuenta las implicaciones del
euro digital para la politica monetaria. Cabe suponer que el euro
digital tendria la misma remuneracién que los billetes y monedas
de euro, que resulta de la fijaciéon de los tipos de interés por el
BCE. Ademas, deberian establecerse limites y controles a la tenen-
cia del euro digital por parte de inversores extranjeros. De lo con-
trario, el euro digital podria atraer grandes entradas de capital’!,
lo que afectaria a su tipo de cambio, reduciendo la competitividad
de la industria europea’?.

En definitiva, la moneda digital oficial deberia disenarse de
manera que fuera un medio de pago atractivo, pero evitando su
uso como forma de inversion, asi como el riesgo asociado a even-
tuales trasvases masivos de depositos bancarios a euros digitales”>.
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Por ultimo, seria también necesario asegurar la cooperacién inter-
nacional, imprescindible para garantizar la estabilidad del sistema
financiero, la convertibilidad e interoperabilidad de las monedas
digitales y la eficacia de los medios de pago.

VIiil. CONCLUSIONES

Primera. Hay razones para pensar que la economia digital global
va a transformar profundamente el sector financiero. No obstante,
cabe esperar que el sector siga sujeto a una intensa regulacion. Se
trata de un servicio esencial, en el que el riesgo es consustancial a
la actividad. De ahi que los poderes publicos deban velar por que
el sector se desarrolle en un entorno competitivo, procurando un
razonable acceso universal y garantizando la proteccién de los con-
sumidores y la estabilidad del sistema financiero.

Segunda. Con caracter general, la regulacion debe estar presi-
dida por el principio de neutralidad tecnologica. El mismo tipo de
actividad comporta el mismo riesgo, por lo que —en principio- debe
aplicarse el mismo régimen juridico, con independencia del medio
que se utilice para su prestacion. No obstante, en algunos casos, la
dificultad estriba en decidir si se trata del mismo tipo de actividad,
ya que el mundo digital difumina las fronteras entre unas y otras.
En otros casos, la cuestion es si conviene una regulacion especifica,
en respuesta a los particulares riesgos que comportan determina-
dos operadores o productos. La aprobacién de regulaciones provi-
sionales, de prueba, es util, cuando no se esté seguro de las impli-
caciones que conllevan nuevos productos o servicios.

Tercera. La estructura del sector financiero puede experimen-
tar cambios sustanciales, debido a la progresiva entrada de opera-
dores tecnologicos, asi como a la acelerada transformacion telema-
tica de las entidades de crédito establecidas. Este proceso no debe
conducir a una concentraciéon excesiva del mercado. La digitaliza-
cion no debe tampoco comportar la exclusion financiera de secto-
res o colectivos.

Cuarta. La innovacion tecnolégica puede cambiar radicalmen-
te el ecosistema de los medios de pago, que son esenciales para el
sistema financiero. La generalizacion del uso de monedas digitales
privadas podria tener efectos disruptivos. En cada momento, los
poderes publicos deberan adoptar las medidas necesarias para ase-
gurar el correcto funcionamiento del sistema, su fiabilidad e inte-
roperabilidad. Esto también incluye la regulacién de las platafor-
mas de intercambio de criptomonedas.

Quinta. Al dia de hoy, la regulaciéon de los criptoactivos debe
centrarse en la proteccion del consumidor, que ha de estar adecua-

83 ECB (2020), Report on a digital euro, pp. 17y 28.
84 Raskin (2018), p. 485.

85 Bank of England (2020), Discussion Paper ..., cit.

86 ECB (2020), Report on a digital euro, pp. 20-21.

87 MAECHLER, A. M., Moser, T. (2021), "COVID-19, financial markets and digital transformation”, Money Market Event, 15th April, p. 7 [https://www.bis.org/review/r210415d.pdf (consultado: 15.4.2021)].

88 Kalifa (2021), Review of UK Fintech, p. 29.

89 PANETTA, F. (2021), "A digital euro to meet the expectations of Europeans”, Introductory remarks, 15t April, p. 2 [https://www.bis.org/review/r210414h.pdf (consultado: 8.8.2022)].

90 ECB (2020), Report on a digital euro, p. 27.
91 ECB (2020), Report on a digital euro, pp. 21-22.
92 ECB(2020), Report on a digital euro, pp. 21-22.
93 ECB (2020), Report on a digital euro, p. 18.
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damente informado del riesgo que comportan. Es también preci-
so controlar su incidencia en la estabilidad del sistema financiero.

Sexta. En el centro de la nueva economia esta el tratamiento
de datos, cuya utilidad se potencia con el uso de técnicas de inte-
ligencia artificial. Este modo de hacer negocios puede facilitar la
eficiencia, pero también comporta riesgos, que incluyen la posible
lesion de derechos fundamentales. No obstante, al mismo tiempo,
las entidades financieras son empresas privadas, animadas por la
libertad de empresa. Corresponde al legislador trazar la divisoria
entre el ambito de decision que legitimamente corresponde a los
operadores financieros y los bienes juridicos que el ordenamiento
necesariamente debe proteger.

Séptima. La supervision financiera estara crecientemente basa-
da en técnicas de inteligencia artificial. No obstante, con ello no se
altera la naturaleza, régimen y principios de la intervencién admi-
nistrativa.

Octava. La creacion de monedas digitales oficiales puede ser
necesaria para que los bancos centrales puedan seguir cumplien-
do su funcion. No obstante, su eventual implantacién debe tratar de
minimizar su posible incidencia negativa en las entidades de crédito.
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RESUMEN:

Se comenta el rol del Banco Central de la Republica Argentina y se plantea que el sistema bancario y financiero enfrenta nuevos desa-
fios que, como la inclusion financiera, no se pueden ignorar desde la ciencia juridica.
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Regulacion monetaria y financiera, bancos centrales, inclusion financiera, Argentina, Reptblica Dominicana.

I. INTRODUCCION

1. Breve comparacion de los sistemas

A diferencia de la Republica Dominicana, en la Republica Argen-
tina no se ha dictado un C6digo Monetario y Financiero.

El marco normativo que se aplica a esos sistemas se compone
de varias leyes y decretos, aunque la Carta Organica del Banco
Central de la Republica Argentina (BCRA) y la Ley de Entidades
Financieras, 21.526, constituyen su eje principal. A partir de ese
esquema desde el derecho administrativo, el analisis principal del
sistema ha girado alrededor de la denominada Policia financiera
y bancaria del Estado nacionall.

Tal funcién esencialmente abarca dos aspectos: la emision de
moneda de curso legal forzoso en todo el ambito de la Repu-
blica Argentina y la autorizacion, regulacion y fiscalizacion del
funcionamiento del sector financiero y bancario, actividades
para cuyo desarrollo el legislador cre6 una misma autoridad

administrativa independiente: el Banco Central de la Republi-
ca Argentina?.

En esta normativa no se incluye una descripcioén de los princi-
pios generales que rigen esos sistemas, como si la contiene aquel
Codigo dominicano y que su doctrina ha analizado desde una
perspectiva sistémica al tratar la eficiencia, la estabilidad, la pro-
teccion del publico ahorrante (que comprende la reserva legal
de la apelacion al ahorro publico, la especializacion financiera,
pluralismo institucional) la transparencia, la confianza, la com-
petitividad y el libre mercado®.

Como dijimos, aun cuando esos principios no se encuentran
expresamente contemplados como tales en la normativa argenti-
na, si se encuentran comprendidos en los objetivos que tiene que
cumplir el BCRA.

Sin perjuicio de ser descriptos en parrafos posteriores, den-
tro de sus propositos se incluye en el articulo 3 de la Carta

BwN —
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Por supuesto que el derecho financiero y el derecho tributarios han sido disciplinas que enfocaron esa tematica desde su especialidad.

MERTEHIKIAN, Eduardo. £/ poder de policia financiero y bancario: AAVV Servicio Publico, Policia y Fomento, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2005, pp. 1-6.

Este principio también ha sido considerado como “eficacia”. IVANEGA, Miriam M. Control publico: Astrea, Buenos Aires, 2016.

JORGE PRATS, Eduardo y VICTORIA CONTRERAS, Omar. Derecho de la regulacion monetaria y financiera, lus Novum, Republica Dominicana, 2012, pp. 28-32.
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Organica del Banco Central, la “finalidad promover, en la medi-
da de sus facultades y en el marco de las politicas establecidas
por el gobierno nacional, la estabilidad monetaria, la estabili-
dad financiera, el empleo y el desarrollo econémico con equi-
dad social”.

La transparencia también es un principio contenido en el
Marco Legal del Sistema Financiero, cuando incluye que al
menos una vez al ano quien preside el Banco Central debe pre-
sentar un informe al Congreso de la Nacién, en el que describe
la evolucion de la economia y el sistema financiero y las prin-
cipales actividades desarrolladas durante el periodo por la ins-
titucion. También publica sus balances anuales con los estados
contable, informe de auditoria externa y de la Sindicatura®.

Su memoria anual es puesta en conocimiento de la comuni-
dad con las acciones que lleva adelante cada ano. Paralelamente,

conforme a la Ley 27.275 el Banco es sujeto obligado a brindar

informacion publica. Esa ley tiene por objeto garantizar el efecti-
vo ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica, pro-
mover la participacion ciudadana y la transparencia de la gestion
publica®.

Desde abril de 2016 incluye informacion sobre los precios
de los principales productos bancarios en los principales bancos
para que las personas interesadas o clientas puedan comparar-
los. A partir del afio 2017 la Central de Deudores del BCRA com-
parte informacion sobre el comportamiento crediticio de perso-
nas y empresas beneficiarias de crédito, tanto cuando es nega-
tivo como cuando es positivo, de manera que las personas y las
empresas que exhiben buen comportamiento crediticio puedan
verse beneficiadas por una mayor oferta de crédito y por mejo-

res condiciones’.

5 Asimismo, la institucion publica los balances semanales, que contienen los estados resumidos de activos y pasivos al cierre de operaciones de los dias 7, 15, 23 y tltimo de cada mes.

6 Elart. 2 expresa: Derecho de acceso a la informacion publica. El derecho de acceso a la informacion publica comprende la posibilidad de buscar, acceder, solicitar, recibir, copiar, analizar, reprocesar, reuti-
lizar y redistribuir libremente la informacion bajo custodia de los sujetos obligados enumerados en el articulo 7° de la presente ley, con las Unicas limitaciones y excepciones que establece esta norma. Se
presume publica toda informacion que generen, obtengan, transformen, controlen o custodien los sujetos obligados alcanzados por esta ley.

7 www.bcra.gov.ar.
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En cuanto a la estabilidad del sistema financiero, el Ban-
co Central ejerce sus facultades de regulacion prudencial y de
supervision de las entidades, lleva adelante un sistema de segu-
ro de depositos y cumple la funcién de provision de liquidez de
dltima instancia. A su vez, monitorea al sistema financiero y al
sistema de pagos para identificar eventuales riesgos sistémicos y
adoptar acciones destinadas a prevenirlos o mitigarlos.

A través del Informe de estabilidad financiera el BCRA da a
conocer al publico la situacion del sistema financiero y publica
informacion individual y agregada sobre el estado de situacion de
las entidades financieras, todo en su pagina web.

Finalmente, cabe destacar que realiza distintas actividades
para promover la innovacién en la industria financiera, por ejem-
plo, el Hackaton de Innovacién Financiera 2016 y una agenda
amplia de actividades de promocién de la Innovacion Financie-
ra impulsada en 2017.

2. Los bancos centrales

Los llamados bancos publicos o de interés publico se formaron
en el siglo XIV, aunque se discute si el primero fue el Banco de
Palermo de Sicilia o fue la Tabula de Cambi en Barcelona.

La apariciéon de los bancos modernos se produjo con la crea-
cién de importantes instituciones de crédito, como los bancos de
Inglaterra y Escocia, que fueron impulsados por la transforma-
cion de la economia de local a nacional, es decir el paso de los
ciclos agricolas a los industriales.

En esa época se consolidan los bancos emisores, que primero
se crearon para atender las dificultades financieras de los gobier-
nos tal el caso del Banco de Inglaterra que prestaba dinero a la
Corona a cambio de recibir la autorizacién para emitir moneda
en condiciones monopolicas. Este altimo dato es el que caracte-
riza a esas entidades®.

Ahora bien, sin entrar en el debate acerca de los modelos exis-
tentes y las discusiones alrededor de su ubicacién institucional
y, por ende, la independencia del poder politico de la que pue-
den gozar, lo cierto es que los bancos centrales ejecutan la politi-
ca monetaria del pais a través de ajustes de la masa monetaria, en
general, en operaciones de mercado abierto.

En ese marco, tienen un rol crucial a la hora de garantizar
la estabilidad econémica y financiera de los Estados, porque se
encargan de ejecutar la politica monetaria con el fin de lograr
una inflacién baja y estable. De ahi que, en términos del Fondo
Monetario Internacional (FMI), tras la crisis financiera mundial
han ampliado sus instrumentos para abordar los riesgos con el
objeto de lograr aquellas estabilidades y poder gestionar la volati-
lidad de los tipos de cambio.

EDICION ESPECIAL

Al ser una de las principales funciones de los bancos centrales
la ejecucion de la politica monetaria con el fin de conseguir una
inflacién baja y estable y ayudar a gestionar las fluctuaciones eco-
noémicas, desde finales de la década de 1980 el régimen de metas
de inflacién fue el marco mas utilizado en politica monetaria y en
los ultimos tiempos por la preocupacion ante la pérdida de mar-
gen de maniobra para la aplicacion de politicas y en un contex-
to de tasas de interés de equilibrio mas bajas, mas las decrecien-
tes expectativas de inflacién, los grandes bancos centrales revisa-
ron sus politicas monetarias.

El rol fundamental que tienen los bancos centrales en los
Estados actuales fue puesto de manifiesto durante la pandemia
del COVID-19 cuando mostraron el despliegue de una variedad
de herramientas -convencionales y no convencionales- para dis-
tender la politica monetaria, apuntalar la liquidez en mercados
financieros criticos y, también, para mantener el flujo de cré-
dito?.

En ese contexto, reaccionaron rapidamente asumiendo posi-
ciones generalmente expansivas con la finalidad de minimizar
los efectos negativos sobre los mercados de bienes y, en parti-
cular, sobre los mercados financieros. Se considera que, a dos
anos de la pandemia, el reto futuro de los bancos centrales exi-
ge un manejo adecuado del estimulo monetario en un contexto
de recuperacion de la actividad econémica, con fuertes presio-
nes inflacionarias y desanclaje en algunos casos de las expectati-
vas de inflacion!0.

Por supuesto, entre los desafios a los que se enfrentan actual-
mente se encuentran la creacion de monedas digitales emitidas
por los bancos centrales, la forma en que la desigualdad econoé-
mica puede limitar la efectividad de la politica monetaria y final-
mente, el cambio climatico, retos que no solo involucran a los
bancos centrales sino también a todos los responsables de politi-
ca en el mundo.

3. La independencia de los bancos centrales

Se sostiene que un banco central es independiente cuando tie-
ne libertad de acciéon para definir la politica monetaria, y la toma
de decisiones por parte del presidente y el directorio esta pro-
tegida de presiones de origen politico, particularmente por el
Gobierno!l.

Esa condicién ha generado debates acerca de su alcance, ven-
tajas y desventajas. Quienes se inclinan a favor de la indepen-
dencia sostienen que el desempeno econémico general de un
pais es mejor cuanto mas “blindado” esta aquella entidad fren-
te a la injerencia politica y que contribuyen al crecimiento de
largo plazo.

8 MATA, Ismael. £/ derecho administrativo hoy. 16 afios después: Ediciones RAP, 2013, La Independencia funcional del Banco Central de la Republica Argentina, pp. 21-30.
9 https://www.imf.org/es/About/Factsheets/Sheets/2016/08/01/16/20/Monetary-Policy-and-Central-Banking.
10 VELARDE, Julio. “Los retos de la banca central para los préximos afios”, en Ensayos Econémicos publicado por el Banco Central de la Reptblica Argentina, mayo de 2022, http://www.bcra.gob.ar/Publi-

cacionesEstadisticas/Ensayos_economicos.asp.

11 Acerca de la crisis que generd incertidumbre respecto a la solidez e independencia del BCRA ver Gelli Maria Angélica, Constitucion Nacional Argentina, comentada y concordada, T. I, La Ley, 5ta edicion

ampliada y actualizada, Buenos Aires, 2018, pp.181-185
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Por ello, se entiende que tiene la capacidad para utilizar los

instrumentos de la politica monetaria (por ejemplo, mediante
cambios de las tasas de interés o la cantidad de dinero) con el
fin de lograr una tasa de inflacién baja, aun cuando esto pudie-
ra entrar en conflicto con otros objetivos del Gobierno (como el
mantenimiento de un cierto nivel del tipo de cambio, el financia-
miento del déficit publico, el financiamiento directo o indirecto
de proyectos de desarrollo, etc.).

El otro objetivo para un banco central independiente es la esta-
bilidad financiera, lo cual implica que la superintendencia de enti-
dades financieras (ya sea que pertenezca al banco central o fun-
cione con independencia de éste) debe también ser auténomal?.

Mas recientemente, como se sostuvo anteriormente, con ins-
piracion en una visién “ortodoxa”, se incorpor6 un elemento adi-
cional en la arquitectura estandar de la politica monetaria, se tra-
ta del establecimiento de las metas de inflacion que el Banco Cen-
tral debe cumplir “a rajatabla” al mismo tiempo que influye sobre
las expectativas de los agentes econoémicos mediante instrumen-
tos de comunicacién con el publico.

wSB75

Los que apoyan la necesidad de otorgarle independencia al
Banco Central entienden que los funcionarios que deciden la
politica econémica (ministro de economia o presidente de la
nacion) tienen una inclinacién “natural” a privilegiar objetivos de
corto plazo, incluso a expensas de la estabilidad (y supuestamen-
te del mayor crecimiento) de largo plazo.

Coincidimos en que el Banco Central no tiene plena auto-
nomia para actuar sin limites, ya que hay consenso de que los
objetivos finales de la politica monetaria deben ser estableci-
dos por el Gobierno, de modo que la independencia de aquel
no tiene por qué tener la atribucién de fijar cuales son los fines
a alcanzar. De esta forma, se considera que el Banco Central
no es independiente en relacion a dichos objetivos finales, que
carece de independencia politica en relaciéon con ellos. Por tal
razén, la nociéon de independencia que es usualmente acep-
tada consiste en tener la atribucién de elegir los medios para
alcanzar el objetivo ultimo, “es decir lo que se conoce como
independencia respecto a los instrumentos (en contraste con
la independencia respecto al objetivo) u operacional. Esta con-

&

12 SILVA, Ludovico. “La independencia del Banco Centra
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siste, entonces, en la libertad para manipular los instrumen-
tos de la politica monetaria con el fin de lograr el objetivo
final”. En sintesis, se trata de una cuestiéon de grado; por ende,
la independencia absoluta es incompatible con una sociedad
democritica!3.

Ya en el ano 2009, dentro de los mecanismos de gobernan-
za para la funcién de politica monetaria del Central Bank Gover-
nance Group se postulaba la concesion de independencia, consi-
derandose que las decisiones en el ambito de la politica moneta-
ria pueden ser politicamente sensibles, por lo que suelen aislar-
se de cualquier presion politica atribuyéndolas a un 6rgano inde-
pendiente!*.

Il. BASES CONSTITUCIONALES Y LEGALES DEL SISTEMA
MONETARIO Y FINANCIERO EN LA REPUBLICA ARGENTINA
Antecedentes del BCRA

En el caso de la Argentina, la actividad bancaria comenz6 sus
funciones en 1822 con la creacion del primer banco privado, la
Compania del Banco de Buenos Aires, incorporada posterior-
mente al primer banco nacional, el Banco de las Provincias Uni-
das del Rio de la Plata. Salvo esta experiencia, que dur6 desde
1822 a 1835, la actividad bancaria fue casi inexistente. En 1836,
el banco se transforma en la Casa de la Moneda, para finalmen-
te en 1854 convertirse en el Banco de la Provincia de Buenos
Aires. La circulacion de billetes se limitaba a la provincia. Con
la sancion de la Constituciéon Nacional, comienza el periodo
de organizacion del Estado Nacional Argentino y se instalan de
algunos bancos extranjeros. En 1862 se abre el Banco de Lon-
dres y Rio de la Plata, en 1872 el Banco de Italia y Rio de la Pla-
ta. En 1886 se crean el Banco Espanol y el Banco Francés. En
1867, la Argentina incorpora el patrén oro mediante la Oficina
de Cambios de la provincia de Buenos Aires a la paridad de 25
pesos por 1 peso oro. Luego se fundan el Banco Hipotecario de
la Provincia de Buenos Aires (1871), el Banco Nacional (1872)
y la Casa de la Moneda (1877)15,

Bien se ha sostenido que, desde los inicios de la Republica, la
historia argentina estuvo plagada de crisis econoémicas cuya recu-
rrencia esta causada por factores internos y externos, apartida-
rias y atemporales. Asi, por ejemplo, la crisis bancaria de 1890-
91 motivé la creacion de la Caja de Conversion y el Banco de la
Nacion, que hasta la década de 1930 ocuparon las funciones que
luego tendria el BCRA. Pero, los inestables flujos de capitales y
los precios de los commodities (alimentos) impidieron resolver la
crisis monetaria y financiera, motivo por el cual a partir de 1900
se sucedieron proyectos legislativos para crear un organismo

centralizado responsable del sistema monetario!6.

EDICION ESPECIAL

El fracaso de esas tentativas y la crisis financiera internacio-
nal de 1929 que terminé con el modelo agroexportador del pais
generaron la disminucion de los flujos de capitales lo que obli-
g6 a instaurar un control de cambios y otras medidas de inter-
vencion estatal.

El sistema financiero, entendido como un todo cuyas partes
estén integradas entre si y responden a una concepciéon general
de su funcionamiento, no existi6é en la Argentina sino hasta 1935,
ano en que se dict6 la Ley de Bancos y se crea el Banco Central
de la Republica Argentina (BCRA). Este acontecimiento marco
un hito fundamental en la actividad financiera en el pais. Desde
ese momento, el Banco Central se transformo en la entidad mas
importante del sistema financiero, concebido desde su origen
como el organismo exclusivamente responsable de la emision de
billetes y monedas, la regulacién de la cantidad de crédito y dine-
ro, y la acumulacién de las reservas internacionales, en funcién
de la proteccion del valor de la moneda nacionall7.

Sin entrar a considerar los vaivenes a los que se sujet6 (y aun se
sujeta) dicha entidad es importante destacar que, en el texto de la
Constitucion Nacional de 1853, el art. 67 inc. 5.2, CN expresaba
como atribuciones del Poder Legislativo: “Establecer y reglamen-
tar un Banco nacional en la Capital y sus sucursales en las provin-
cias, con facultad de emitir billetes”.

Con la reforma constitucional del ano 1994, el art. 75, inc.
6.2 consagra la competencia de aquel poder para “establecer y
reglamentar un banco federal con facultad de emitir moneda, asi
como otros bancos nacionales”!8.

Producto de las relaciones propias del federalismo argentino
la Constitucion Nacional prevé que la funcién de policia finan-
ciera y bancaria le corresponde de manera exclusiva al gobierno
federal como atribucién delegada por las provincias, en cuanto
le asigna al Congreso Nacional - ademas del establecimiento del
banco federal- el poder del?:

- hacer sellar moneda, fijar su valor y el de las extranjeras;

- adoptar un sistema uniforme de pesos y medidas para toda
la Nacion;

- a la defensa del valor de la moneda;

- reglar lo necesario para asegurar la prosperidad y progreso
de la Nacion, dictando todas las leyes y reglamentos que
resulten necesarios o convenientes para poner en ejecu-
cion dichos poderes que la Ley Fundamental le asigna al
Congreso federal.

Correlativamente, establece la prohibicion para las provincias
del ejercicio de esos poderes asignados al gobierno federal y que

13 Idem.

14 El buen gobierno en los bancos centrales, Informe elaborado por el Central Bank Governance Group, https://www.bis.org/publ/othp04_es.pdf.
15 La doctrina divide la historia del BCRA en cinco periodos. BIANCHI, Alberto. La requlacién econdmica: Abaco, Buenos Aires, 2001, p. 201.

16 DEMARCO, Guido. La evolucicn de la (in)dependencia del Banco Central: La Ley Ar/Doc/3667/2020.

17 Idem.

18 Para el debate respecto a si el mandato constitucional implicaba la creacién de otra entidad diferente al BCRA, ver MANILI, Pablo L. £/ régimen constitucional del Banco Central, La Ley Ar/Doc/1308/2022

19 Art. 75, incisos 11, 18, 19, 32 CN. Ver MERTEHIKIAN, Eduardo. £/ poder de policia, p. 2.

22 | GACETA JUDICIAL

ANO 26, NUM. 411, OCTUBRE 2022



EDICION ESPECIAL

wSB75

no pueden “[...] acunar moneda, ni establecer bancos con facul-
tades de emitir billetes, sin autorizaciéon del Congreso federal”20,

2. La Carta Organica y la Ley de Entidades Financieras
La actual Carta Organica del BCRA fue aprobada por Ley
94.1442! modificada, entre otras, por la Ley 26.739.

Del texto legal surge que se trata de una entidad autarquica
nacional que se rige por su Carta Organica y que reviste el carac-
ter de agente financiero y depositario y agente del pais ante las
instituciones monetarias, bancarias y financieras internacionales
a las cuales la naci6én se haya adherido y que sus obligaciones son
garantizadas por el Estado.

Hasta la sancién de la Ley 26.739 su mision primaria era pre-
servar el valor de la moneda y contaba con atribuciones para
regular la cantidad de dinero y de crédito en la economia y la
facultad del dictado de normas en materia monetaria, finan-
ciera y cambiaria. Desde su reforma, tiene como finalidad pro-
mover, en la medida de sus facultades y en el marco de politi-
cas del gobierno nacional, la estabilidad monetaria, la estabili-

dad financiera, el empleo y el desarrollo econémico con equi-
dad social.
En el cumplimiento de sus funciones, el BCRA no esta suje-

to a o6rdenes, indicaciones o instrucciones del Poder Ejecutivo
Nacional como tampoco puede asumir obligaciones que impli-
quen condicionarlas, restringirlas o delegarlas sin autorizacién
del Poder Legislativo.

Si bien —a pesar de ser una entidad autarquica— no esta suje-
to a las normas que con alcance general se dicten para organis-
mos de la Administracion Puablica Nacional, en el ejercicio del
poder de policia que le corresponde se aplica el derecho admi-
nistrativo, como se vera mas adelante.

El banco esta gobernado por un directorio compuesto por un
presidente, un vicepresidente y ocho directores, que segun la ley
deben tener probada idoneidad en materia monetaria, bancaria
o legal vinculada al area financiera, asi como gozar de reconoci-
da solvencia moral.

Todos los integrantes del Directorio son designados por el
Poder Ejecutivo Nacional con acuerdo del Senado de la Nacion;

20 Art. 126 CN.
21 Sancionada el 23/09/1992 (B.0. 22/10/1992).
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duran seis anos en sus funciones pudiendo ser designados nue-
vamente. Pueden ser removidos de sus cargos, por aquel Poder,
por incumplimiento de las disposiciones contenidas en la pre-
sente Carta Organica o por incurrir en alguna de las inhabilida-
des alli previstas; la remocién sera decretada por el Poder Ejecu-
tivo nacional cuando mediare mala conducta o incumplimiento
de los deberes de funcionario publico, debiéndose contar para
ello con el previo consejo de una comision del Honorable Con-
greso de la Nacion.

3. Los objetivos. Los criterios jurisprudenciales

Como se indic6, el banco es el encargado exclusivo de la emi-
sion de billetes y monedas de la Nacién Argentina; ningn otro
organo del gobierno nacional, ni los gobiernos provinciales, ni
las municipalidades, bancos u otras autoridades cualesquiera,
podran emitir billetes, monedas metalicas u otros instrumentos
que fuesen susceptibles de circular como moneda.

Toda vez que el Banco compruebe la violacion de su funcion
exclusiva de emitir moneda denunciara el hecho ante la autori-
dad correspondiente y comunicara al Poder Ejecutivo para que
adopte las medidas correspondientes.

De acuerdo a la Carta Organica los objetivos que tiene asigna-
dos el BCRA son:

1. Respecto a la politica monetaria:

- Administrar la liquidez para evitar desequilibrios que aten-
ten directa o indirectamente con el proceso de desinfla-
cion.

- Fijar el sendero de la tasa de interés de politica de mane-
ra de propender hacia retornos reales positivos sobre las
inversiones en moneda local y de preservar la estabilidad
monetaria y cambiaria.

- Contribuir con el desarrollo del mercado de capitales y
resguardar el equilibrio financiero.

- Recalibrar el esquema de encajes para reforzar el canal de
transmision de la politica monetaria.

2. En cuanto a la politica cambiaria:

- Preservar los niveles de competitividad externa, reade-
cuando gradualmente la tasa de crawl en el marco del
régimen vigente de flotacion administrada al ritmo de la
inflacion.

- Fortalecer la posicion de reservas internacionales a través
de la acumulacién del superavit externo reflejado en el
mercado de cambios.

- Gestionar prudentemente las regulaciones cambiarias con
el fin de adaptarlas a las necesidades de la coyuntura, favo-
reciendo la estabilidad monetaria y cambiaria.

3. En cuanto a la politica crediticia:

- Estimular una mayor intermediacién financiera propen-

diendo a cumplir con las necesidades de financiamiento
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para el desarrollo del consumo, la inversion productiva y
el cambio tecnologico.

- Mantener una politica crediticia activa y dinamica, que
pueda adaptarse a las necesidades de la coyuntura.

- Impulsar un crecimiento del crédito al sector privado en
pesos.

4. Por ultimo, respecto a la politica financiera, el Banco debe-
ra de:

- Propiciar que las entidades financieras mantengan adecua-
dos niveles de liquidez y solvencia.

- Implementar acciones de politica micro y macro pruden-
cial que estén orientadas a favorecer un escenario de esta-
bilidad financiera, en linea con las mejores recomendacio-
nes internacionales en materia regulatoria.

Reforzar las medidas destinadas a impulsar el crédito a las
Pequenas y Medias Empresas y a los sectores econémicos
mas danados por la pandemia.

Fortalecer el “Pago con Transferencia”, instrumento elec-
tréonico moderno y de bajo costo, que ofrece ganancias de
eficiencia para comercios y consumidores, promoviendo la
inclusion financiera.

- Acompanar el desarrollo de las innovaciones tecnologicas
sobre el sistema financiero.

Ampliar las acciones federales de educacion financiera,
avanzando en el diseno y desarrollo de programas edu-
cativos.

Continuar avanzando en acciones orientadas a mejorar la
ciberresiliencia y la ciberseguridad de las entidades finan-
cieras y de todos los actores del sistema financiero

Evaluar la evoluciéon e implicancias de los criptoactivos
para el sistema y para las personas usuarias de servicios
financieros, mientras se monitorean los avances que van
implementando otras jurisdicciones y organismos inter-
nacionales.

Encarar acciones en el marco de los compromisos inter-
nacionales y locales respecto del desarrollo de las finan-
zas sostenibles, abordando los riesgos y oportunidades aso-
ciados.

Asimismo, es el responsable de aplicar la Ley de Entidades
Financieras, Nro. 21.526, con todas las facultades que esa norma
y la Carta Organica del Banco le acuerdan.

Es asi que puede dictar las normas reglamentarias necesarias
para su cumplimiento, estableciendo las regulaciones y las exi-
gencias diferenciadas “que ponderen la clase y naturaleza juridica
de las entidades, la cantidad y ubicacion de sus casas, el volumen
operativo y las caracteristicas econémicas y sociales de los secto-
res atendidos, dictando normas especificas para las cajas de cré-
dito”. En consecuencia, ejerce también la fiscalizacién de las enti-
dades en ella comprendidas®?.

22 Art. 4.
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4. La Superintendencia de Entidades Cambiarias y Financieras
Una de las particularidades del sistema argentino reside en que
el BCRA también ejerce la supervisiéon de la actividad financiera
y cambiaria a través de la Superintendencia de Entidades Finan-
cieras y Cambiarias, la que depende directamente del presiden-
te de la institucion.

La administracién de la Superintendencia esta a cargo del
superintendente y un vicesuperintendente, los que son asis-
tidos por los subgerentes generales de las areas que la inte-
gren.

Ambos son designados por el Poder Ejecutivo nacional a pro-
puesta del presidente del Banco Central entre los miembros del
directorio. La duracién en sus funciones sera de tres anos o has-
ta la conclusion de su mandato como director, si este ultimo fue-
ra menor.

El superintendente (siempre en el marco de las politicas gene-
rales fijadas por el directorio del BCRA) tiene las siguientes fun-
ciones:

a) calificar a las entidades financieras a los fines de la Ley de
Entidades Financieras;

b) cancelar la autorizacién para operar en cambios;

c) aprobar los planes de regularizacion y/o saneamiento de
las entidades financieras;
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d) implementar y aplicar las normas reglamentarias de la Ley

de Entidades Financieras, dictadas por el directorio del
banco;

e) establecer los requisitos que deben cumplir los auditores
de las entidades financieras y cambiarias.

A su vez, puede, previa autorizacion del presidente del banco
disponer la suspension transitoria, total o parcial, de las operacio-
nes de las entidades financieras, por un plazo maximo de trein-
ta dias y solicitar al Directorio la revocacién de las autorizaciones
para que aquellas operen.

11I. LAS FACULTADES DEL BCRA EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

1. Las particularidades del sistema

Las relevantes funciones que tiene asignadas y que surgen de las
leyes mencionadas y del resto del complejo normativo regulador
de las politicas monetaria y financiera, fueron puestas de mani-
fiesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN).

Por ejemplo, consideré que en el marco de Ley 21.526 entran
en juego las caracteristicas de la actividad que despliega un suje-
to que aparece como centro en la captaciéon y colocacion de dine-
ro, la habitualidad de ella, la frecuencia y velocidad de las transac-
cion y su efecto multiplicados, ya que lo primordial es la repercu-
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sion de dicha actividad en el mercado financiero, actividad espe-
cifica que afecta todo el espectro de las politicas monetarias y
crediticias, en el cual estan involucrados intereses econémicos y
sociales. Estas son las causas por las que se instituyé un sistema
de contralor permanente, cuya custodia el legislador delegé en el
Banco Central, eje del sistema financiero?3,

En otros precedentes interpret6 que la actividad bancaria tie-
ne una naturaleza peculiar que la diferencia de otras de carac-
ter comercial, y que por ello debe ajustarse a las disposiciones y
el contralor del BCRA. Aquella actividad esta sometida a un régi-
men juridico que establece un margen de actuaciéon particular-
mente limitado y que faculta al ente rector del sistema a dictar
normas para asegurar el mantenimiento de un adecuado gra-
do de solvencia y liquidez de los intermediarios financieros y a
fijar las obligaciones a las que deben ajustarse en su funciona-
miento?4,

En esa linea de interpretaciéon entendié que, por revestir tal
cardcter, se encontraba facultado para disponer la liquidacién de
una entidad en los supuestos que se entendiera que habia fraca-
sado la alternativa de saneamiento, que ella no era viable o que se
habian frustrado las medidas referentes al régimen de consolida-
cion, y ante la situacion de iliquidez e insolvencia por la que atra-
vesaba la entidad. Por lo tanto, contaba con amplias atribuciones
para revocar la autorizacién para funcionar y disponer su liqui-
dacion, todo ello en “proteccion del interés general y los valores
en juego que involucra el sistema financiero, en el cual la perma-
nencia en €l de un intermediario que no se encuentra en condi-
ciones de seguir funcionamiento adecuadamente puede afectar-
lo en su integridad”2.

La especificidad de sus facultades y la necesaria independen-
cia que debe tener estan presentes en la discrecionalidad que
envuelven sus decisiones. Asi, se sostuvo que la decision de revo-
car la autorizacion para funcionar y ordenar la liquidacion de una
entidad depende de un analisis técnico que efectia el Banco Cen-
tral, criterio que no puede ser sustituido por los jueces quienes
no estan facultades a sustituirlo en la determinaciéon de las poli-
ticas o en la apreciacion de los criterios de oportunidad y conve-
niencia6.

2. La incidencia del derecho administrativo

La doctrina sostiene que la competencia tipicamente administra-
tiva y de caracter técnico que tiene asignado el BCRA es la que
generalmente se atribuye a un ente regulador. Por eso el derecho
administrativo es el que rige la relacién que, en el ejercicio de esa
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funcion, establece con las entidades que regula y fiscaliza. En con-
secuencia, le son aplicables sus principios y normas?’.

Reiteramos que el principio general que surge de su Carta
Organica es que “salvo expresas disposiciones en contrario esta-
blecidas por ley, no seran de aplicacién al banco las normas, cual-
quiera sea su naturaleza, que con alcance general hayan sido dic-
tadas o se dicten para organismos de la Administraciéon Publi-
ca Nacional, de las cuales resulten limitaciones a la capacidad o
facultades que le reconoce esta Carta Organica”.

Sobre este punto, entendemos que la valla para aplicar disposi-
ciones propias de la Administracion esta dada por la especificidad
de las funciones del Banco y su mentada independencia de las
autoridades politicas. En pocas palabras, diriamos que podrian
aplicarse normas de esa indole si ello no supone una limitaciéon o
desviacion de las atribuciones que tiene asignadas.

Por su parte, la CSJN observo que la regulacion de la activi-
dad financiera y bancaria que asume el Estado y que delega en
aquella entidad se enmarca en el denominado “poder de policia
bancario” con las consiguientes atribuciones de ley para aplicar
el régimen juridico especifico, dictar normas reglamentarias que
lo complementen y ejercer las funciones de control de las enti-
dades®S.

De forma contundente, entendi6é que el conjunto de normas
que otorga facultades al BCRA en materia cambiaria y que integra
y complementa la regulacion de la actividad financiera, lo con-
vierte en una entidad que tiene atribuciones exclusivas e indele-
gables respecto a esas politicas, surgiendo de ello que las relacio-
nes juridicas entre aquel y las entidades financieras sujetas a su
fiscalizacién se desenvuelven en el marco del derecho adminis-
trativo. Se reafirma asi, que esa situaciéon particular es diferente
al vinculo que liga a todos los habitantes del territorio nacional
con el Estado®.

Recalca ese criterio al interpretar que la autorizaciéon que el
Banco Central concede para actuar como agencia u oficina de
cambio, implica el sometimiento a un régimen juridico que esta-
blece un contexto de actuaciéon particularmente limitado y con-
trolado, que impone la obligacion de constituirse bajo un deter-
minado tipo societario, especifica las operaciones y actividades
permitidas y prohibidas, estando facultado para determinar las
modalidades del mercado cambiario, asi como para dictar las dis-
posiciones que aseguren un adecuado grado de solvencia y liqui-
dez por parte de las entidades cambiaria, por lo que las relacio-
nes juridicas entre estos y aquel se desenvuelve dentro del dere-

cho administrativo®°.

23 CSIN Fallos 331:2382.
24 CSIN Fallos 341:727.

25 CSIN Fallos 331:2382.
26 CSIN Fallos 331:2382.

27  Mertehikian indica esta particularidad justifica que se analice sus funciones en una obra que se abordan los diversos aspectos del poder de policia, el servicio publico y las actividades de Fomento; todas

ellas manifestaciones del poder de intervencion estatal. El poder de policia, nota 20.
28 CSIN Fallos 325:880.
29  CSIN Fallos 331:2382.
30 CSIN Fallos 334:837.
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Para finalizar este breve repaso, corresponde subrayar que la
Auditoria General de la Nacion ejerce el control externo. La Ley
de Administraciéon Financiera y Sistemas de Control, 24.156, solo
es aplicable al Banco en cuanto a la verificacion de que las eroga-
ciones encuadran en el presupuesto y a la rendicion de cuentas
documentales que, en plazos no superiores a un ano, debe pre-
sentar al ente de control externo del sector publico.

3. Potestad sancionadora

Dentro de los elementos del llamado poder de policia bancario
y financiero se encuentra la facultad de aplicar las sanciones por
las transgresiones o desvios normativos en que incurran las enti-
dades.

El art. 41 de la Ley 24.526 establece que quedan sujetas a san-
cion del BCRA las infracciones a la ley, sus normas reglamentarias
y resoluciones que dicte el Banco en ejercicio de sus facultades.

Son aplicadas por el presidente de ese ente, o la autoridad
competente, a las personas o entidades o ambas a la vez que sean
responsables de las infracciones enunciadas en la misma ley, pre-
vio sumario que se instruira con audiencia de los imputados, con
sujecion a las normas de procedimiento que establezca la indica-
da institucion.

Las sanciones a aplicar so: llamado de atencion, apercibimien-
to, multas, inhabilitacién temporaria o permanente para el uso
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de la cuenta corriente bancaria, inhabilitacion temporaria o per-

manente (para desempenarse como promotores, fundadores,
directores, administradores, miembros de los consejos de vigilan-
cia, sindicos, liquidadores, gerentes, auditores, socios o accionis-
tas de las entidades comprendidas en el régimen ley), revocacion
de la autorizacién para funcionar. El art. 42 incluye los recursos
que pueden interponerse en cada caso.

La jurisprudencia fue uniforme en el reconocimiento de la
potestad sancionadora del Banco Central y la naturaleza adminis-
trativa de las sanciones.

En una interesante sentencia, la Camara de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal -Sala V- sostuvo que el
poder de policia a cargo del BCRA y sus potestades sancionato-
rias recaen sobre ciertas clases de personas juridicas que desarro-
llan una actividad especifica que tiene una naturaleza especial,
la cual debe ajustarse a las disposiciones y el control de aquel. El
caso se vincul6 con las multas impuestas al Banco Galicia y a sus
directores por haber incumplido con el deber de aplicar la politi-
ca de “conozca a su cliente” respecto de dos usuarios de diversos
productos financieros ofrecidos por el banco, ya que éste no con-
taba con los antecedentes de dichos clientes conforme lo estable-
cido en una comunicaciéon dictada por el BCRA.

Al analizar las competencias de esta entidad, reafirmé que
se estaba en el ambito del “derecho administrativo sanciona-
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dor” y que por lo tanto no resultaban de aplicacion las normas
del derecho penal y que la responsabilidad de los directores no
podia ser desplazada por aplicacion de la “culpa in vigilando”, si
“.. solamente pudieran ser responsabilizadas aquellas personas
fisicas que hubieran tenido una intervencion personal y directa
en las acciones u omisiones reprochables, todo el régimen de
policia administrativa que regula la actividad cambiaria quedaria
privado de virtualidad™3!.

En un interesante precedente de la CSJN del anno 2011, se ana-
lizaron los principios de legalidad y tipicidad vinculados con la
potestad sancionadora del Banco Central.

En esa ocasion, analiz6 que esa potestad solo podia tener
como antecedente una transgresion al régimen legal, es decir la
conducta irregular debia estar prevista como falta. Postuloé que
por la interpretacién armoénica del marco regulatorio bancario y
financiero con el art. 18 de la Constitucién Nacional??, el alcan-
ce de los amplios y discrecionales poderes de la autoridad mone-
taria en orden a sus facultades sancionatorias estaban condiciona-
dos al respeto del principio de legalidad.

Por tal razén, expresé que “una cosa es considerar que la previ-
sion no estrictamente penal puede ser mas laxa en cuanto a la con-
figuracion del aspecto subjetivo de la conducta (dolo o culpa) o
en lo relativo a la intensidad de afectacion del bien juridico (dano
potencial o real en palabras del a quo) y otra muy distinta es con-
siderar que la sancién de multa por una infracciéon no debe condi-
cionarse a que ésta se encuentre prevista como tal en una norma
anterior al hecho. En suma: la discusion acerca de la posibilidad
de que en el derecho administrativo pueda penarse una conduc-
ta inculpable —responsabilidad objetiva— o sancionarse un com-
portamiento si solo se ha acreditado un dano potencial al bien
juridico, presupone la existencia misma de la prohibicion legal”.

En otras palabras, resultaba inadmisible que en el ambito del
derecho administrativo se postulara que no resultaba necesario
que la conducta punible estuviera prevista como infraccion33.

En otra sentencia, el voto en disidencia consideré que la omi-
sion del Banco Central de resolver fundadamente el pedido de
ampliacién de plazo para formular el descargo y tomar vistas,
conforme lo disponen a la Ley de Procedimientos Administrati-
vos, sumado a la desestimacion total de la prueba ofrecida recién
en el acto administrativo sancionatorio afect6 seriamente el dere-
cho de defensa del interesado, pues se lo privo de la posibilidad
de acceder a documentos y aportar oportunamente las pruebas
que podrian haber conducido a su exculpacién (disidencia del
Dr. E. Raiil Zaffaroni)34,

Por ultimo, han sido relevantes las sentencias dictadas por el
Maximo Tribunal en las cuales examiné la demora en la tramita-
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cién de los sumarios administrativos iniciados por el BCRA. Por
ejemplo, en el caso “Bonder” consider6 que las sanciones apli-
cadas por presuntas infracciones al régimen financiero vulnera-
ron la garantia de la defensa en juicio de los recurrentes y su
derecho a obtener una decisién en el plazo razonable al que alu-
de el art. 8, inc. 1, de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, dado que entre el procedimiento, que comprendi6
el sumario llevado a cabo en la 6rbita del Banco Central, y la
instancia judicial de revision cumplida ante la Camara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal
habian transcurrido casi 26 anos desde la produccién de los
hechos investigados. Esa extension temporal resulto injustifica-
da, maxime que no se advirtié que se tratara de un asunto de
especial complejidad o que haya sido la actuaciéon procesal de
los sancionados la que haya interferido en el normal desarrollo
de los procedimientos®.

Ese fallo del 2013 reconoce un antecedente del ano anterior,
en el cual también hizo lugar a los recursos de quienes habian
sido sancionados como directores o sindicos de una sociedad
an6nima. En tal oportunidad, se analizaron los prolongados lap-
sos de inactividad procesal atribuibles inequivocamente a dicha
entidad financiera, que constituyeron el principal motivo de la
dilacion del sumario que tuvo resolucién solo después de haber
transcurrido dieciocho anos desde que se produjeron los hechos
supuestamente infraccionales y tras quince anos de haberse dis-
puesto su apertura. La irrazonable dilaciéon del procedimien-
to administrativo resulté incompatible con el derecho al debi-
do proceso amparado por el art. 18 de la Constitucién Nacio-
nal y por el art. 8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos®6.

A raiz de diversos cuestionamientos, principalmente judicia-
les, en los ultimos anos el BCRA modificé su Régimen Disciplina-
rio (leyes 21.526y 25.065, modif. Texto Ordenado del 31/01/22)
en los que incluyé 9 secciones que regulan: el procedimiento
para el tramite de sumarios previstos en el articulo 41 de la Ley
21.526; las sanciones; el pago de las sanciones de multa; la publi-
cidad de las resoluciones; las vias recursivas; los sumarios y sancio-
nes a las entidades financieras emisoras y a los emisores no finan-
cieros de tarjetas de crédito; el sistema de notificacion electroni-
ca (SNE); el catilogo de infracciones.

A MODO DE CONCLUSION

El sistema bancario y financiero se viene enfrentando a nuevos
desafios que no podemos ignorar desde la ciencia juridica. Me
refiero a la denominada “inclusion financiera”, es decir, al acceso
que deben tener las personas y las empresas a diversos productos

31 Caso "Banco de Galicia y Buenos Aires S. A. y otros ¢/ Banco Central de la Repuiblica Argentina s/ Entidades Financieras — Ley 21.526 — Art. 42", sentencia del 13 de diciembre de 2016.
32 Articulo 18.- Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por

la ley antes del hecho de la causa (...).
33 Fallos: 334:1241.
34 Fallos: 330:3714.
35 CSIN Fallos 336:2184.
36 CSIN Fallos 335:1126.

28 | GACETA JUDICIAL

ANO 26, NUM. 411, OCTUBRE 2022



EDICION ESPECIAL

wSB75

y servicios financieros ttiles y asequibles para atender sus necesi-
dades —transacciones, pagos, ahorro, crédito y seguros— que se
presten de manera responsable y sostenible.

Los datos que suministra el Banco Mundial resultan significa-
tivos: alrededor de 2500 millones de personas no utilizan servi-
cios financieros formales y el 75 % de los pobres no tiene cuen-
ta bancaria; por eso la inclusién es clave para reducir la pobreza
e impulsar la prosperidad.

Tener acceso a una cuenta de transacciones es un primer paso
hacia una mayor inclusién financiera, ya que permite a las per-
sonas guardar dinero, y enviar y recibir pagos. Una cuenta de
transacciones también sirve como via de acceso a otros servicios
financieros. El acceso a los servicios financieros facilita la vida
diariay ayuda a las familias y las empresas a planificar desde obje-
tivos a largo plazo hasta emergencias inesperadas. Ademas, como
titulares de cuentas es mas probable que las personas usen otros
servicios financieros, como el crédito y los seguros, para iniciar y
ampliar negocios, invertir en educacién o salud, administrar ries-
gos y superar conmociones financieras, lo que puede mejorar la
calidad general de sus vidas.

Incluso, senal6 que entre 2011 y 2017 la disparidad de género
en la titularidad de cuentas ha impedido a las mujeres pudieran
controlar eficazmente su vida financiera. La desigualdad de géne-
ro ha sido menor en los paises con una alta titularidad de cuen-
tas de dinero movil3”.

En el caso de la Republica Argentina el Banco Central entien-
de a la inclusién financiera como el acceso y el uso de una ofer-

ta amplia de servicios financieros, provistos de una manera soste-

nible y responsable.

Segun sus objetivos, la entidad debe encaminar sus acciones a
lograr tal inclusion. Asi, las medidas regulatorias que apuntan a
la reducciéon de costos de las entidades —en particular la digitali-
zacién de algunas operaciones- han de tener esa finalidad porque
cuentan con el potencial de hacer posible el desarrollo de mode-
los de negocios sustentables, destinados a atender segmentos de
menores ingresos de la poblacion.

En suma, se trata de que los sistemas bancario y financiero se
enrolen en las bases y fundamentos del Estado constitucional de
derecho.
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EL DERECHO DE LA REGULACION MONETARIA
Y FINANCIERA ES DERECHO ADMINISTRATIVO.
LAS POTESTADES DE LA ADMINISTRACION
MONETARIA'Y FINANCIERA'Y LA NATURALEZA
DE LA AUTORIZACION PARA OPERAR

RESUMEN:

El presente trabajo tiene por objeto analizar como a partir del surgimiento del Estado de garantia de prestaciones se ha transforma-
do el ejercicio de la libertad de empresa en aquellas actividades econdmicas en las que esta presente el interés general, como suce-
de con la intermediacion financiera, cuya realizacion se encuentra sometida a la autorizacion administrativa previa, que se debe otor-

gar con sujecion plena al ordenamiento juridico del Estado.

PALABRAS CLAVES:

Junta Monetaria, ente regulador, libertad de empresa, autorizacion.

I. INTRODUCCION
A finales del ultimo quinquenio del siglo XX, la Republica
Dominicana comenz6 a transitar un camino de reformas insti-
tucionales, cuya evolucion llega hasta la actualidad. Ese esce-
nario se ha desarrollo mediante la modificacién constitucio-
nal, la expedicion de leyes y reglamentos, la suscripcion y rati-
ficacion de tratados internacionales, la busqueda del desarro-
llo 6ptimo de la funcién de regulacién econémica y social —a
través de la incorporacién de las mejores practicas—, asi como
de la especializaciéon de unas autoridades administrativas que
requieren una capacitacion técnica permanente en I+D+i en
los mercados que regulan. Lo anterior concita las presentes
reflexiones.

El recorrido en esa transicion del Estado productor de bie-
nes y prestador de servicios (Estado prestacional) hacia el Esta-

do regulador y garante (Estado de garantia de prestaciones)! ha
contado con varios grandes faros que han iluminado el camino,
como lo constituyen, entre otros, la Ley General de Telecomuni-
caciones y la Ley Monetaria y Financiera, que se conforman una
especie de Codigo de Derecho Administrativo que recoge los
principios fundamentales del derecho de la regulacion econémi-
ca en los mercados competitivos.

En particular, el vigésimo aniversario de vigencia de la Ley
Monetaria y Financiera® constituye una motivaciéon extraordina-
ria para dialogar sobre la importancia de dicho texto normati-
vo, que me atreveria a catalogar como el antecedente dominica-
no directo de la Ley sobre derechos de las personas en sus rela-
ciones con la Administraciéon y de Procedimiento Administrati-
vo3, dada la cantidad de principios de derecho administrativo
en general y de derecho administrativo sancionador que aque-

1 Hernandez-Mendible, V. R., La regulacion para la consecucion de objetivos de interés general en el Estado de Garantia de Prestaciones, Derecho Administrativo y Regulacion Econdmica. Liber Amicorum

Gaspar Arifio Ortiz, La Ley, Madrid, 2011, pp. 1159-1177.
2 Ley nim. 183-02, monetaria y financiera.

3 Ley niim. 107-13, sobre los derechos de las personas en sus relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo.
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lla estableci6 con diez afios de anticipacién? al Gltimo de los tex-
tos legales citados.

Con el objeto de lograr una mayor claridad en la exposiciéon
de esta idea, dividiré las presentes reflexiones en los siguien-
tes aspectos a saber: la actual regulacion del sector monetario y
financiero (II); la naturaleza del titulo habilitante en el sector
monetario y financiero (III); y las consideraciones finales (IV).

Il. LA ACTUAL REGULACION DEL SECTOR MONETARIO Y
FINANCIERO

Corresponde comenzar precisando, conforme al ordenamien-
to juridico vigente, como se encuentra conformada la actividad
de intermediacion financiera, a partir de la preeminencia de los

=

derechos fundamentales y su relacion con los principios de inter-

vencion de las autoridades reguladoras.

2.1. El marco constitucional de la libertad de empresa

La Constitucion de 2010, reformada en 2015, reconoce desde
la perspectiva politica-constitucional la existencia de un Esta-
do social y democritico de derecho® y en el aspecto econémi-
co reconoce la libertad de la iniciativa privada, que se ejerce en
un modelo de economia social de mercado® —asi lo reconocié el
Tribunal Constitucional desde sus primeros fallos’—, en el que
corresponde al Estado actuar con fundamento en el principio de
subsidiariedad en el campo empresarial®, estimular la libertad de

9

empresa, comercio e industria”, reconocer el pluralismo econoé-

4 Jorge Prats, E., y Victoria Contreras, 0., Derecho de la requlacién monetaria y financiera, 2° Ed., lus Novum, Santo Domingo, 2012, pp. 36-37.

5 Articulo 7 de la Constitucion.

6 Resico, M. F, Introduccidn a la Economia Social de Mercado, Konrad Adenauer Stiftung, Buenos Aires, 2010; Hernandez-Mendible, V. R.,” Economia social de mercado en el Estado de garantia de presta-
ciones”, en El Derecho Administrativo en perspectiva. Homenaje al profesor Dr. José Luis Meilén Gil, Tomo |, Ed. RAP, Buenos Aires, 2014, pp. 331-348.

7 Tribunal Constitucional, 0027 de 5 de julio de 2012.
8 Articulos 218 y 219 de la Constitucion.
9 Articulo 50 de la Constitucion.
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mico!? y admitir que la economia nacional se orienta al desarro-
llo humano y que en ella coexisten diversas formas de propiedad
y de empresall.

También en la Constitucién se admite expresamente la posi-
bilidad de concurrencia privada y publica en la actividad empre-
sarial, aunque Gnicamente se puede realizar esta Gltima, previa
autorizacion de ley y con el objeto de asegurar a la poblacion el
acceso a bienes y servicios basicos; y de promover la economia
nacionall?, Igualmente se encomienda al Estado facilitar y vigilar

13 asi como la asuncién de la defensa de los

la libre competencia
intereses de los consumidores y los usuarios, en razéon de lo que
debe garantizarse el derecho a la informacion sobre los bienes y
los servicios que se encuentran en el mercado!4.

Siendo asi, cabe destacar en primer lugar la libertad de
empresa, que se manifiesta en tres momentos: la libertad de
ingreso, que permite a los operadores la posibilidad de consti-
tuir la empresa y obtener los titulos administrativos habilitantes
para realizar la actividad econémica; la libertad de permanen-
cia, que se traduce en la elaboraciéon de planes y estrategias de
inversion, libertad de contratacién y de competicién; y la liber-
tad de retiro o salida del mercado, sin otras restricciones o limi-
tes que la no afectaciéon del interés general y el cumplimiento
de los compromisos y obligaciones adquiridos con los otros ope-
radores, con los consumidores y los usuarios, asi como con las
autoridades publicas. La libertad de empresa se ejerce orientada
a desarrollar economias de escala y a obtener una ganancia razo-
nable por los operadores econémicos que producen los bienes o
prestan los servicios.

En segundo término, se puede llevar a cabo la libertad de
competencia, en virtud de lo cual los operadores econémicos
podran concurrir, realizando distintas ofertas de bienes y de ser-
vicios, siempre con respeto a las normas antimonopolios, es decir,
no realizando practicas econémicas anticompetitivas y no abusan-
do de la posiciéon de dominio, garantizando asi la mayor eficien-
cia econémica en el mercado y el beneficio tanto de los oferentes
como de los demandantes de los bienes y los servicios.

Es conforme a estos principios, valores y libertades constitu-
cionales que la Constitucion le atribuye a la Junta Monetaria,
como organo superior del Banco Central la regulacion del siste-

ma monetario, del régimen cambiario y de la bancal?

, correspon-
diéndole la adecuacion y aplicacion de las politicas monetarias,

cambiarias y financierasi, teniendo que consideracién que pue-
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de limitar o restringir el ejercicio de la libertad de empresa en
este sector econoémico, conforme a los supuestos contemplados
en la Constitucion y desarrollado en la ley.

Asi las cosas, se debe analizar si la normativa establecida por el
legislador en la Ley 183-02 es acorde a la Constitucién para ase-
gurar el equilibrio entre el ejercicio de las libertades econoémicas
y la potestad de regulacion atribuida por la ley.

2.2. El objeto de regulacion del sector monetario y financiero

El articulo 1 de la Ley Monetaria y Financiera tiene por objeto
establecer el ordenamiento regulatorio del sistema monetario y
financiero en la Republica Dominicana, en el que se atribuye a la
Junta Monetaria el deber de disenar las politicas, expedir la regla-
mentacién!’, velar por la ejecucién de la misma, realizar la super-
vision de cumplimiento y la aplicacion de las sanciones, con suje-
cién al ordenamiento juridico del Estado.

Conforme a ello, la regulacion tiene un doble objeto: por una
parte, establece la regulacion del sistema monetario con la fina-
lidad de mantener la estabilidad de precios, como fundamento
indispensable del desarrollo econémico nacional; y por la otra, la
regulacion del sistema financiero con el objeto de cuidar el efec-
tivo cumplimiento de las condiciones de liquidez, solvencia y ges-
tion que deben cumplir permanentemente las entidades de inter-
mediacion financiera, para procurar el normal funcionamiento
del sistema en un entorno de competitividad, eficiencia y libre
mercado!®,

De lo anterior se deduce que el marco normativo para llevar
a cabo la funcién de regulacién comprende el régimen sobre la
constitucién, el funcionamiento, la supervision, la inspeccién,
el control, la vigilancia y la sancion de las entidades que ope-
ran en el sector realizando la intermediacion financiera, sean
estas publicas o privadas!?, y que persigue establecer los princi-
pios y disposiciones que permitan la sostenibilidad de la activi-
dad de intermediacion financiera por los operadores al garanti-
zar el funcionamiento de un sector sélido, transparente y confia-
ble, que contribuya al desarrollo econémico nacional, que prote-
ja los derechos de los consumidores.

El legislador ha precisado lo que suponen las distintas mani-
festaciones de intermediacion:

a) La intermediacion financiera consiste en la captacién habi-

tual de fondos del publico, con el objeto de transferirlos a

teI‘C€I‘0521.

10 Articulo 222 de la Constitucion.

11 Articulos 50, 51y 219 de la Constitucion.
12 Articulo 219 de la Constitucion.

13 Articulos 50.1y 217 de la Constitucion.
14 Articulo 53 de la Constitucion.

15 Articulo 223 de la Constitucion.

16 Articulo 227 de la Constitucion.

17  Ortiz Zamora, L., La potestad reglamentaria del regulador bancario costarricense, Derecho Administrativo y Requlacion Econdmica. Liber Amicorum Gaspar Arifio Ortiz, La Ley, Madrid, 2011, pp.

1299-1377.
18  Articulo 2 de la Ley Monetaria y Financiera.
19 Articulo 34 de la Ley Monetaria y Financiera.

20 Jorge Prats, E., y Victoria Contreras, 0., Derecho de la requlacion monetaria y financiera, 2* Ed., lus Novum, Santo Domingo, 2012, pp. 209-294.

21 Articulo 3.a) de la Ley Monetaria y Financiera.
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b) La intermediacion cambiaria consiste en la compra y venta
de divisas -monedas y billetes extranjeros- de manera habi-
tual. Esta actividad se encuentra reservada a las entidades
de intermediacién y los agentes de cambio??,

Ello asi, la actividad de intermediacién financiera que reali-
zan las entidades del sector se encuentra sujeta a la Constitucion,
la Ley Monetaria y Financiera, los reglamentos que expida la Jun-
ta Monetaria, asi como a los instructivos y circulares de desarro-
llo y ejecucion de tales reglamentos que dicten el Banco Central
y la Superintendencia de Bancos, en el ambito de sus respectivas
competencias®3. De forma supletoria se aplicardn las disposicio-
nes generales de la Ley Organica de la Administraciéon Publica,
la Ley sobre los derechos de las personas en sus relaciones con la
Administracién y de Procedimiento Administrativo; y en defecto

wSB75

de estas el Codigo Civil, el Codigo de Comercio y las leyes espe-
ciales que tengan alguna incidencia en el sector?4.

Dicho esto, debe mencionarse que la regulacion administrati-
va de la intermediacion financiera se traduce en la supervision,
el control y la verificacion del cumplimiento de los requisitos de
constituciéon y promocion, asi como una vez en funcionamiento
la entidad, mediante la supervision, la inspeccion, el control, la
vigilancia, la sancion de las infracciones; en situaciones extremas,
en las decisiones sobre la regularizacion, la disolucion -que pro-
ducira la ocupacion de establecimientos y la suspension de activi-
dades-, la liquidacion -administrativa o voluntaria-, aspectos que
llevan a determinar cémo incide la regulacion en los elemen-
tos integrantes de la libertad de empresa, como son el ingreso al
mercado, la permanencia y el cese de la actividad de intermedia-
cion financiera.

22 Articulos 29y 30 de la Ley Monetaria y Financiera.
23 Articulo 1.e) de la Ley Monetaria y Financiera.

24 Ley nim. 479-08, Ley General de sociedades comerciales y empresas individuales de responsabilidad limitada; Ley nim. 189-11, de desarrollo del mercado hipotecario y del fideicomiso; Ley nim. 01-12
organica de estrategia nacional de desarrollo 2030; Ley niim. 155-17, contra el lavado de activos y financiamiento del terrorismo.
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2.2.1. Acceso al mercado

El acceso a la actividad de intermediacion financiera pasa por
obtener una autorizaciéon administrativa previa de la Junta Mone-
taria, para la constitucién y promocién, organizacioén e inicio de
operaciones de la entidad??, previa opinién de la Superintenden-
cia de Bancos.

Ademas, se requieren autorizaciones previas para los supues-
tos de absorcion, fusion, conversion de un tipo de entidad en
otra, segregacion, escision, venta de acciones, traspasos de la tota-
lidad o parte sustancial de los activos o pasivos, asi como de la
apertura de oficinas de representaciéon o sucursales de entidades
financieras extranjeras en el pais, o el establecimiento de sucursa-
les y agencias de entidades locales en el extranjero?S.

Sin hacer referencia detallada a las disposiciones sublegales
que complementan la aplicacién de los articulos citados, se pue-
de apreciar como el acceso al mercado tiene un conjunto de con-
dicionamientos y requisitos de caracter técnico-financiero des-
tinados a garantizar que los agentes econémicos que aspiran a
operar como intermediadores financieros, cuenten con la expe-
riencia, calificaciéon e idoneidad para desempenarse correcta-
mente, por lo que tales requisitos limitan el acceso a determina-
das personas que puedan desenvolverse con suficiente solvencia
profesional, que permitan brindar una auténtica garantia que
desde el comienzo, como promotores, organizadores, accionis-
tas y directores van a actuar con sujecion a las finalidades esta-
blecidas en la ley, para que el sistema sea confiable, transparen-
te y sano.

2.2.2. Permanencia en el mercado

Una vez iniciada la actividad de intermediacién financiera por
la entidad previamente autorizada para ello, esta debera duran-
te toda su gestion cumplir las disposiciones de la Ley Monetaria y
Financiera, los reglamentos y las resoluciones de la Junta Mone-
taria, asi como las circulares expedidas por la Superintendencia
de Bancos, sin que haga falta requerimiento previo.

El ente regulador tiene atribuidas un relevante conjunto de
facultades -dentro de los principios de proporcionalidad y razona-
bilidad- para efectuar la regulaciéon en el mercado financiero, en
virtud lo cual debe autorizar, supervisar, fiscalizar, inspeccionar y
controlar a los operadores, requerirles la constituciéon de provi-
siones para cubrir riesgos, exigir la regularizacion por los incum-
plimientos a las normas juridicas, instruir la correcciéon de fallas
que se detecten en el desarrollo de la actividad de intermedia-
cion y la imposicion de las sanciones conforme al ordenamien-
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to juridico vigente, siempre orientado a garantizar y defender los
derechos e intereses del sistema, de los depositantes y del publi-
co en general?’.

También puede el ente regulador dirigir las instrucciones que
juzgue necesarias, a las entidades que operan en el sector, cuan-
do estas hayan incumplido la ley o las demas normas aplicables,
en especial, entre otras, las referidas a los niveles de capital mini-
mo o a reducciones del capital social.

Si la entidad financiera no acoge en el plazo indicado las ins-
trucciones impartidas, el ente regulador podra exigir la elabora-
cion e implementacion de los programas o planes de regulariza-
cion que fueren necesarios y disponer todas aquellas medidas de
caracter preventivo y correctivo, asi como la imposicién de las
sanciones pertinentes, sin perjuicio de las acciones civiles y pena-
les que sean procedentes.

Unicamente en caso de que estas medidas administrativas no
resultasen eficaces, el ente regulador podra ejercer las atribucio-
nes para proponer a la Junta Monetaria la disoluciéon de la enti-
dad?®y, autorizada esta, le correspondera adoptar las medidas de
ocupacion, las de suspensiéon de derechos y cesacién de los 6rga-

nos de administracién de la entidad?®

y de no resultar adecuada
la disolucién, la Superintendencia de Bancos debe solicitar a la
Junta Monetaria, que ella proceda a disponer la liquidacién admi-
nistrativa3?,

La decision administrativa que autorice el inicio de la liquida-
cion tiene entre sus efectos, la automatica revocacion de la auto-
rizaciéon de funcionamiento, lo que supondra la suspension de

operaciones’!.

2.2.3. Retiro del mercado

Los operadores del sector monetario y financiero pueden cesar
en el ejercicio de la actividad de intermediacion, de manera for-
zosa como consecuencia de las decisiones de la Junta Moneta-
ria relacionadas con la disolucién o la liquidacién administrati-
va, requiriendo en ambos casos la intervencién previa del ente
regulador.

Las entidades también pueden cesar la actividad de interme-
diacion financiera y proceder a la liquidacion voluntaria de estas,
siempre que el ente regulador informe favorablemente a la Junta
32 y apruebe la liquida-
ci6n, lo que supondri la revocacién de la autorizacién3?, debien-

Monetaria, para que esta autorice tal cese

do procederse a la liquidacion tnicamente después de verificar
que han cumplido con todas las obligaciones establecidas en el
ordenamiento juridico.

25 Articulos 3.a), 35.a) y 37 de la Ley Monetaria y Financiera.
26 Articulo 35.a) de la Ley Monetaria y Financiera.

27 Articulo 15 de la Ley Monetaria y Financiera.

28 Articulos 62 y 63.a) de la Ley Monetaria y Financiera.

29 Articulo 63.c) de la Ley Monetaria y Financiera.

30 Articulo 65.c) de la Ley Monetaria y Financiera.

31 Articulo 63.b) de la Ley Monetaria y Financiera.

32 Articulo 35.c) de la Ley Monetaria y Financiera.

33 Articulo 65.b) de la Ley Monetaria y Financiera.
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Ill. LA NATURALEZA DEL TiTULO HABILITANTE EN EL
SECTOR MONETARIO Y FINANCIERO

Los mercados monetarios, financieros y cambiarios se caracte-
rizan por la ordenatio, lo que define tanto el contexto en el cual
las autoridades administrativas pueden intervenir en los mismos
(Estado regulador y garante) como el régimen de titulos habili-
tantes para el ejercicio de los derechos fundamentales (libertad
de empresa, libre iniciativa privada, libre competencia, propie-
dad privada y derechos de los consumidores del sector).

Cabe destacar que la libertad de empresa y la libre iniciativa
privada al ostentar reconocimiento constitucional, como manifes-
tacion concreta del supraprincipio general de libertad o de favor
libertatis, inicialmente puede desarrollarse sin controles, de mane-
ra espontanea y encontrando como limites la sujecion a las nor-
mas juridicas, el orden publico y la compatibilidad con el inte-
rés general.

No obstante, pueden darse supuestos donde el legislador con-
sidere pertinente y racional sujetar el ejercicio de estas libertades,
al cumplimiento de determinados controles, para realizar cier-
tas actividades o para el uso y aprovechamiento de determinados
bienes publicos. Tales controles en muchos casos son de carac-
ter previo -ex ante- y en otros de tipo posterior -ex post, justifican-
dose en ambos supuestos una intervencion publica mas o menos
intensa sobre la libertad de empresa y la libre iniciativa privada,
en el hecho que el ejercicio de estas puede incidir sobre el inte-
rés general, que protege la norma que las regula.

Es en este contexto donde cobran relevancia una catego-
ria juridica denominada titulos habilitantes, que permite agru-
par una extraordinaria heterogeneidad de técnicas de interven-
cion para habilitar el inicio de actividades de los particulares y en
especial, aquellas que se proyectan sobre el ejercicio de la liber-
tad de empresa®,

Es por ello que se considera que los titulos habilitantes cons-
tituyen una técnica juridica-administrativa de control previo, en
virtud de la que se lleva a cabo una actuacién administrativa de
comprobacién o constatacion de la satisfaccion de los requisitos
previstos en la legislacion sectorial aplicable a una actividad con-
creta o al uso y aprovechamiento de un bien publico, que permi-
ten que el particular pueda ejercer licitamente un derecho nue-
VO o preexistente, que se constituye o reconoce por la respectiva

actuacién administrativa®?

, es decir, se trata de verificar previa-
mente la compatibilidad del ejercicio de las libertades econ6mi-
cas con el ordenamiento juridico y el interés general que tutela

la Administracién publica®.

wSB75

3.1. Los titulos habilitantes tradicionales

En los distintos ordenamientos juridicos se reconocen como titu-
los administrativos habilitantes las concesiones y las autorizacio-
nes; no obstante, existen casos en que también se hace referen-
cia a las licencias37-38 y los permisos?, llegando a constituir estos
dos ciertas modalidades de las autorizaciones.

Dado que por razones de espacio no resulta posible extender-
se en el analisis de las distintas expresiones y las razones que pue-
den justificar su empleo en cada ordenamiento juridico, se cir-
cunscribira la presente explicacion dentro de los titulos habilitan-
tes tradicionales que tienen mayor relevancia para la libertad de
empresa, a la autorizacién previa.

Con motivo de la despublicacion, de la liberacion de la eco-
nomia, de las nuevas regulaciones se ha revalorizado la autoriza-
cién, que ha venido a sustituir de manera silenciosa y progresiva a
la concesion, todo ello producto de la transformaciéon del modelo
de Estado prestacional, que no puede sustentarse en los paradig-
mas histéricos, sino en los nuevos surgidos de la regulacién que
impera en el Estado de garantia de prestaciones.

3.1.1. La autorizacién como titulo administrativo habilitante

La autorizacion es una técnica de intervencion administrativa
que era ejecutaba originalmente en ejercicio de la funcion de
policia y actualmente en ejercicio de la funcion de regulaciéon
econ6émica, mediante la cual se puede efectuar un control pre-
ventivo de la legalidad u oportunidad y conveniencia del ejercicio
de los derechos y libertades que tienen las personas’, para reali-
zar actividades economicas, en tanto sean compatibles con el ejer-
cicio de los derechos y libertades de otras personas, de la satisfac-
cion del interés general o del uso y aprovechamiento de manera
especial de bienes publicos*!.

Esta técnica de intervencién previa en que consiste la auto-
rizacién no ha estado exenta de polémica entre quienes han
considerado que la Administracion publica al expedir el acto
administrativo removia los obstaculos que afectaban el ejercicio
de un derecho preexistente a sus titulares y quienes han
considerado que es una técnica de habilitacién del ejercicio
de una actividad determinada o del uso de un bien de manera
especial, que se encontraba sujeto a una prohibicion relativa de
actuacion o uso por los particulares, mientras no contasen con la
resolucién favorable de la Administracién piblica®?.

Al debate sobre la funcionalidad de la técnica de intervencién
previa, se agrega el hecho que el vocablo autorizaciéon desde el
punto de vista juridico no resulta de clara precision, porque no

34 ARAUJO-JUAREZ, )., Los titulos habilitantes de telecomunicaciones, Revista Tachirense de Derecho N° 20, Universidad Catélica del Tachira, San Cristébal, 2009, p. 180.

35 Avraujo-Judrez, J., Ob. cit., pp. 180-181.
36 Araujo-Judrez, J., Ob. cit.,, p. 182.
37 GIANNINI, M. S., Diritto Amministrativo, Vol. 2, Giuffré, Milano, 1988, pp. 1043-1051.

38 ARROYO JIMENEZ, L., Libertad de empresa y titulos habilitantes, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pp. 393-397.

39 VILLAR PALASI, ). L., La intervencién administrativa en la industria, |EP, Madrid, 1964, p. 303.
40 LAGUNA DE PAZ, ). C., La autorizacion administrativa, Thomson-Civitas, Navarra, 2006, p. 52.

41 HERNANDEZ-MENDIBLE, V. R., La regulacion de los bienes necesarios para la satisfaccion del interés general, Revista Brasileira de Infraestrutura (RDINF) N° 5, Editora Forim, Belo Horizonte, Brasil, 2014,

pp. 13-40.

42 MUNOZ MACHADO, S., Servicio Pdblico y Mercado 1., Los Fundamentos, Civitas, Madrid, 1997, p. 310.
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existe un concepto Unico o universal que comprenda todos los
posibles tipos de autorizaciones, que han conducido a que tan-
to a nivel legislativo, doctrinal e incluso jurisprudencial se haya
efectuado una utilizacion semantica diversa y de alli que no sea
infrecuente el uso de los términos autorizacion, licencia o per-
miso, para referirse a una técnica de intervencion a la que se le
hacen sutiles matices, para justificar esta distinciéon en el empleo
del vocablo juridico.

Parece que no faltan razones para ello, porque la autoriza-
cion presenta distintas manifestaciones, conforme a las directri-
ces establecidas en el ordenamiento juridico para cada una de las
actividades econ6micas en que se requieran. Es asi como se han
podido precisar las siguientes modalidades*3:

a) Las autorizaciones en relacion con su incidencia en el ejerci-
cio de la libertad

44 consisten en la técnica

Las autorizaciones simples o negativas
de intervencion de la autoridad competente, que mediante actos
administrativos inicialmente declara la remocién o el levanta-
miento de los obsticulos para el ejercicio de un derecho, habili-
tando la realizaciéon de una actividad concreta o el uso y aprove-
chamiento de un bien publico e incluso llegando a establecer los
limites que permiten aquella o este, siendo que una vez realizada
la actividad o efectuada la utilizacion del bien, se extinguen los
efectos de dicha habilitacion.

45 46

Las autorizaciones operativas® o positivas

expresion de la técnica de control previo que realiza la autori-

constituyen una

dad competente, respecto a la actividad que pretenden realizar
los particulares o al uso y aprovechamiento de un bien publico,
que se materializa mediante la expedicion de actos administrati-
vos que habilitan el desarrollo de la actividad o el uso del bien de
forma prolongada, pero condicionada a que se cumplan las dis-
posiciones juridicas que la regulan y estas quedan sometidas a la
estricta supervision, vigilancia y control posterior de la autoridad
competente?7.

b) Las autorizaciones en relacion con las potestades de la autori-
dad competente

Las autorizaciones se consideran regladas en aquellos casos en
que la autoridad competente interviene para realizar el control
previo y circunscribe su actuacion a verificar que la solicitud es
conforme o cumple los criterios juridicos objetivos —tasados o
integrados por términos legales indeterminados*®- y genéricos
contemplados en el ordenamiento juridico aplicable y una vez
constatados ellos, tiene el deber de proceder a su otorgamiento.

EDICION ESPECIAL

Las autorizaciones seran discrecionales en aquellos casos en
que la autoridad administrativa tiene la posibilidad de evaluar o
valorar con cierta amplitud, las circunstancias concretas y dentro
de los limites juridicos preestablecidos, apreciar y determinar la
oportunidad o conveniencia del otorgamiento o no de las mis-
mas, en virtud del interés general presente.

c) Las autorizaciones en relacion con sus efectos temporales

Las autorizaciones de operaciéon consisten en la instrumentaciéon
de la técnica de intervencién para realizar el control previo, a
fin de que la autoridad competente expida un acto administrati-
vo que habilite la realizacién de una actividad o el uso y aprove-
chamiento de un bien de una manera puntual y concreta. Una
vez cumplido el objeto de la autorizacion, esta se agota quedan-
do disuelta la relacion surgida entre la autoridad y el destinata-
rio de esa habilitacién determinada, sin perjuicio que los efec-
tos derivados de ella se puedan prolongar de forma permanen-
te en el tiempo.

Las autorizaciones de funcionamiento implican la ejecuciéon
de la técnica de intervencion que realiza la autoridad com-
petente, para habilitar el ejercicio de una actividad o el uso y
aprovechamiento de un bien de modo temporalmente indeter-
minado, lo que conduce a la instauraciéon de una relacién juri-
dica continua, sucesiva e interactiva, entre aquella autoridad y
el destinatario del acto, para asegurar que lo que ha sido auto-
rizado permanezca realizandose en el tiempo conforme al inte-
rés general, pues este puede irse modificando con el transcu-
rrir de aquel.

d) Las autorizaciones en relacién con las razones que justifican
su otorgamiento

Las autorizaciones personales suponen el empleo de la técnica de
intervencion previa por la autoridad competente para constatar
las cualidades individuales de la persona que requiere la autori-
zacién y una vez valoradas segun las exigencias del ordenamien-
to juridico, se procede a la expedicion de aquellos actos admi-
nistrativos, que conducen a otorgar la habilitacién con exclusiéon
de otras personas, que no llenan los mismos requisitos o condi-
ciones.

Las autorizaciones reales implican una intervenciéon previa
de la autoridad competente con la finalidad de expedir aque-
llos actos administrativos, que van antecedidos de la constatacion
de los criterios establecidos respecto del objeto sobre el cual va
a recaer la ejecucion de la actividad que otorga la habilitacion,
a cualquiera que la requiera, sin que se encuentre condiciona-

43 GARCIA DE ENTERRIA, E., y Ferndndez Rodriguez, T. R., Curso de Derecho Administrativo, Vol. Il, 9° ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 139-140.

44 Garcia-Trevijano Fos, J. A., Autorizaciones y concesiones en el dominio maritimo, Revista Espafiola de Derecho Maritimo N° 3, Madrid, 1963, pp. 281-282.

45 Se expresa en contra de las autorizaciones operativas y por tanto les resta relevancia a las denominadas autorizaciones simples, Laguna de Paz, J. C., Voz "Autorizacion administrativa”, (Mufioz Machado,
S..), Diccionario de Derecho Administrativo, tomo |, lustel, Madrid, 2005, pp. 278-279; y del mismo autor, La autorizacion administrativa, Thomson-Civitas, Navarra, 2006, pp. 60-61, 65-66.

46  Garcia-Trevijano Fos, J. A., Ob. cit., pp. 280-281.

47 MUNOZ MACHADO, S., Servicio Pablico y Mercado 1., Los Fun damentos, Civitas, Madrid, 1997, p. 310.
48 HERNANDEZ-MENDIBLE, V. R., Estudio jurisprudencial de las nulidades, potestades de la Administracién y poderes del juez en el Derecho Administrativo (1930-2011), 2. ed., FUNEDA, Caracas, 2013,

pp. 90-92.
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do a cumplir una circunstancia subjetiva especial para su otor-
gamiento.

Las autorizaciones mixtas son aquellas que se presentan en los
supuestos que el control para la expediciéon de los actos adminis-
trativos, combinan la verificacion de los criterios personales y las
reales®.

3.1.2. Las caracteristicas comunes de las distintas manifestaciones
de las autorizaciones

En la doctrina cientifica se destaca, que sin desconocer la amplia
gama de manifestaciones, la consideracion de la autorizaciéon
como categoria juridica unitaria, conduce a advertir un grupo de
reglas propias, que ayudan a i

a) La autoridad administrativa competente lleva a cabo el con-

trol ex ante del ejercicio de las actividades econémicas pri-
vadas, lo que se traduce en una técnica de intervencion de
policia fiscalizadora -en funcién de regulacion- de la lega-
lidad o de la oportunidad y conveniencia del desarrollo de
la actividad.

La justificaciéon de la existencia de este control ex ante se

g

pone de manifiesto, para proteger el interés general del
que es vicaria la autoridad administrativa competente.

(g
~

El particular que pretende la autorizacién tiene un dere-
cho preexistente al ejercicio de la libre iniciativa a reali-
zar la actividad econémica o al uso y aprovechamiento del
bien publico, siempre que se haga de manera compatible

49 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo, Vol. Il, 9* ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 146.
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con el interés general y por ende conforme al ordenamien-
to juridico.

d) La autorizaciéon es un acto que declara la posibilidad de
ejercicio del derecho o la libertad -pero no lo otorga por
ser preexistente-, atribuyendo a su destinatario la titulari-
dad de una situacion juridica protegida, que se encuentra
sujeta a modificaciones, cuando existan razones de interés
general que asi lo exijan.

En razon de lo anterior, cabe abordar estos breves comentarios
sobre la autorizacion como titulo administrativo habilitante, rela-
cionandola con la libertad de empresa.

3.1.3. Reflexiones sobre la relevancia de la autorizacion para el
ejercicio de la libertad de empresa en el Estado de garantia de
prestaciones

Hay que reconocer que el ejercicio de la libertad de empresa pue-
de ser condicionada a través de la ley, a la previa obtencién de una
autorizacion, que sin duda constituye una restriccion a la liber-
tad de ingreso y eventual permanencia en el mercado, por lo que
la intervencion del ente regulador debe ser proporcional, racio-
nal y lo estrictamente necesaria, conforme a los estandares de res-
triccion de libertades aceptables en una sociedad democratica®”.

Esta técnica de intervencion en el contexto de la funcién de
regulacién que despliega el Estado, se expresa a través de un acto
administrativo unilateral, mediante el cual la autoridad compe-
tente reconoce la legalidad o la oportunidad y conveniencia para
habilitar el ejercicio de un derecho o libertad a su destinatario,
quien podra realizar una determinada actividad o efectuar el uso
y aprovechamiento de un bien publico, en la medida que ello sea
compatible con el interés general.

Aun cuando es aceptado por un sector de la doctrina cienti-
fica de manera pacifica la caracteristica de la unilateralidad de
la autorizacion, en la realidad la misma se ha ido diluyendo o
borrando, puesto que cada vez adquiere un mayor contenido
“bilateral”, mediante la introduccion de clausulas mas propias de
los contratos de concesion, pues también se reconocen expresa-
mente derechos, se imponen obligaciones concretas y se deter-
minan las condiciones de actuacion de la Administracion publi-
cadlb2,

Lo senalado lleva a reflexionar a la doctrina cientifica sobre si
la autorizacién sigue siendo un acto administrativo de contenido
declarativo o se aproxima mas a uno de contenido constitutivo.

En este sentido se observa que la autorizacién que original-
mente surge como un acto administrativo unilateral®3, de carac-
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ter declarativo, ha llegado a considerarse que también puede

manifestarse mediante la expresion contractual®*

, -faunque esto
altimo es controvertido®®-, de caracter constitutivo o traslati-
vo, no obstante, se debe analizar en cada caso el ordenamien-
to juridico, para apreciar los matices que puede ofrecer esta dis-
tincion.

En efecto, se encuentra que entre quienes aprecian una pre-
sencia mas bilateral de la autorizacion, también se inclinan por
otorgarle naturaleza constitutiva, que reconoce el ejercicio de
las libertades econémicas, lo que lleva a considerar la creacion
de una posicién juridica que debe sujetarse a lo dispuesto en las
leyes y reglamentos que regulan la actividad, a los titulos adminis-
trativos habilitantes e incluso a las modificaciones que estos pue-
dan experimentar por razones de interés general®®.

Mientras, quienes se inclinan por el caracter unilateral de la
autorizacion se pronuncian por su naturaleza declarativa en el
entendido que el derecho o la libertad que se va a ejercer a par-
tir de su expedicion no surge, ni es constituido por ella, pues este
preexiste, es anterior, pero se encuentra condicionado a su expre-
sa habilitacion administrativa.

Es asi como la autorizacion se limita a declarar que la autori-
dad administrativa ha verificado que el derecho o libertad que
integra la esfera juridica subjetiva de una persona puede ser ejer-
cido, por ser conforme al ordenamiento juridico y compatible
con el interés general que debe ser satisfecho mediante la realiza-
cion de tal actividad o el uso y aprovechamiento del bien.

La autorizacion pone fin asi a la prohibicion de ejercer el
derecho o libertad, garantizando plenamente su ejercicio o dis-
frute en tanto se cumpla con el ordenamiento juridico. Conside-
ra la doctrina cientifica que la autorizacion, mas que remover o
suprimir una prohibicién, le pone fin a esta, que nunca ha per-
seguido negar u obstaculizar la existencia de tal derecho o liber-
tad, sino de garantizar que este no se ejerza sin la previa constata-
cion de la autoridad competente de que se cumple con el ordena-
miento juridico, o dicho de otra manera, que se ejerce una potes-
tad de control previo para asegurarse que el derecho o libertad
se materialice con estricto apego al derecho y que ademas se ejer-
za satisfaciendo el bien comtn®’.

Es asi como se aprecia que constituyendo la técnica de la
autorizacion una expresion de la inmersion puablica en el ambi-
to de las actividades privadas, ella no es contraria a la libertad de
empresa, pues lo que persigue es garantizar que su ejercicio se lle-
ve a cabo de manera ordenada por los particulares, es decir, que
la libertad se ejerza conforme al ordenamiento juridico, de mane-
ra responsable y compatible con el interés general.

50 Articulos 29.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y 32.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
51  MUNOZ MACHADO, S., Servicio Piblico y Mercado 1., Los Fundamentos, Civitas, Madrid, 1997, p. 310-311.
52 LOPEZ PELLICER, J. A., El servicio publico y la habilitacién de actividades prestaciones de interés general a particulares, £/ Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al profesor Dr. D.

Ramén Martin Mateo, Tirant lo Blanc, Valencia, 2000, p. 2036.

53 ROMANO, S., Corso di Diritto Amministrativo. Principi Generali, 3. ed. revisada, Cedam, Padova, 1937, p. 240.
54 MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piblico General, tomo |, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 1212-1213.

55 LAGUNA DE PAZ, J. C., Ob. cit., pp. 53-54.
56 LOPEZ PELLICER, J. A., Ob. cit., p. 2036.

57  MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., La regulacién econémica en Espafa, el nuevo servicio pablico, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 237-238.
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3.1.4. La extincién de la autorizacion que habilita el ejercicio de
la libertad de empresa

En el ambito de los mercados monetarios, financieros y cam-
biarios la autorizacion que habilita el ejercicio de la libertad de
empresa y por ende de la libre iniciativa privada y la libre compe-
tencia, no se encuentra sujeta a un plazo fatal para su extincion,
siendo de duraci6n ilimitada®®, por lo que desde el punto de vista
temporal no existe una posibilidad de que pierda vigencia.

No obstante, con fundamento en los principios del paralelismo
de las competencias, del paralelismo de las formas y del paralelis-
mo de los procedimientos, la autoridad administrativa que otor-
g6 la autorizacion, es decir, la Junta Monetaria tiene competencia

para efectuar la revocacion®

, cuando concurran algunos de los
supuestos legales para ello. El acto juridico para revocar la reso-
lucién de autorizacién de funcionamiento sera otra resolucion
en sentido contrario a aquella, que al afectar derechos adquiri-
dos deberi estar debida y suficientemente motivada®; y el debido
procedimiento administrativo para la expedicién de la revocacion

serd el contemplado en cada caso en la Ley nim. 183-02.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Se debe concluir destacando que una oportunidad de lograr una
buena y mejor regulacion la plantea la reciente entrada en vigor
Ley de mejora regulatoria y simplificacion de tramitesS!, que
complementa a la Ley sobre derechos de las personas en sus rela-
ciones con la Administracién y de procedimiento administrativo,
la cual es supletoria de la Ley Monetaria y Financiera.

Toda la actividad que en ejercicio de la funcion de regulacion
despliegan las autoridades administrativas, que regulan los mer-
cados monetarios, financieros y cambiarios debe llevarse a cabo
con sujecion al ordenamiento juridico del Estado y se encuentra
sometida al control de juridicidad que realiza el orden jurisdic-
cional administrativo.

En concreto, tanto la expedicién como la revocaciéon de los
titulos habilitantes de autorizaciéon para realizar la actividad eco-
noémica de intermediacién financiera, se encuentran sujetos al
control de juridicidad del Tribunal Superior Administrativo, que
constitucionalmente es el competente para garantizar la tutela

judicial efectiva.
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RESUMEN:

Este articulo presenta al Estado en su rol actual de garante de la actividad bancaria; plantea a grandes rasgos la justificacion de la
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Me atreveria a afirmar que casi todo el lector —si no todos— a la
fecha de esta publicacién es un usuario activo del sistema bancario.
En su quehacer cotidiano hay una interaccién practicamente natu-
ral con los bancos autorizados por la Administraciéon y no es sino
hasta el momento en que hacen conciencia de sus deberes, dere-
chos, riesgos asumidos y alternativas financieras descentralizadas
que el usuario ha empezado a preguntarse por qué el Estado inter-
viene activamente en este mercado. Tal vez, por el contrario, no ha
llegado a este punto de conciencia porque simplemente lo ha asu-
mido como parte de una realidad previa a su condicion de usuario,
quizas conoce los motivos y la importancia de esta participacion y
la ha perdido de vista, como puede que también el lector esté per-
fectamente consciente de todo esto y comparta este contenido.

En cualquiera de estos escenarios, vale la pena recordarse la
importancia de la banca en la economia y la traduccién que tie-
ne esto en la regulacién u ordenacion de la actividad bancaria,
porque -reitero— todos o casi todos somos o hemos sido usuarios
de este sistema, y todos o casi todos queremos —con o sin concien-
cia de ello— que el sistema sea estable y nos proporcione confian-
za sobre los fondos que circulan en este y que mantienen circulan-
do la economia.
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1. EL ESTADO GARANTE

Guiada por el genuino dnimo de recordar y enfocar junto con
el lector los motivos por los cuales existe hoy dia una regula-
cion que pone en manos del Estado multiples actividades y sec-
tores econémicos y no econémicos de nuestra sociedad -y en
particular el financiero-, asi como su importancia, este articu-
lo no hard un recuento historico in extenso del nacimiento de
esta intervencion, por cuestiones de espacio. A pesar de ello,
debe reconocerse el valor que supone la historia en la forma-
cion del estado actual de las cosas, en el cual tomamos conoci-
miento de conceptos como ‘servicios publicos’ y ‘Estado garan-
te’ y de aprendizajes que reafirman la naturalidad y la necesi-
dad de la intervencion.

i. La garantia del interés general a través de un administrador imparcial
Al pensar en los denominados servicios publicos y su naturale-
za, se aprecia que su existencia, pese a la falta de conciencia de su
nociéon, se remonta a un pasado muy de antano que dificulta la
afirmacion con certeza de su punto de partida. No obstante, en la
historia y en los libros se aprecian los bosquejos de su formaliza-
cion, al indicar que “desde el siglo XIII se ha podido constatar la
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existencia de infraestructuras y edificios pablicos (molinos, puen-

tes, etc.) resultado del feudalismo, o ya de la aparicion de sistemas
colectivos (las villas francas) "1 y no es “hasta 1635 que el término
mismo de servicio publico aparece expresamente por la primera
vez, dentro de un edicto que organiza los derechos de circulacion
por agua y tierra (a la vez los transportes publicos y el correo) en
todo el reino™2.

Autores como Esteve Pardo se han dado a la tarea de ubicar los
inicios de las manifestaciones de estos servicios, y resaltan que su
nocién “se desarrolla en el ambito municipal, al filo del proceso
de formacion y crecimiento de amplias comunidades urbanas (...)
momento de transito de una sociedad rural, que permitia el auto-
abastecimiento de las pequenas poblaciones™. Sin la posibilidad
de autoabastecimiento, se inician las necesidades de que alguien,
movilizado por interés de satisfacer el interés de la sociedad y no
intereses estrictamente personales, las garantice. Es decir, que solo

pueden ser garantizadas para todos si quien lo garantiza es un
administrador imparcial entre particulares.

ii. El Estado social como objetivo de la Administracion

Los servicios publicos o, si se quiere, ‘servicios de interés gene-
ral’ —para quienes este concepto incluye servicios econémicos y no
econémicos?- se correlacionan con el surgimiento de la Adminis-
tracion publica, la cual ha pasado por distintas fases desde su con-
cepcion hasta su expresion actual. A partir de esta se concibe a la
Administracion reguladora en el modelo de Estado garante “orien-
tado no a la realizaciéon directa de toda una serie de actividades y
servicios de interés publico, sino a garantizar que esas actividades
y servicios se prestan aunque sea por sujetos privados, no conec-
tados a la organizacién administrativa™. Estas actividades y servi-
cios de interés publico, que no hacen mas que aludir al papel pro-
tagonico de la sociedad en el quehacer estatal, anidan desde ya la

idem.
ESTEVE, José. Lecciones de Derecho Administrativo, 3.2 ed.: Madrid, Marcial Pons, 2013.

A W =

idem.
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razon de ser de la Administracion, como resultado a la vez de la
evolucién de los servicios publicos que actiian frente a la deman-
da de su prestacion.

Este espiritu garantista pro sociedad es precisamente el que se
encuentra en el ordenamiento juridico dominicano. Asi, nuestra
Constitucion instaura la Republica, ademas de como un ‘Estado
democritico de derecho’, como un ‘Estado social’®. Ello “implica
sobre todo la garantia de los derechos sociales y la referencia social
de todos los derechos fundamentales [...] en el cual los individuos
participan no s6lo pasivamente como beneficiarios de bienes y ser-
vicios sino que, principalmente deben cumplir un rol activo en la
formulacién de la voluntad general del Estado y en las politicas
sociales y prestacionales del mismo...””.

Por su parte, el objetivo de la Administracién publica en nues-
tra jurisdiccion se ha visto correctamente orientado a la satisfac-
cion del interés general y las necesidades de sus beneficiarios, lo
cual se perfila sobre condiciones derivadas de la dignidad del ser
humano8. Es decir, la evolucién misma de la sociedad y su bienes-
tar, tanto colectivo como el de sus particulares, han promovido el
surgimiento de una Administracién que actiie por y para estos, lo
cual, con la creacién y mutaciéon de multiples mercados que tras-
tocan intereses publicos, ha requerido la ordenacién por parte de
este gran brazo ejecutor y garante de la colectividad. De ahi que
hoy dia se hable del intervencionismo estatal en distintas formas y
medidas en multiples aspectos de la vida de todo particular. Pero
¢entendemos verdaderamente por qué se justifica y se mantiene
esta intervencion?

2. LA JUSTIFICACION DE LA INTERVENCION EN GENERAL
i. Intervencion en caso de peligro o riesgo para la sociedad

Cuando pensamos en la legitimacién concreta del Estado resulta
ineludible su comprension actual basada “ya no por su poder de
mando en relaciéon de los ciudadanos (la puissance publique) sino,
en cambio, por su estar al servicio de los ciudadanos (justamen-
te el service public) [...] usuario de servicios [...] y como tal bene-
ficiario de la accién del Estado...”. Es logico que para analizar su
pertinencia y necesidad actual deban brevemente tenerse en con-
sideracion las funciones que ejerce verdaderamente la Administra-
cion. Para ello se parte de la aceptabilidad de la denominada ‘tri-
particion’ en la cual confluye la ‘actividad de policia’ (orden publi-
co vs. actividad privada), ‘actividad de servicio publico’ (necesida-
des publicas) y la ‘actividad de fomento’ (actividades privadas para

la satisfaccion de necesidades de utilidad general) !0,
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Se ha mencionado anteriormente que en un Estado garan-
te este no necesariamente interviene para la realizacién o presta-
ci6n directa de actividades y servicios, sino también para garantizar
aquellos que tienen lugar fuera del seno de la Administracion. La
pregunta concreta seria, entonces, avanzado al enfoque de interés
de la intervencién en distintos mercados de la economia, ¢por qué
el Estado ha de intervenir en un mercado que parece operar con
fluidez entre particulares? O mas bien, ¢por qué ha de entenderse
que algunas actividades que componen un interés general han de
ser ordenadas por una Administracion publica?

La respuesta no es Unica ni absoluta, pero la légica que ha
empleado la doctrina para reflejarla resulta precisa. Esta explica
que los distintos fenémenos sociales justifican la intervencion en la
medida en que este —el fenémeno social— pueda englobar peli-
gro o un riesgo “para la sociedad o para una categoria social, gre-
mial, etc., en concreto”!. Afiade, ademas, que la finalidad de lo
anterior reposa en el logro de “un orden justo y duradero”'2, para
lo cual debe ejecutarse “un reparto equitativo de la libertad entre
los individuos y el Estado™3. La amplitud de su alcance lo moldea
“el logro del bien comtn”!4, lo que explica la variedad de @mbitos
de intervencién, modalidades y técnicas.

ii. Ordenacion de mercado frente a su incapacidad de asegurarse condi-
ciones optimas

Otros motivos para la intervencién en general del Estado son
“complementar, sustituir o corregir al mercado” [...] poner en
juego la garantia publica de la actividad, cuando el mercado resul-
te incapaz de prestarla en condiciones aceptables [...] prevenir
danos, asegurar que la actividad econémica internaliza los cos-
tes que genera y garantizar una utilizacién racional de los bienes
comunes [...] garantizar derechos de contenido social, asegurar
prestaciones esenciales o promover actividades de interés gene-
ral [...] asegurar el funcionamiento competitivo del mercado, asi
como la proteccién de los consumidores™?,

Como bien destaca el profesor Laguna de Paz, incluso en secto-
res donde existe autorregulacién la Administracién publica tiene
un rol preponderante, pues “solo los poderes publicos retinen las
condiciones de objetividad e independencia necesarias para esta-
blecer una regulacién comprensiva, que satisfaga el interés gene-
ral, en todas sus dimensiones™6. Esto necesariamente retrotrae
al inicio, cuando la Administracién surge para garantizar a titulo
imparcial un conjunto de intereses, pues, como vemos, se entiende
que un particular o persona juridica privada seria incapaz de velar

Constitucion de la Republica Dominicana, G. 0. ndm. 10805, 2015, articulo 7.

6
7 JORGE, Eduardo. Constitucion comentada, 4.% ed.: Santo Domingo, Fundacién Institucionalidad y Justicia, 2015.
8

Ley nim. 247-12, de la Administracion Publica, G. 0. nim. 10691, 2012, articulo 5.

9 SORACE, Domenico. Estado y servicios publicos. La perspectiva europea: Perd, Palestra Editores, 2006.
10 SANTAMARIA, Alfonso. Principios de derecho administrativo general I, 3.2 ed.: Espafia, lustel, 2015.

11 ARAUJO-JUAREZ, José, loc. cit.

12 Idem.
13 Idem.
14 Idem.

15 LAGUNA, José. Derecho administrativo economico: Espafia, Thomson Reuters, 2016.
16 Idem.
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por todo un mercado o toda una sociedad mas alla de sus propios
beneficios e intereses.

Una persona movida por su propio interés dejaria probable-
mente de satisfacer el interés general. Por esto y para controlar-
lo, la intervencion de un organismo imparcial con la capacidad de
garantizar intereses en condiciones de igualdad entra en contexto
para la armonia de los mercados, cuyos participantes por si solos
no podrian generar las condiciones ideales para sus consumidores
y el mercado mismo.

Y es que la intervencion, incluso en su formato de regulacion,
controla y mantiene “dentro de unos limites tolerables el potencial

»17_ Asi, incluso en las econo-

destructivo de la civilizacién moderna
mias de mercado, la intervencion del Estado se orienta al logro de
“la universalidad, calidad y continuidad del servicio, la asequibili-

» 18

dad del precio y los derechos de los consumidores” *®, por lo que

la regulacion “simplemente, establece garantias frente a los posi-
bles fallos del mercado”!?.

Al hablar de manera mas directa de la ‘ordenacion publica de
la economia’, se vislumbra su génesis atada a los inicios de la orga-

nizacién politica?’. Es interesante la afirmacién doctrinal de que

el mercado no existiria sin la organizacion politica, bajo la logica

de que las reglas a seguir para su operatividad son las que le man-
tienen con vida. Lo que se asegura sobre este criterio es que “s6lo
el mercado organizado es verdadero mercado [...] pero si el mer-
cado no estuviera regulado [...] no subsistiria”.

Ahora bien, es l6gico que algunos mercados tengan mas aspec-
tos por organizar, mas tecnicismos a tener en cuenta, mas riesgos
que prevenir, mas intereses en juego y mas impacto en la economia
general. Ahi, donde confluyen estos elementos, debemos presumir
que habra una actividad mas activa de la regulacion y de la supervi-
sion ejercida por la Administraciéon que tienda a controlar y man-
tener esta actividad de mercado dentro de unos limites lo suficien-
temente capaces de controlar, prevenir y mitigar riesgos que son
directamente proporcionales a la inestabilidad social. Para nadie
sera un secreto que el sector bancario es uno de esos terrenos don-
de ocurre esta particularidad, y con sobrados motivos.

3. LA JUSTIFICACION DE LA INTERVENCION EN EL SECTOR
BANCARIO

i. Roles y caracteristicas de los bancos

17 Idem.
18 Idem.
19  Idem.

20 COSCULLUELA, L.y LOPEZ, M. Derecho piiblico econdmico, 4.2 ed.: Madrid, lustel, 2011.
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Si cada banco hiciera lo que le fuese mas conveniente desde un
punto de vista estrictamente de negocio o de maximizaciéon de
beneficios, como lo hacen otros negocios —por ejemplo, una tien-
da por departamentos—, probablemente existiria un caos en la
economia. Tendriamos bancos insalvables, abusos contra los usua-
rios y amenazas a sus finanzas, pérdida de depésitos, monopolios
de entidades, operaciones antiéticas, entre otras consecuencias
ineludibles.

Esto resulta critico, puesto que desde el surgimiento y evolu-
cion de la actividad bancaria desde civilizaciones remotas se ha
podido identificar el rol neuralgico que estas entidades han des-
empenado y actualmente ejecutan en la sociedad. Esta —la socie-
dad- “se beneficia cuando el sistema bancario opera de manera
eficiente y los prestatarios y depositantes son capaces de lograr sus
objetivos™!. Esto se debe a que “el acceso al crédito y las finanzas es
crucial para el desarrollo industrial, suavizando el consumo, apo-
yando la compra de viviendas, comercio internacional y crecimien-
to econémico™2. Se habla, pues, de una especialidad notoria que
caracteriza a los bancos y los destaca de las demas entidades finan-
cieras y no financieras que operan hoy dia.

No es un secreto ni un hecho novedoso que las instituciones
financieras en general poseen caracteristicas distintivas y especia-
les que las diferencian de otro tipo de instituciones o estructu-
ras empresariales. Amplio material analitico ya ha encerrado este
tema, destacando su funcionamiento a través de un ‘sistema de
reserva fraccionaria’, asi como su fragilidad por las transformacio-
nes y desajustes que en €l se dan, y su interconexion, poniendo en
un lugar una variedad de canales a través de los cuales un contagio
puede propagarse en caso de shocks negativos, tales como los siste-
mas de pago, mecanismos de informacion, psicologicos, interban-
carios y entre instrumentosZ3,

Ademas, los bancos trabajan con dinero ajeno; ejecutan fun-
ciones criticas como, entre otras, otorgar préstamos, las cuales se
considera que tienen un impacto en la economia real, ademas de
estar altamente apalancados?*. Por lo tanto, los bancos inciden en
la estabilidad financiera, encierran un alto interés pﬁblico(25 y son
extremadamente vulnerables a las pérdidas de confianza, al pani-
co y las corridas bancarias.

En fin, se trata de una actividad que tiene atados a si factores
inherentes de riesgo que pueden verse evidenciados en los tan
nombrados principios de Basilea. Estos incluyen riesgos de cré-
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dito, de liquidez y el temido riesgo sistémico. Ademas, “la asime-
tria de informacién y el grado de interconectividad asociado con
algunas partes del sistema financiero merece tal intervencion”?%. A
diferencia de otros sectores, en el bancario el contagio de la crisis
en una entidad ocasiona un efecto mas rapido e impactante, que
puede alcanzar mas alla del sector hasta llegar al sistema financie-
ro en general?’.

ii. Objetivos de la regulacion y supervision bancaria: funcionamiento y
estabilidad

El contenido de la obra de Goddard y Wilson es una de las formas
mas atinadas y precisas de explicar como entre las funciones fun-
damentales que desempenan los bancos y, sin embargo, su vulne-
rabilidad, la regulacién y la supervisiéon ‘tiene como objetivo prote-
ger a los bancos individuales y al sistema financiero en su conjunto,
de la posibilidad de colapso [...] un banco mal administrado ame-
naza la viabilidad de otros bancos, la estabilidad del sistema finan-

28 Por lo tanto, no es coincidencia

ciero y la salud de la economia
ver que el foco de la regulacion existente, sus principios y la acti-
vidad supervisora del cumplimiento que le subsigue y acompana,
gira precisamente en torno a ejes claves de la actividad bancaria
que ameritan control, con miras a mantener su micro- y macroes-
tabilidad, desde un enfoque basado en riesgos2.

Hoy dia se norman y supervisan aspectos prudenciales y
conductuales de la actividad de intermediacion financiera. En la
Republica Dominicana esto se lleva a cabo con el objetivo posi-
tivado de “velar por el cumplimiento de las condiciones de liqui-
dez, solvencia y gestion que deben cumplir en todo momento las
entidades de intermediacion financiera de conformidad con lo
establecido en esta Ley, para procurar el normal funcionamien-
to del sistema en un entorno de competitividad, eficiencia y libre
mercado™. Sobre esto, Jorge y Victoria puntualizan el enfoque
de la regulacién en la ordenacién de las entidades de intermedia-
cion financiera.

Los autores Eduardo Jorge Prats y Omar Victoria concuerdan
en que la regulacion tiene lugar debido a la captacion de fondos
del publico que llevan a cabo los bancos y su cesiéon a terceros, y
esto “tanto por el efecto que la actividad de intermediacién finan-
ciera ejerce sobre el resto de los agentes econ6micos, como por su
impacto directo en los ahorros de las personas y en el sistema de

pagos de manera general 31,

21 GODDARD, J., y WILSON, J. Banking. A very short introduction: Reino Unido, Oxford University Press, 2016. Traduccion propia.
22 JE, Yoon. The Role of State Intervention in the Financial Sector: Crisis Prevention, Containment, and Resolution: Tokyo, ADBI Working Paper 196, Asian Development Bank Institute, 2010. Traduccion

propia.

23 LASTRA, Rosa. " Defining forward-looking judgement-based supervision”. Journal of Banking Regulation, vol. 14, nim. 3/4, 2013.
24 AVGOULEAS, E.y CULLEN, J. Market Discipline and EU Corporate Governance Reform in the Banking Sector: Merits, Fallacies, and Cognitive Boundaries: Journal of Law and Society, Special Issue, Euro-

pean Corporate Governance, vol. 41, 2014.

25 KOKKINIS, Andreas. A primer on corporate governance in banks and financial institutions: Are Banks Special?: The Law on Corporate Governance in Banks, Elgar Financial Law and Practice series, 2015.
26 0JO, Marianne. The need for government and central bank intervention in financial requlation: Free banking and the challenges of information uncertainty: Center for European Law and Politics, University

of Bremen, Oxford Brookes University, 2010. Traduccion propia.
27 [dem.
28 GODDARD, J. y WILSON, J., loc. cit.
29  Enla Republica Dominicana existe un marco de supervision basada en riesgos.
30 Ley ndm. 183-02, que aprueba la Ley Monetaria y Financiera.

31 JORGE, E.yVICTORIA, O. Derecho de la regulacion monetaria y financiera, 2. ed.: Santo Domingo, lus Novum, 2012.
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iti. Imperfecciones del sector bancario: crisis y potestad de intervencion
La citada obra presenta una inclinacion a la comprensién de la
regulacion financiera e intervencion del Estado desde el ‘para-
digma de las imperfecciones’32 —el cual este articulo también
comparte—. Este se orienta a la preocupacion “por los fallos del
mercado, por las ficciones que emergen en los mercados finan-
cieros, sobre todo en términos de asimetria en la informacion,
efectos externos o situaciones de escasa competencia, por lo
que entiende que el comportamiento de los agentes econ6émi-
cos no conduce necesaria ni espontaneamente a un buen fun-
cionamiento del sistema financiero, lo cual obliga a que las
medidas de intervencion estatal vayan mas alla de la simple pro-
mocién de la transparencia financiera”, que es la que busca el
‘paradigma de la eficiencia’, que supone una intervencién infi-
ma del Estado.

Este paradigma de las imperfecciones es el mismo que nos
explicaba a nivel general la necesidad de ordenar un mercado
ante su imposibilidad de autogarantizarse las condiciones que este
amerita. En el caso de los bancos la peligrosidad de las imperfec-
ciones es mas preocupante que en la mayoria de los sectores, pues
se manejan riesgos importantes, incluso sistémicos, que pueden
poner en riesgo toda la estabilidad financiera. Por ende, una de las

pruebas mas latentes del sagrado interés general que implica este

sector podria ser la potestad de intervencion que se le reserva a la
Administracion, asi como las tareas de fungir como prestamista y
administrar (disolver o liquidar) entidades fallidas, en el interés de
que esto ocurra de una manera ordenaday en respeto de los dere-
chos de todo el colectivo de potenciales afectados, en condiciones
de igualdad. Mucho se aprende de estas crisis y de la medida en
que una realidad sin intervencién en la actividad bancaria resulta-
ria desestabilizadora.

De hecho, “las grandes crisis financieras que se han dado a lo
largo de la historia nos ensefnan que el mercado financiero a pesar
de ser un mercado especializado, por si mismo no siempre funcio-
na correctamente, pues presenta fallas como cualquier otro mer-
cado, y es ante estas fallas que la presencia del Estado se justifica,
mediante herramientas como la regulacién y supervision, permi-
tiendo asi, que los mercados se comporten de manera adecuada y
generen eficiencia, pero también equidad”33.

En conclusion, hay abundantes motivos para promover que la
intervencion del Estado en la actividad bancaria sea el statu quo que
debamos mantener. De un analisis deductivo desde el surgimien-
to del Estado y su evolucion hasta su papel de ‘garante’ de los inte-
reses de la sociedad, se deriva su incidencia en aspectos de nues-

32 Eimmy Rodriguez-Moreno resalta que la justificacion juridica de la intervencion es el interés publico debido a los recursos publicos en juego, mientras que la justificacion econdmica recae en las fallas

del mercado.

33 RODRIGUEZ-MORENO, Eimmy. “Intervencion del Estado en el sector financiero”. Revista Principia luris, ISSN impreso 0124-2067 / ISSN en linea 2463-2007, vol. 12, nim. 24, 2015.
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tra vida en sociedad, y en particular en mercados donde participa-

mos activamente y en los cuales se pone en juego nuestro bienestar
particular. Pero, de manera mas concreta, esta intervencion garan-
tista sera mas activa o directa en los mercados de mas riesgos, de
mas fallas registradas a lo largo de la historia y de mas incidencia
de la economia en general donde se mezclan intereses de un gran
namero de individuos y crean una gran necesidad colectiva vestida
de interés publico: la estabilidad financiera.

Este, querido lector, es el punto en el que coincidimos todos y
es el que influye en el bienestar de cada entidad bancaria. En efec-
to, es el aspecto en el que también coincide el Estado y converge
su deber de garantizar nuestro bienestar con nuestro derecho a
demandarlo.

BIBLIOGRAFIA

ARAUJO-JUAREZ, José. Derecho administrativo general. Servicio publico: Caracas,
Ediciones Paredes, 2010.

AVGOULEAS, E. y CULLEN, ). Market Discipline and EU Corporate Governan-
ce Reform in the Banking Sector: Merits, Fallacies, and Cognitive Bounda-
ries: Journal of Law and Society, Special Issue, European Corporate Governan-
ce vol. 41, 2014,

COSCULLUELA, L. y LOPEZ, M. Derecho ptiblico econémico, 4.2 ed.: Madrid, lus-
tel, 2011.

ESTEVE, José. Lecciones de derecho administrativo, 3.2 ed.: Madrid, Marcial Pons, 2013.

GODDARD, J. y WILSON, J. Banking. A very short introduction: Reino Unido, Oxford
University Press, 2016.

JE, Yoon. The Role of State Intervention in the Financial Sector: Crisis Prevention,
Containment, and Resolution: Tokyo, ADBI Working Paper 196, Asian Develop-
ment Bank Institute, 2010.

46 | GACETA JUDICIAL

JORGE, E. y VICTORIA, O. Derecho de la regulacion monetaria y financiera, 2.2 ed.:
Santo Domingo, lus Novum, 2012.

JORGE, Eduardo. Constitucion comentada, 4. ed.: Santo Domingo, Fundacion Insti-
tucionalidad y Justicia, 2015.

KOKKINIS, Andreas. A primer on corporate governance in banks and financial insti-
tutions: Are Banks Special?: The Law on Corporate Governance in Banks, Elgar
Financial Law and Practice series, 2015.

LAGUNA, José. Derecho administrativo econdmico: Espafia, Thomson Reuters, 2016.

LASTRA, Rosa. " Defining forward-looking judgement-based supervision”. Journal of
Banking Regulation, vol. 14, nim. 3/4, 2013.

MUROZ, Santiago. Tratadlo de derecho administrativo y derecho publico general, 4.2
ed.: Madrid, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2015.

0JO, Marianne. The need for government and central bank intervention in financial
requlation: Free banking and the challenges of information uncertainty: Cen-
ter for European Law and Politics, University of Bremen, Oxford Brookes Uni-
versity, 2010.

REPUBLICA DOMINICANA. Constitucion de la Republica Dominicana, Gaceta Ofi-
cial nim. 10805, 2015.

— Ley ndm. 183-02, que aprueba la Ley Monetaria y Financiera, 2015.

— Ley nim. 247-12, de la Administracién pablica, Gaceta Oficial nim. 10691,
2012.

RODRIGUEZ-MORENO, Eimmy. “Intervencion del Estado en el sector financiero”.
Revista Principia luris, 1SSN impreso 0124-2067 / ISSN en linea 2463-2007,
vol. 12, nim. 24, 2015.

SANTAMARIA, Alfonso. Principios de derecho administrativo general I, 3.2 ed.: Espa-
fia, lustel, 2015.

SORACE, Domenico. Estado y servicios publicos. La perspectiva europea: Perd, Pales-
tra Editores, 2006.

ANO 26, NUM. 411, OCTUBRE 2022



El bienestar de cada cliente
es nuestra mejor evidencia

Mas de 25 afos de experiencia combinada brindando servicios de asesoria,
representacion y consultoria legal de vanguardia, hoy se validan en la confianza

construida con nuestros clientes y el éxito de sus proyectos.

. ALLI ANTCE
Una firma miembro de @ ATTORNEYS & COUNSELORS

(809) 547-4748 | www.rizekabogados.com R I Z E K
Av. Gustavo Mejia Ricart No. 106, Torre Piantini, Suite 802

Santo Domingo, Reptblica Dominicana. Cédigo Postal 10148. A B OG A D O S



ANDS SUPERINTENDENCIA

DE BANCOS

REPUBLICA DOMINICANA

Maria Isabella Batista Guerra

Abogada, Superintendencia de Bancos de la Repiblica Dominicana.
mbatista@sh.gob.do

LA INEMBARGABILIDAD DE LOS BIENES DE
UNA ENTIDAD DE INTERMEDIACION FINANCIERA
EN PROCESO DE DISOLUCION

Se estudia la inembargabilidad en el marco de un procedimiento de disolucion de una entidad de intermediacion financiera. Se abor-
da el concepto de inembargabilidad y sus implicaciones, especialmente los efectos que conlleva, asi como la intencion del legisla-
dor al contemplar las distintas garantias y formalidades en dicho procedimiento. Se expone la relevancia de la naturaleza del cré-
dito, particularmente en materia laboral, y se estudian decisiones judiciales que se han pronunciado sobre el tema y su aplicacion.

RESUMEN:

PALABRAS CLAVES:

Disolucion, inembargabilidad, entidad de intermediacion financiera, crédito, Junta Monetaria, Republica Dominicana.

Las entidades de intermediacion financiera (en lo adelante,
“EIF”) asumen un rol fundamental en el desarrollo de la politi-
ca financiera de un pais. En tal sentido, el ente supervisor del sis-
tema financiero debe salvaguardar la estabilidad de este y la con-
fianza de los depositantes, a través de los mecanismos de regu-
lacién, supervision e intervencién. En la Republica Dominicana
esto se establece en el literal b del articulo 2 de la Ley nim. 183-
02, Monetaria y Financiera (en lo adelante “LMF”), segtin el cual
el objeto de la regulacion financiera es “velar por el cumplimien-
to de las condiciones de liquidez, solvencia y gestion que deben
cumplir [...] para procurar el normal funcionamiento del siste-
ma en un entorno de competitividad, eficiencia y libre mercado”.

Ahora bien, a pesar de que existe toda una estructura de regu-
lacion, supervision e intervencién de las EIF a cargo de la Super-
intendencia de Bancos (en lo adelante “SB”), esto no impide que
surjan dificultades en cuanto a la liquidez, solvencia o gestiéon de
las EIF, dada la naturaleza misma del negocio bancario. En otras
palabras, al tratarse de un ejercicio basado en riesgos, las opera-
ciones que se producen pueden eventualmente generar inestabi-
lidad, mas alla del control que se ejerza sobre la EIF, cuando estas
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no se manejan de la manera adecuada y descuidan los lineamien-
tos que se han establecido al efecto. Para ello, la legislacion ofre-
ce medidas para cada escenario que pudiera convertirse en una
potencial amenaza al normal funcionamiento del sistema, con el
proposito principal de proteger su estabilidad y los intereses de
los ahorrantes.

En ese sentido, la LMF dispone de mecanismos que habilitan
la implementacion de medidas correctivas que permiten estabili-
zar las condiciones deficientes detectadas por el ente regulador,
que son la supervision —en sus distintas modalidades— y la regu-
larizacién. Sin embargo, cuando la situaciéon de la EIF no mejo-
ray las debilidades superan los esfuerzos realizados y por realizar
para mantener la operatividad de la entidad, la LMF propone la
disolucién y liquidaciéon de la EIF, considerando que se ha llega-
do al punto de no retorno y que cualquier intento de procurar la
viabilidad del funcionamiento de la entidad en estas condiciones
traeria consigo mas consecuencias negativas que positivas en sen-
tido general.

La liquidaci6én del patrimonio de la entidad es una de las labo-
res mas importantes en un procedimiento de disolucion, pues su
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efectividad fijara el cumplimiento satisfactorio o no del proceso.
Por esto el ordenamiento juridico le otorga un blindaje al patri-
monio de la entidad en multiples ambitos con el fin de preservar
su integridad. Ademas, se generan garantias adicionales que pre-
tenden evitar la injerencia de 6rganos tanto jurisdiccionales como
administrativos. De igual manera, los terceros a quienes pueda
afectar el desarrollo de la disolucién, ya sea directa o indirecta-
mente, y siempre que esta se realice conforme a los parametros
establecidos en la normativa, encontraran barreras importantes
que impediran la afectacién pura y simple de los bienes propie-
dad de la entidad en disolucion.

A) LA INEMBARGABILIDAD COMO MECANISMO DE
PROTECCION DEL PROCEDIMIENTO DE DISOLUCION
El Codigo Civil establece en su articulo 2092 el principio gene-
ral de que el patrimonio del deudor es la prenda comiin de su
acreedor al disponer que todos los bienes del deudor responden
al cumplimiento de sus obligaciones. La inembargabilidad es una

institucion juridica que no se encuentra definida en la legisla-

cion, pero es una excepcion legal cuya finalidad es proteger los
bienes que tienen una naturaleza especial. A partir de la doctrina
se puede definir como una figura juridico-procesal que crea un
escenario excepcional y se deriva inicamente de la ley, median-
te la cual, en casos limitados, algunos bienes del deudor quedan
exentos de la responsabilidad que este ultimo adquiere al asumir
una obligacion, y se sobreponen al cobro que puede ejercer en su
contra su acreedor. Segun el Vocabulario juridico, de Henry Capi-
tant, la inembargabilidad es:

[Insiasissabilité] Calidad del bien que no puede ser embargado
en el patrimonio de una persona por sus acreedores, sea en vir-
tud de la ley o por una convencién o disposicion testamentarial.

La inembargabilidad de los bienes pertenecientes a una EIF
en disolucion nace de una fuente legal, que es el literal ¢ del arti-
culo 63 de la LMF. Es excepcional y responde a la naturaleza de
los bienes de que se trata. Es decir, los bienes de las EIF, en una
situaciéon normal, son embargables; empero, en el caso de que se

1 CAPITANT, Henri. Vocabulario juridico. Traducido del francés por Aquiles Horacio GUAGLIANONE. Buenos Aires, Argentina: Depalma, 1986. 9789501410129, p. 317.
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encuentre sometida a una disolucion, se consideran inembarga-
bles. Esto responde, en sintesis, a la necesidad de salvaguardar la
integridad del procedimiento, que, a su vez, protege los intere-
ses de los ahorrantes. Este criterio confirma la procedencia de la
inembargabilidad del literal i del articulo 63 de la LMF, atendien-
do a las razones que la motiva. En consecuencia, cualquier crite-
rio contrario, o que no evalde la situacién en sentido amplio, con-
siderando su justificacion, afectaria el interés general y, por ende,
la economia nacional.

Desde el inicio de la disolucién hasta su culminaciéon quedan
suspendidas todas las acciones legales y administrativas, asi como
los plazos, relacionados con la recuperacion de crédito contra la
entidad. Esto incluye la ejecucion de sentencias dictadas contra la
EIF en las que se otorguen o reconozcan créditos, asi como la ins-
cripcion de cargas y gravamenes sobre sus bienes ante el Registro
de Titulos que procuren garantizar una acreencia. Esta premisa se
sustenta en los literales b e ¢ del articulo 63 de la LMF, cuyos tex-
tos disponen que se interrumpen los plazos y los términos procesa-
les en los litigios tendentes a la recuperacion de créditos y los pro-
cesos ordinarios que se deriven de estos y, mientras esté vigente
la disolucién, no se puede ejecutar embargos o medidas precauto-
rias de género alguno que afecten los activos de la EIF intervenida.

La intencion del legislador al disponer dicha restricciéon es la
proteccion de los bienes y la integridad de la disolucién, dando el
control a la SB para la organizacion y ejecuciéon de las obligacio-
nes de la EIF. De igual modo, en sentido amplio, se procura salva-
guardar la confianza de los ahorrantes en el sistema que afecta, de
manera directa, su estabilidad. En ese sentido, dicha protecciéon
se concibe con el fin de evitar que el patrimonio de la entidad en
liquidacion sea distribuido en un plano de desigualdad de condi-
ciones y que los intereses de un acreedor afecten a los demas. Por
esta razon es que en el literal e del articulo 63 de la LMF se esta-
blece un orden de prelaciéon que regira la distribuciéon del patri-
monio luego de la realizacion de activos, asi como las categorias
en las que se atenderan las obligaciones de la entidad.

Lo anterior deja entrever que no seria posible pagarle a un
Unico acreedor de manera aislada, sin importar las razones, sino
que los pagos deberan ser hechos en el ambito de la colectividad.
De lo contrario, los intereses de una persona podrian alterar la
totalidad de la realizacion de los activos y, aunque se garantice el
cobro de ese crédito, se estaria dejando en desventaja al resto de
los reclamantes. Al evaluar dicha disposiciéon desde esa perspecti-
va se percibe la relevancia de esta y su cumplimiento. De no ser
asi, las consecuencias serian garrafales, tanto directamente en el
procedimiento de disoluciéon, como indirectamente en la estabi-
lidad del sistema.

B) RELEVANCIA DE LA NATURALEZA DEL CREDITO Y

SU OPONIBILIDAD A LA ENTIDAD DE INTERMEDIACION
FINANCIERA EN PROCESO DE DISOLUCION

Al hablar de inembargabilidad es comiin hacerlo desde la 6pti-
ca de los actores involucrados, quienes —de manera directa o indi-
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recta— generan esta excepcional condicion a favor de ciertos cré-
ditos. Esto ultimo, aunque es tipico, puede ser profundizado mas
al momento de introducir a la ecuacién elementos objetivos vin-
culados a la naturaleza misma del crédito estudiado, ya que exis-
ten legislaciones que afectan transversalmente a diferentes acto-
res, segun el crédito, aun cuando sean considerados como inem-
bargables.

En ese sentido, el orden de prelaciéon establecido en la LMF
rige la manera en que se respondera a las obligaciones pasivas de
la EIF en disolucion. Ademas, el cobro de los créditos de los acree-
dores de la EIF en disolucion se encuentra sujeto al resultado del
mismo procedimiento y, por ello, gozan de los mismos derechos.
Sobre esto, segun el literal ¢del mismo texto legal, se efectuara “de
acuerdo a su valor en libros, netos de provisiones, reservas y cual-
quier otro ajuste realizado”. Asi las cosas, en sintesis, en el primer
orden se encuentran los depositantes, los trabajadores de la EIF y
los contratados para brindar asistencia técnica durante el procedi-
miento de disolucion. En el segundo orden se incluye al Estado,
en varios escenarios, como obligaciones tributarias o depositos en
dicha EIF en provecho de una entidad publica, asi como las obli-
gaciones con otras EIF.

Con respecto a la oponibilidad del crédito a la entidad, esto
dependera, primero, de si se encuentra registrado en los libros
contables ocupados al inicio del procedimiento. Las obligacio-
nes contenidas en dichos registros pasaran automaticamente a la
relacion que elabora la SB para, posteriormente, proceder con
la exclusion de pasivos. En segundo lugar se encuentran las obli-
gaciones provisionales, cuyo reconocimiento no es definitivo al
momento de elaborar dicha relaciéon. Estas obligaciones pasan a
un segundo plano de preferenciay dependeran de si, antes de que
concluya la disolucion, su condicion de certeza ha variado.

En cuanto a la relevancia de la naturaleza del crédito, esta defi-
nira el orden de prelaciéon que le corresponda a la obligacion vy,
por ende, el lugar que tendra el acreedor al momento de exclu-
sion de pasivos. Sin embargo, conforme se ha planteado, al final se
le dard, en la medida de las posibilidades econémicas de la EIF en
disolucion, un trato equivalente a todos los acreedores, pues el fin
ulterior es que todo el mundo quede desinteresado. Dentro de los
criterios establecidos, el punto que ha causado mas revuelo en la
practica es el de los créditos laborales, dada su naturaleza. Por esta
razon, resulta relevante el estudio de la inembargabilidad de los
bienes de una EIF en disolucion y el orden de prelacion frente a
los créditos laborales. De igual modo, es importante analizar el cri-
terio establecido por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justi-
cia mediante su sentencia num. 680,/2020, de fecha 24 de julio de
2020, y sus implicaciones en caso de ser asumido como correcto.

En ese sentido, el crédito laboral consiste en el reconocimien-
to de los derechos en provecho de los trabajadores dispuestos en
el Codigo de Trabajo, mas las compensaciones econémicas previs-
tas por el tiempo laborado. Ademas, se deriva de un derecho fun-
damental, toda vez que es el resultado de una relacion conveni-
da en el ambito del derecho al trabajo previsto en la Constitucién
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dominicana. Este tema merece especial atencién en vista de que

los tribunales de la Republica, en reiteradas ocasiones, han mani-
festado criterios encontrados para la interpretacion del cobro de
este tipo de crédito en el marco de un procedimiento de disolu-
cion. Mas aun, cuando el altimo razonamiento de la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia en este sentido pareceria llevarse
de encuentro la estructura creada por el legislador para la exclu-
sion de obligaciones e ignorando que el proposito de que obedez-
ca a esta modalidad es que dicho procedimiento sea lo mas equi-
librado y justo posible, considerando la afectacion social y econo6-
mica que genera la salida de una EIF del sistema.

En ese sentido, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justi-
cia, mediante su sentencia nam. 680/2020, de fecha 24 de julio de
2020, expone el criterio adoptado por dicho tribunal con motivo
del cobro de un crédito laboral en contra de una EIF en disolu-
cion. En sintesis, nuestro mas alto tribunal contrapone los textos,
ambos de orden publico, del literal b del articulo 63 de la LMF y
el articulo 663 del Codigo de Trabajo, manifestando lo siguiente:

[...] que dichas decisiones gozan de un privilegio en su ejecu-
cion, constituyendo una excepcion al principio de inembargabi-

ANO 26, NUM. 411, OCTUBRE 2022

lidad establecido en el literal b) del articulo 63 precitado, pues-
to que admitir o razonar lo contrario, seria dotar al empleado o
trabajador de un derecho vacio e inefectivo a través del cual, el
pago debido por su trabajo ya sea realizado en favor del Estado
o de sus instituciones, se encontraria desprovisto de proteccion.

(12) Ademas resulta evidente que, tal y como afirmo la alzada,
quien ostenta un crédito laboral no concurre en condiciones
de igualdad con otros acreedores, en razon de que su acreen-
cia goza de un rango preferente y privilegiado que se antepo-
ne ante cualquier otro privilegio o acreencia de otra naturale-
za, con excepcion de los que correspondan al Estado, el Distri-
to Nacional o a los municipios, de conformidad con las disposi-
ciones del articulo 207 del Cédigo de Trabajo, lo cual se justifi-
ca por el caracter alimentario que subyace en este tipo de cré-
dito y en razén de que estos se reconocen con la finalidad de
proteger a las personas y para cubrir las necesidades basicas de
la familia, al tenor de lo dispuesto por el articulo 62 numeral 9
de la Constitucién.

Al emitir este criterio, nuestro mas alto tribunal no le dio su
justa dimension al procedimiento de disolucién y se limit6 a valo-
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rar los presupuestos facticos presentados desde la perspectiva
del crédito laboral. Si bien es cierto todo lo que se plantea sobre
este tipo de acreencia, no menos cierto es que, en el marco de
una disolucién, se deben contrastar multiples elementos. Al rea-
lizar este analisis de razonabilidad, el legislador, al momento de
determinar las disposiciones que rigen el procedimiento de diso-
lucioén, consideré que lo mas importante —como en efecto es—
era la proteccion a los depositos de los ahorrantes, tomando en
cuenta la incidencia del funcionamiento y estabilidad del sistema
financiero nacional.

Por otro lado, no se dota al trabajador de un “derecho vacio”,
como afirma la decisién, ya que no se le impide el cobro de sus
prestaciones laborales y derechos adquiridos: simplemente se
supedita al orden de prelacion para la liquidacion de la entidad en
disolucion. Inclusive, se le coloca en primer orden, en el mismo
rango que los depositantes y por encima de los intereses del Esta-
do. Sobre esto ultimo, también reluce el razonamiento del legis-
lador al disponer las formalidades del procedimiento de disolu-
cion, colocando al Estado en segundo orden y dandole prioridad
a los intereses de los depositantes. En ese sentido, contrario a lo
que se estila, como bien senala la sentencia, que es que el Estado
es el acreedor con mayor preferencia, incluso se sobrepone a los
créditos laborales. En el procedimiento de disolucién el Estado es
de los tltimos en ser desinteresados.

Por ultimo, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
manifiesta que el Tribunal Constitucional ha mantenido un crite-
rio acorde con el asumido en su decision, a saber:

Asimismo, es oportuno senalar, que el razonamiento de la alza-
da con respecto a los créditos laborales es consono con el crite-
rio asumido por nuestro Tribunal Constitucional mediante sen-
tencia nam. TC/170/2016, de fecha 12 de mayo de 2016, en la
cual sostuvo lo siguiente: “contraponer la jerarquia de la inem-
bargabilidad frente a los créditos laborales eliminaria la posibi-
lidad de cobrar las prestaciones laborales adeudadas y reconoci-
das y el derecho fundamental al trabajo y sus garantias, dentro
de las cuales se encuentra el derecho al salario [...]; los créditos
laborales se consideran como una excepcion al referido princi-

»

pio legal de inembargabilidad de bienes [...]".

Sin embargo, mediante esta decisiéon se desvirtia el criterio
establecido por el Tribunal Constitucional, ya que este se refiere
a los créditos laborales frente al principio de inembargabilidad de
los bienes del Estado. Este razonamiento sostiene, en sintesis, que
la ejecucion del cobro de prestaciones laborales y derechos adqui-
ridos constituye una excepcion a la inembargabilidad del Estado,
dada la naturaleza de este crédito. Ahora bien, en el caso del pro-
cedimiento de disolucién no se trata de la misma inembargabili-
dad ni se presentan las mismas condiciones que motivan dicho cri-
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terio. En cuanto a esto altimo, los extrabajadores de instituciones
publicas en reiteradas ocasiones se enfrentaban con dificultades
para el cobro de su acreencia. Sin embargo, en el procedimien-
to de disolucion no se trata de evadir el pago de las prestaciones
laborales y derechos adquiridos; se trata, simplemente, de atender
los multiples compromisos econémicos de acuerdo con un orden
establecido por ley y con el fin de ejecutar el pago de las acreen-
cias de la manera mas equilibrada posible, considerando todos los
intereses involucrados.

Con respecto al mismo tema, la Tercera Sala de la Suprema
Corte de Justicia, mediante su sentencia nam. 694 de fecha 23
de diciembre de 2015, asumi6 un criterio distinto y apegado a la
intencion del legislador, indicando lo siguiente:

[...] el Procurador Fiscal actu6 correctamente al expedir el acto
administrativo mediante el cual neg6 la fuerza publica solicitada
por dichos recurrentes, puesto que pudieron establecer que la
empresa sobre la cual pretendian ejecutar sus créditos laborales,
esto es, Telecentro, S. A., estaba afectada por un estado de admi-
nistracion forzosa por ser una de las empresas vinculadas a una
entidad de intermediacién financiera, que fue juzgada y sancio-
nada por sentencia con autoridad de cosa irrevocablemente juz-

gada por el crimen de Quiebra Fraudulental...]2.

Con respecto a la aplicacion de las disposiciones de la LMF a
un crédito laboral, dicho tribunal manifesto:

Considerando, que por tales razones, esta Tercera Sala entien-
de que dichos jueces actuaron apegados a la ley al fundamentar
su decision en las disposiciones de la Ley Monetaria y Financie-
ra nim. 183 — 02, que en su articulo 63 regula el procedimiento
de disolucion forzosa de las entidades de intermediacion finan-
ciera y que coloca los bienes de las mismas bajo la administra-
ci6én y supervision de la autoridad Monetaria y Financiera con-
vertida en Comision Liquidadora, lo que en la especie afecté
a la empresa Telecentro, S.A., sobre la cual dichos recurrentes
pretendian ejecutar sus créditos laborales, sin observar que al
estar sometida a un estado de intervencion forzosa por su vin-
culacién accionaria del 50% con la entidad de intermediacién
financiera Baninter y debido al desvio de fondos entre las mis-
mas, esto conlleva a que los bienes de Telecentro S.A., se encon-
traran también afectados por el régimen de irreivindicabilidad
e indisposicion previstos por el referido texto legal para las enti-
dades sometidas a este proceso de liquidacién forzosa, lo que
hacia que dichos bienes no pudieran ser afectados “por actos
de disposicion tales como embargos, o medidas precautorias de
género alguno”, tal como fue decidido por dichos jueces, esta-
bleciendo en su sentencia motivos suficientes y pertinentes que

respaldan su decisién?.

2 SCJ, 3.2 Sala, 23 de diciembre de 2015, niim. 694, B. J. 1256.
3 ldem.
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Finalmente, con respecto a la naturaleza privilegiada del crédi-
to laboral, dicho tribunal expuso lo siguiente:

... si bien es cierto que los créditos laborales son de naturaleza
privilegiada como expresan los hoy recurrentes, no menos cier-
to es que esto aplica cuando dicho crédito recaiga sobre bienes
que estén en condiciones normales de disponibilidad, lo que no
ocurre en la especie, al quedar evidenciado de forma incontro-
vertible que los bienes de Telecentro S.A., estaban afectados a
un régimen de administracion a cargo de la Comision de Liqui-
dacion Administrativa del Banco Intercontinental, debido a su
vinculacion con el procedimiento de disolucion forzosa de que
fue objeto dicho banco por quiebra fraudulenta pronunciada
judicialmente, lo que atenta contra el orden publico y el inte-
rés general y conlleva a que la realizacién y distribucion de estos
bienes y el orden de preferencia y prelacion de los créditos que
puedan recaer sobre los mismos, solo pueda ser administrado
por dicha comisién liquidadora durante el procedimiento de

liquidacién...*.

En ese sentido, se evidencia como la Tercera Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia evalta el caso desde la perspectiva comple-
ta, considerando la justificaciéon del articulo 63 de la LMF. Dicho
tribunal basa su razonamiento en todos los elementos que deben
ser considerados para adoptar una decision acertada, explicando,
en sintesis, que la proteccion a los depositos de los ahorrantes y
su incidencia sobre la estabilidad del sistema financiero nacio-
nal se sobrepone a pesar de la naturaleza privilegiada del crédi-
to laboral.

C) ASPECTOS PROCESALES DE LA INEMBARGABILIDAD
Un proceso de ejecucion procura, en sintesis, materializar el dere-
cho contenido en un titulo, de conformidad con los lineamientos
establecidos en la ley al efecto. Asi como la ley habilita un mecanis-
mo legal para hacer real un derecho reconocido, también dispone
excepciones, dependiendo de la naturaleza del proceso, del bien
que pudiera ser afectado o del deudor. En efecto, la inembargabi-
lidad constituye una barrera —en ocasiones momentanea— para la
ejecucion de un titulo de manera inmediata.

4 [dem.
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Hay inembargabilidades que inhabilitan la ejecucién de mane-
ra indefinida, como es el caso del bien de familia, en virtud de su
naturaleza, en atencién a que la situacién que motiva la protec-
cion prevista en la ley nunca dejara de existir. Por otro lado, hay
inembargabilidades que posponen la ejecucion y la supeditan a un
procedimiento previamente establecido por ley, como, por ejem-
plo, el procedimiento de disolucion. En este Gltimo caso no se
determina la inembargabilidad con la finalidad de hacer imposi-
ble la ejecucion, sino para proteger intereses que tengan un gra-
do mayor de importancia, controlando la manera en que se opo-
ne la ejecucion.

En la especie, la disoluciéon no extingue el crédito ni altera las
condiciones de que sea cierto o liquido, sino que sujeta su cobro
a un régimen especial determinado en la LMF, lo que afecta su
exigibilidad. Por lo tanto, el procedimiento ordinario previsto en
la ley para la recuperaciéon de un crédito cruza su camino con el
resultado de un procedimiento administrativo. Sobre este aspecto,
la Suprema Corte de Justicia ha manifestado lo siguiente:

... las entidades bancarias en proceso de liquidacion estaban
sujetas a un régimen de derecho especial que afectaba tanto el
cobro de sus créditos como el pago de sus obligaciones, régimen
que ponia a cargo de la Superintendencia de Bancos la ejecucion
de dichas operaciones®.

Con respecto al reconocimiento del crédito, la Suprema Corte
de Justicia ha establecido lo siguiente:

El hecho de que el banco esté en proceso de liquidacién no
impide que sus acreedores lo demanden y que las sentencias obte-
nidas sean oponibles a la Superintendencia de Bancos como ente
liquidador, siempre que no se trate de embargos inmobiliarios
que impliquen la adjudicaciéon de bienes inmuebles propiedad
del banco ni tampoco de la ejecucién de un embargo ejecutivo®.

En ese sentido, de la decision citada se interpreta que los acree-
dores, cuyo crédito no sea cierto, pueden acudir a los tribunales a
fin de que su acreencia sea reconocida por una decision judicial.
Sin embargo, advierte que los efectos de dicha sentencia se cir-
cunscriben a que su crédito sea oponible a la SB y que sea inclui-
do, por tanto, en el orden legal para la exclusiéon de obligaciones.
Asi las cosas, nuevamente se reitera la sujecion de las ejecuciones
al procedimiento de disolucion, en aras de garantizar que su cum-
plimiento sea satisfactorio y acorde al propoésito que se persigue.

Finalmente, las consecuencias procesales de las garantias pre-
vistas en el marco de la disolucién implican que (i) no se pueden
iniciar procesos judiciales con posterioridad a la resoluciéon de la
disolucion, y (ii) genera automaticamente un motivo de sobresei-
miento en las instancias judiciales que se encuentren vigentes al
iniciar la vigencia de la disolucion. En ese tenor, el sobreseimiento
es una figura de naturaleza jurisprudencial que se dicta con el pro-
posito de garantizar una buena administracion de justicia.

EDICION ESPECIAL

En el caso de la disolucion, la ley determina que se suspende
cualquier proceso judicial relacionado a la EIF intervenida, espe-
cialmente los que estan dirigidos a la recuperacion de crédito. Por
tanto, es un mandato legal que supedita la decision del juez a los
resultados del procedimiento de disolucion. A tal efecto, la Prime-
ra Sala de la Suprema Corte de Justicia determiné que “es inva-
lido el procedimiento de ejecucién interpuesto contra un banco
después de la sentencia que ordena su liquidacién a cargo de la
Superintendencia de Bancos™. Este criterio es consono con las
disposiciones legales que rigen la materia, particularmente, el lite-
ral i del articulo 63 de la LMF.

Por otro lado, conviene preguntarse ¢qué pasa con los procedi-
mientos iniciados antes del dictado de la resolucién de disolucion
(anteriormente sentencia de liquidacién)? En respuesta a esto, la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia ha manifestado en
varias ocasiones que “no es posible someter a dicho régimen las
actuaciones previas a la mencionada notificacion ya que ello aten-
taria contra la seguridad juridica derivada de la situacién legal

anterior”

. Dicho razonamiento establecido por nuestro mas alto
tribunal es completamente valido en su justa dimensién. En efec-
to, los procedimientos empezados antes del inicio de la disolucién
descansan sobre la base de actuaciones validas. Sin embargo, esto
no es Obice para que, luego de que se encuentre vigente el proce-
dimiento, dichos procesos judiciales tengan que ser sobreseidos.
La legislacion es clara sobre esto, estableciendo, primero, que no
se podran realizar medidas ejecutorias o precautorias en contra de
la EIF en disolucion y, segundo, que los plazos y términos procesa-
les vinculados a la entidad quedan interrumpidos.

Finalmente, el sobreseimiento que afecta los procesos judicia-
les iniciados antes de la disolucion simplemente suspende el cur-
so de la instancia por el tiempo que dure vigente el procedimien-
to de disolucién. En ese sentido, al no desapoderarse el juez del
proceso de que se trata, luego de expirada la causa que dio origen
al sobreseimiento, la instancia puede ser reactivada por iniciativa
de la parte mas diligente. Hay que hacer la salvedad de que, posi-
blemente, la demanda carezca de objeto al finalizar la disolucion,
en vista de que, si su ejecucion ha sido satisfactoria, los acreedores
de la entidad han sido desinteresados.

CONCLUSIONES

En primer término, se determiné que la inembargabilidad de los
bienes pertenecientes a una EIF en disolucién nace de una fuen-
te legal, que es el literal ¢ del articulo 63 de la LMF, que tiene una
naturaleza excepcional en virtud de los bienes que afecta, y que
la intencion del legislador al disponer dicha restriccion es la pro-
teccion de los bienes y la integridad de la disolucion, por lo que
da el control a la SB para la organizacion y ejecucion de las obli-
gaciones de la EIF.

SCJ, 1.2 Sala, 15 de febrero de 2012, nim. 108, B. J. 1215.
SCJ, 1.2 Sala, 29 de febrero de 2012, nim. 191, B. J. 1215.
SCJ, 1.2 Sala, 22 de febrero de 2012, nim. 162, B. J. 1215.
SCJ, 1.2 Sala, 15 de febrero de 2012, nim. 108, B. J. 1215.
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En segundo término, con respecto al crédito, se establecié que
esto definira el orden de prelacion que le corresponda a la obli-
gacion y, por ende, el lugar que tendra el acreedor al momento
de exclusiéon de pasivos. Asimismo, se concluy6é que la inembar-
gabilidad no extingue el crédito, sino que sujeta su cobro a un
régimen especial determinado en la LMF, lo que afecta su exi-
gibilidad.

Finalmente, se estudi6é que, en el curso del procedimiento de
disolucion, se suspenden los plazos y términos procesales de los
procesos ordinarios que vinculen a la EIF en disolucién, y que no
podran ejecutarse embargos o medidas precautorias sobre los acti-
vos de la entidad en disolucion. Por lo tanto, se concluy6 que esto
implica lo siguiente: (i) que no se pueden iniciar procesos judicia-
les con posterioridad a la resolucién de la disolucion; y (ii) que se
genera automaticamente un motivo de sobreseimiento en las ins-
tancias judiciales que se encuentren vigentes al inicio del procedi-
miento de disolucion.
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PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LGS USUARIOS
DE LOS PRODUCTOS Y SERVICIOS FINANCIEROS:
UNA PERSPECTIVA LOCAL Y COMPARADA Y CASOS
PRACTICOS A PROPOSITO DEL CONTRATO DE
EMISION DE TARJETA DE CREDITO

RESUMEN:

El consumidor o usuario de los productos y servicios financieros es un agente de singular proteccion. Factores como la asimetria de
informacion, la confianza depositada en las entidades de intermediacion financiera, los sesgos cognitivos y la concepcion de la acti-
vidad de intermediacion financiera como una de necesaria requlacion, justifican que el consumidor o usuario de los productos y ser-
vicios financieros goce de una especial proteccion en su vigente o potencial relacion con las entidades de intermediacion financiera.

PALABRAS CLAVES:

Entidades de intermediacion financiera y cambiaria, potestades administrativas, supervision, usuario, consumidor, regulacion finan-
ciera, potestades discrecionales y regladas, Prousuario, Superintendencia de Bancos, Administracién Monetaria y Financiera, Repu-
blica Dominicana.

ORIGEN Y FUNDAMENTOS LEGALES DE LA PROTECCION

Empero, en una etapa menos lejana de la historia ubicamos

DEL USUARIO O CONSUMIDOR DE BIENES Y SERVICIOS

La protecciéon de la actividad de consumo, conforme a lo que
ocurre en muchas otras areas que tienen trascendencia juridica,
se ubica en el derecho romano y es esta tan antigua como la socie-
dad misma'. Una gama amplia de autores, a los que remitimos al
lector, ha realizado extraordinarios estudios detallando el parale-
lismo que se da entre la institucion del comprador romano y el

antecedentes relevantes al fenémeno de la singular proteccién
juridica a favor del consumidor como sujeto especifico de dere-
chos. Son eventos de naturaleza social, académica y politica en
Estados Unidos los que consolidan a lo largo del siglo XX el reco-
nocimiento de los derechos de los consumidores y usuarios. Para
mas detalle, ver nota al pie>.

Estos eventos influyen en Europa, donde, como no ha de sor-

consumidor contemporaneo?. prender, Alemania protagoniza el movimiento, mediante la pro-

1 DE LEON ARCE, A. "El consumo como realidad social, econémica y juridica”, en DE LEON ARCE, Alicia (dir.) y GARCIA, L. (coord.). Derechos de los consumidores y usuarios: doctrina, normativa, jurispru-
dencia, formularios: Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, tomo |, 2007, pp. 41-102.

2 SCHOTZ, G. "El favor debilis como principio general del derecho internacional privado. Su particular aplicacién a las relaciones de consumo transfronterizas”, en Ars luris Salmanticensis. Estudios (vol.
1), 2013, pp. 115-150; ISLER, E. "Del favor debilis al favor consumatore: consideraciones historicas”, en Derecho PUCP niim. 82 (2019), pp. 35-59. Disponible en: https://doi.org/10.18800/derechopu-
p.201901.002 [visitado el 10/10/2020]; LASARTE, C. Manual sobre proteccién de consumidores y usuarios: Madrid, Dykinson, 2015, p. 383.

3 RIBON E. “Derecho bancario y proteccién del consumidor”, en ZUNZUNEGUI, F., et al. Regulacidn financiera y fintech: Navarra, Thomsom Reuters Aranzadi, 2019, p. 212, explica el nacimiento de la Liga
de Consumidores, a finales del siglo XIX (1891), en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos. También, la publicacion de la obra Your Money’s Worth, del destacado economista e ingeniero estadounidense
Stuart Chase, egresado del prestigioso Massachussets Institute of Technology (MIT), en la que se esboza lo que en 1936 seria la aparicién de la Consumer’s Union of United States y traza sus pautas de
actuacion. El sistema implementado por esta asociacion fue exportado a Europa y sirvié de modelo para el surgimiento de relevantes asociaciones impulsoras del progreso de los consumidores europeos
en Bélgica, Espaia, Italia, Portugal, entre otros. Este modelo basa su intervencion en el anlisis y comparacion de productos, ofreciendo sus resultados a los usuarios a través de la suscripcion a diversas
publicaciones o boletines. De igual manera, el discurso del presidente J. F. Kennedy, del 15 de marzo de 1962.
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mulgacion de importantes normas contra la competencia des-
leal* y sus jueces protagonizan el dictado de fallos vanguardistas
a favor de los usuarios y, aunque timidamente, algunas asociacio-
nes se constituyeron en consejos de consumidores. En las distin-
tas jurisdicciones del Viejo Mundo, como Noruega (1953), Reino
Unido (1959), Francia (1966), Suecia (1970), Bélgica (1971) y
Espana (1975), comienzan a surgir consejos y comisiones propug-
nando la idea proteccionista del consumidor y, posteriormente,
la promulgacién de instrumentos normativos que regian la libre
competencia y reconocian derechos al consumidor.

De esta voragine, primero conductual y luego normativa,
se fueron construyendo concepciones del término consumidor,
en ocasiones mas amplias y flexibles que en otras. Asi vemos la
nocion del consumidor ciudadano, que apela a la idea de que es
consumidor y titular de derechos en esa calidad cualquier perso-
na con vocacién a presentar un interés en los diferentes aspectos
de la vida social y, por ende, a realizar consumo. Este concepto se
contrapone al de consumidor cliente, segun el cual, como su nom-
bre sugiere, se es consumidor en la medida en que se es cliente,
es decir, cuando se contrata la adquisicion de bienes o servicios.

wSB75

- Wl

Como se nota, la primera acepcion —que es, reitero, amplia y
flexible— compele a la proteccién del consumidor antes, duran-
te y después de la contratacion y no una vez este ya ha contratado.
Asli, se evita promover circunstancias de fragilidad que con segu-
ridad se presentarian para el consumidor como agente débil en
el proceso de contratacion.

A esta dupla se agrega la interpretacion del término mas res-
trictiva —y mas acogida en los Estados de nuestro entorno— que
es la de consumidor como destinatario final, bajo la que se es consu-
midor en la medida en que se sea el sujeto que disfruta para su
uso privado los bienes y servicios, quedando fuera de la nocién
el que los adquiera para su reintroduccion en el trafico mercan-
til. Esta es la acepcion acogida en nuestra Ley General de Pro-
teccion de los Derechos al Consumidor o Usuario, nam. 358-05,
del 26 de julio del 2005 (en lo adelante, “Ley nim. 358-05”), que
define en su articulo 3, literal d, al consumidor o usuario de la
manera siguiente:

... persona natural o juridica, publica o privada que adquiera,
consuma, utilice o disfrute productos y servicios, a titulo one-

4 Ley contra la competencia desleal del 7 de julio de 1909.
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roso, como destinatario final de los mismos para fines persona-
les, familiares o de su grupo social. En consecuencia, no se con-
sideraran consumidores o usuarios finales quienes adquieran,
almacenen, consuman o utilicen productos o servicios con el
fin de integrarlos a un proceso de produccion, transformacion,

comercializacion o servicios a terceros;

En otras jurisdicciones, como en Espana, la evolucion legisla-
tiva ha ido moldeando el concepto de consumidor y variando, de
tiempo en tiempo, con instrumentos que en ocasiones ofrecen
una definicién mas amplia y en otras mas restrictiva’.

En nuestro ordenamiento, la proteccion del usuario de los
productos y servicios financieros es un corolario de la proteccion
del consumidor, que viene dada desde la propia Constitucién de
la Republica, en su articulo 53. Este es un mandato a la reivin-
dicacién del derecho de toda persona a “a disponer de bienes y
servicios de calidad, a una informacién objetiva, veraz y oportuna
sobre el contenido y las caracteristicas de los productos y servicios
que use o consuma...” y al derecho de ser compensados o indem-
nizados ante eventos comprobados de lesion y perjuicio por bie-
nes y servicios de mala calidad.

La proteccion del consumidor no es poca cosa ni un concepto
que se puso de moda de un momento a otro. Mas bien, es una ini-
ciativa que forma parte de la politica econémica gubernamental
de los Estados, que tiende a promover el crecimiento y desarro-
llo econémico en un ambiente de libre competencia. ¢Para qué?
Pues para facilitar las condiciones para la formacion de precios
justos y estables que fortalezcan el poder adquisitivo de la pobla-
cion, especialmente el de los sectores mas pobres y desprotegi-
dos de la sociedad.

La protecciéon del consumidor o usuario se ha venido pro-
moviendo desde las esferas supranacionales. La Organizaciéon
Mundial del Comercio, por ejemplo, a través del Acuerdo de
Marrakech, del que la Republica Dominicana es pais signata-
rio%, ha establecido “que las relaciones entre paises en la esfera
de la actividad comercial y econémica” deben tender “a elevar
los niveles de vida, a lograr el pleno empleo y un volumen con-
siderable y en constante aumento de ingresos reales y demanda
efectiva y a acrecentar la produccién y el comercio de bienes 'y
servicios...”, para lo cual es preciso que estas relaciones se rea-
licen en un marco de justicia y respeto de los derechos de los
consumidores.

La Organizacién de las Naciones Unidas, por su parte, a través
de su Asamblea General ha dictado una serie de directrices para
la proteccion del consumidor”’ en las que se especifica el rol que

EDICION ESPECIAL

deben desempenar los gobiernos para proteger y salvaguardar los
derechos e intereses de los consumidores.

De ahi que el legislador dominicano, como respuesta a lo ante-
rior, haya venido protegiendo al consumidor o usuario mediante
diversos instrumentos normativos. Asi encontramos la ya referida
Ley num. 358-05, instrumento normativo general sobre la mate-
ria, como sugiere su nombre antes indicado. Otras leyes sectoria-
les también abordan la cuestion, cada cual intentando responder
a las necesidades de los usuarios y consumidores de esos produc-
tos y servicios y a los retos particulares de su industria y sector®,

Por su parte, y mas afin al ambito en el que nos encontramos,
a través de la Ley nim. 183-02, Monetaria y Financiera, el legis-
lador atribuy6 potestad reglamentaria a la Junta Monetaria para
regular “los supuestos de contratos abusivos en relacion con los
derechos de los consumidores y usuarios de servicios de entida-
des de intermediacion financiera”. De este mandato nace, enton-
ces, el Reglamento de Proteccion al Usuario de los Productos y
Servicios Financieros? (hasta ahora vigente).

Este reglamento establece un catalogo de derechos a favor de
los usuarios de los productos y servicios financieros, entre los que
estan el de obtener y acceder a informacién y documentacion,
acceder a los productos y servicios que ofrecen las entidades de
intermediacién financiera y cambiaria, recibir protecciéon de la
Superintendencia de Bancos, reclamar ante situaciones de vul-
neracion de derechos, elegir a la empresa que le oferte produc-
tos o servicios complementarios al producto o servicio principal
que ofrezca la entidad de intermediacion financiera o cambiaria
y obtener educacion financiera.

Asi, el referido reglamento establece normas precisas que tien-
den a que los contratos financieros reflejen de forma clara los
compromisos contraidos por las partes y sus derechos, la obliga-
cion de entrega al cliente de un ejemplar del contrato debida-
mente suscrito por el banco en el que se detallen, en la forma
mas desagregada posible, las diferentes partidas que integran el
costo efectivo de la operacion, expresado en términos anuales, las
normas especiales sobre publicidad de las diferentes operaciones
activas y pasivas, al objeto de que se reflejen sus auténticas condi-
ciones financieras y se eviten situaciones enganosas.

El articulo 5, literal o, de dicho reglamento define al usuario
como la “persona fisica o juridica que contrata productos o reci-
be la prestacién de servicios financieros contractuales o extracon-
tractuales, ofertados por una entidad de intermediacién finan-
ciera y cambiaria”. Como se denota, no se hace la exclusion —a
diferencia de como ocurre con la Ley nam. 358-05— de los casos
de usuarios finales que adquieran o almacenen productos o ser-

Para un detalle al respecto, ver RIBON E., ob. cit., pp. 215-248.

0~ o wm

Resolucion nim. 2-95 del Congreso Nacional, promulgada por el Poder Ejecutivo en fecha 20 de enero de 1995.
Resolucion nimero 39/248, de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, del 9 de abril de 1985.
En el sector de las telecomunicaciones: Ley General de Telecomunicaciones, nim. 153-98, del 27 de mayo del 1998, que define a los usuarios como los “consumidores de servicios y los proveedores de

servicios” (art. 1). En el sector eléctrico: Ley General de Electricidad, nim. 125-01, del 26 de julio del 2001 y sus modificaciones introducidas por la Ley nim. 186-07, del 6 de agosto del 2007, que trae a
colacion tres nociones de usuarios: los usuarios regulados, que reciben el servicio publico de distribucion a precios regulados por la Superintendencia de Electricidad; el usuario no regulado, que es aquel
cuya demanda sobrepasa determinados limites y bajo determinados lineamientos puede ser autorizado a ejercer la condicién de usuario no regulado en el Sistema Eléctrico Nacional Interconectado (SENI);
y el usuario o consumidor final, que corresponde a la persona natural o juridica, cliente de la empresa distribuidora, que utiliza la energia eléctrica para su consumo (art. 2).

9 Dictado por la Junta Monetaria mediante su Primera Resolucion del 5 de febrero de 2015 y modificado el 30 de septiembre de 2015.
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vicios financieros con el fin de integrarlos a un proceso de pro-
duccién, transformacion, comercializacion o servicios a terceros.
De manera que todo usuario de productos y servicios financieros
es protegido y disfruta de los derechos inherentes a esta nocion.

Il. ;DEBEN SER REGULADOS LOS PRODUCTOS Y SERVICIOS
FINANCIEROS?

Laignorancia financiera es un mal generalizado. Esto no sorpren-
de, dada la complejidad de los productos financieros modernos.
Este mal contribuye significativamente a la evolucion de la des-
igualdad de la riqueza.

Cuando se trata de tomar decisiones financieras, los usuarios
de los productos y servicios financieros tenderan a errar. Esto es
un resultado natural de la ignorancia financiera que se hace pro-
tagonista en nuestras sociedades, que se cimienta en diversos fac-
tores, algunos tan neuralgicos como las profundas carencias en
un grueso de la poblacién de habilidades matematicas y de lectu-
ra comprensiva basicas!’. Otros factores son atribuibles a la natu-
raleza de los productos y servicios financieros, como su compleji-

dad técnicay la sofisticacion con que se presentan y promocionan

en el mercado, la asimetria de informacién natural y de conoci-
miento técnico entre las entidades de intermediacion financiera
y sus colaboradores y los usuarios, entre otros factores.

Los seres humanos, afectados por multiples sesgos cogniti-
VoS, nos equivocamos constantemente en los distintos ambitos de
nuestras vidas. Las finanzas no son la excepcién. Al decidir aho-
rrar, endeudarse o invertir, las personas sufren las consecuencias
de su analfabetismo financiero, que se compone muchas veces de
la falta de conocimiento técnico y de comprension de los merca-
dos financieros y, en otras ocasiones, de factores inherentes a la
naturaleza humana, como sobrevalorar sus capacidades y cono-
cimientos en un determinado ambito. Ante estas realidades, los
mercados financieros verifican fuertes incentivos para colocar
productos cuya reparticiéon, al momento de distribuir sus benefi-
cios, arrojara saldos bastante desiguales para las partes envueltas.

Educar a los consumidores pareceria ser una via hacia la solu-
cion de los problemas que trae consigo la realidad antes referida.
Sin embargo, ocurre que las caracteristicas cognitivas de un grue-

10 Ver articulo "Estudiantes dominicanos obtuvieron los peores resultados en prueba Pisa”, por Marien Aristy Capellan, el 4 de diciembre de 2019, en el Periédico Hoy. Disponible en https://www.hoy.com.

do-/estudiantes-dominicanso-obtuvieron-los-peores-resultados-en-prueba-pisa/.
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so de la poblacion impiden que la educacién financiera tenga el
impacto deseado, al menos en el corto y mediano plazo. Y es que
deberan atenderse otros problemas neurélgicos, mas relaciona-
dos con nuestro sistema de educacion, para luego poder hablar
de que la educacion financiera es efectiva.

Mejorar la informacién que se facilita a los consumidores es
otra posible solucion, sin duda, aunque hay que reconocer que
esta presenta sus retos y limitaciones. Y es que la informacién
dirigida a usuarios con poca formacioén suele resultar ineficaz. Es
decir, no ha lugar a concebir en este ambito —el de los servicios
financieros— al usuario o al consumidor medio como uno nor-
malmente informado y razonablemente atento, informado y pers-
picaz. Esta es la forma en que desde el derecho comparado, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJCE) se ha encargado de describir al consumidor medio
para verificar si la publicidad de los productos puede ser engano-
sa y apreciar el caracter distintivo, descriptivo y confuso entre las
marcas!!. Ademas, en un mercado liberalizado la publicidad y el
mercado de productos financieros tendera a ganar a la razonabi-
lidad con que los usuarios puedan tomar sus decisiones.

¢Qué opcién queda? :Regular? Puede ser. ¢El qué? ElI que el
mercado esté disponible para las personas en funcién de un per-
fil de riesgo predeterminado. Esto es oneroso, complejo de dise-
nar, promover y aplicar, y algunos lo tildaran de hiperpaternalis-
ta, pero posible y, probablemente, efectivo, si se hace con razona-
bilidad y proporcionalidad.

Cual sea la alternativa o el grupo de alternativas por las que se
opte, existen postulados elementales que justifican la necesidad
de una proteccion reforzada de los consumidores. La inexperien-
cia del consumidor y su desequilibrio frente al empresario con-
lleva una especial fragilidad del primero en la relacién juridica y
econ6émica, maxime en las relaciones que se dan en los mercados
financieros. De igual manera, ha de tenerse en cuenta el perfil
de riesgo del usuario, atendiendo al momento y a las circunstan-
cias de la contratacion que desee hacer con la entidad. Sera dis-
tinto el préstamo otorgado al empresario con negocios estableci-
dos desde hace una década, con el fin de desarrollar una nueva
linea de produccion, que el préstamo otorgado a una persona en
su adultez madura, recién desvinculado de su empleo, para poder
emprender un nuevo oficio para mantener un nivel de vida mini-
mamente digno.

¢Merece uno mayor proteccion que el otro? Pienso que no,
pero si una proteccién diferenciada, basada en las caracteristicas
particulares del deudor de la obligacién. Y es que, por ejemplo,
mientras el primero normalmente acude a través de un vehicu-
lo con responsabilidad limitada, el segundo probablemente asu-
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ma la obligacién a titulo personal, con garantia solidaria de un
familiar o hipotecaria de la vivienda donde reside con su familia.

El derecho va en constante evolucién, con el fin de procurar
el titanico objetivo de responder a las necesidades de la socie-
dad, que en no pocas ocasiones mutan y se complejizan. Este sec-
tor no es ajeno a dicho fenémeno. De ahi que la normativa deba
siempre tender hacia la transparencia y proteccion de la clientela
bancaria y, para ello, adjudicar niveles razonables, pero adecua-
dos, de responsabilidad a las entidades, pues la diligencia que se
espera de ellas es la de un bonus argentarius, como experto en la
actividad, tal y como ha concebido la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de Espanal2.

El profesor Zunzunegui explica al respecto que las entidades
financieras ocupan una posicién privilegiada tanto por el singular
conocimiento técnico que poseen para el desarrollo de una activi-
dad compleja como por la especial confianza de los clientes que
acuden a ellas para depositar sus fondos, de suerte que también
en el ambito sajon se ha llegado a afirmar que la pericia bancaria
(skill) exigible a las entidades de crédito es mucho mayor que la
exigible a cualquier otra entidad!3.

Los profesores Heras Hernandez!* y Martinez de Salazar Bas-
cufianal® se encuentran contestes con el profesor Zunzunegui y
agregan que la mayor diligencia exigida a las entidades de crédi-
to, corolario del principio de buena fe y debido a la naturaleza
de las relaciones contractuales bancarias que entablan, dan como
resultado una especial responsabilidad, asimilable a la responsa-
bilidad por riesgo del profesional, por los hechos que realicen
dentro del ambito de su actividad y que inicamente cesara en los
supuestos de negligencia probada del cliente.

Esta idea nos lleva a nuestro tercer acapite, en el que utiliza-
mos una relacion juridico-contractual bastante comun en este
sector, que es la que nace del contrato de tarjeta de crédito, para
ejemplificar el deslinde y distribuciéon de responsabilidades que
se da entre las partes: entidad y tarjetahabiente.

11l. RESPONSABILIDADES DE LAS PARTES ENVUELTAS EN
LA RELACION JURIDICO-CONTRACTUAL DE PRODUCTOS Y
SERVICIOS FINANCIEROS: ENFOQUE EN EL CONTRATO DE
TARJETA DE CREDITO

En el sistema financiero dominicano los bancos multiples, los
bancos de ahorro y crédito, las asociaciones de ahorros y présta-
mos y el Banco Nacional de Fomento de la Vivienda y la Produc-
cion (BNV) pueden ofrecer el servicio de tarjetas de crédito a sus
clientes, de conformidad con el literal & del articulo 40, el literal g
del articulo 42 y el literal g del articulo 75 de la Ley nam. 183-02,
asi como el articulo 6, ordinal 14, de la Ley nam. 6-0416. Este ser-

11 TICE, sentencia del 16 de julio de 1998, asunto C-210/96, Gut Springenheide; sentencia del 21 de marzo de 1991, Delattre, asunto C-369/88, y sentencia del 28 de enero de 1992, Ter Voort, asunto

C-219/81.
12 STS de 15 de julio de 1988.

13 ZUNZUNEGUI, F, et al. Regulacién financiera y fintech: Navarra, Thomsom Reuters Aranzadi, 2019, p. 264.

14 HERAS HERNANDEZ, M. "El modelo de responsabilidad civil de las entidades financieras en funcién de su profesionalidad”. Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 27, Madrid, 1998, p. 215.

15 MARTINEZ DE SALAZAR BASCUNANA, L. en Cufiat Edo, V. (dir.). “Proteccién de particulares frente a malas practicas bancarias”. Estudios de Derecho Judicial, nim. 55, CGPJ, Madrid, pp. 186 y ss.
16 Que crea el Banco Nacional de Fomento de la Vivienda y la Produccién (BNV), de fecha 11 de enero del 2004.
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el

vicio, de conformidad con el articulo 24 de la Ley nim. 183-02,
opera bajo el principio de libre mercado que rige las operacio-
nes monetarias y financieras, en virtud del cual las tasas de interés
para transacciones denominadas en moneda nacional y extranje-
ra seran determinadas libremente entre los agentes del mercado.

Como existe un bien juridico por tutelar, que consiste en los
derechos de los usuarios de los productos y servicios financie-
ros, esta libertad encuentra limites en la regulacién que obli-
gan a la entidad a mantener niveles de transparencia y claridad
de la informacién (articulo 52, Ley ntim. 183-02). En esa labor
regulatoria, la Junta Monetaria, a través de su Primera Resolu-
cion de fecha 7 de febrero del 2013, y en ejercicio de su potes-
tad reglamentaria, dict6 el Reglamento de Tarjetas de Crédito,
que comprende los lineamientos minimos que deberan seguir
las entidades de intermediacion financiera que emitan o repre-
senten tarjetas de crédito, y los demas entes que intervienen en
el procesamiento y uso de este instrumento, en lo que respecta
a politicas, procedimientos y operaciones, asi como céalculo de
intereses, comisiones, seguros y otros cargos. Asimismo, abarca
las obligaciones entre las partes, seguridad del instrumento y las
informaciones que deberan proporcionar dichas entidades a los
6rganos de la Administracién Monetaria y Financiera.

ANO 26, NUM. 411, OCTUBRE 2022
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Portar una tarjeta de crédito es una responsabilidad que asu-

me el tarjetahabiente; como tal, se le atribuye el deber de mante-
ner la integridad del plastico y de reportar a la entidad cualquier
caso de robo o pérdida y de cumplir las condiciones de protec-
cion acordadas con la entidad (como seria la de cubrir la cuota
correspondiente a la pdliza de seguros contra robo, pérdida o fal-
sificacion). Por su parte, proveer de una tarjeta de crédito a un
cliente es una responsabilidad de la entidad, que debe procurar,
a través de su sistema de seguridad, y mediante criterios conduc-
tuales del cliente a los que tiene acceso, que el uso de este instru-
mento sea seguro y justo.

De ahi que en nuestro ordenamiento las entidades emisoras
de tarjetas de crédito tengan una serie de responsabilidades ten-
dentes a proteger al usuario, pero también a llevar a cabo sus
mejores esfuerzos para que exista seguridad en el uso del instru-
mento y claridad en cuanto a la distribucion de las responsabili-
dades a cargo de cada parte. Entre las obligaciones atribuidas a
las entidades emisoras destacamos las siguientes:

- Facilitar los medios por los cuales el tarjetahabiente pueda
notificar en cualquier momento la pérdida, robo o falsifica-

cién de sus tarjetas y establecer las debidas restricciones en
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sus sistemas de autorizaciones para evitar que en tales cir-

cunstancias se realicen transacciones con cargo a dicha tar-

jetal”.

- Garantizar el funcionamiento de los sistemas de informacion y
posibilidad de bloquear la tarjeta de crédito para evitar que se
produzcan eventuales transacciones no autorizadas por el tar-
jetahabiente como consecuencia de sustraccion, robo, pérdi-
da o eventual falsificaciéon de su tarjetal$,

- Librar al tarjetahabiente del pago de las transacciones no auto-
rizadas que se hayan realizado con posterioridad a la denun-
cia de robo, pérdida o reclamo por fraude, con excepcién de
aquellas que se encuentren en proceso de liquidacion realiza-
das con anterioridad al reporte!9.

- Establecer politicas y medidas relativas a la seguridad contra
fraudes internos y externos, asi como para consumos no auto-
rizados en territorio nacional y en el exterior, que provean la
confianza necesaria a los tarjetahabientes2?,

- Disponer de sistemas informaticos de monitoreo de transac-
ciones y procedimientos complementarios que le permitan
hacer sus mejores esfuerzos para detectar a tiempo aquellas
transacciones que puedan corresponder a patrones de frau-
de o someterlas a mayor escrutinio y verificaciones adicionales
con el objetivo de evitar actividades fraudulentas y disminuir
la posibilidad de ocurrencia de cargos indebidos, incluyendo
los que se deriven de la sustraccién o robo de la informacién
contenida en la tarjeta de crédito®!.

- Establecer mecanismos de proteccion o contingencia que les
permitan cubrir las transacciones no autorizadas que se rea-
licen después de la denuncia del tarjetahabiente, sea titular
o adicional, sobre la sustraccion o pérdida, fraude y otros,
mediante la contrataciéon de pélizas de seguro®2.

- Cumplir con su cuota de los costos y el monto de cobertura de
los mecanismos de proteccion o contingencias e informar al
tarjetahabiente la cuota que le corresponda asumir y las con-
diciones de la poliza de seguros?3.

- Abstenerse de transferir al tarjetahabiente el costo de la poliza
de cobertura de riesgos inherente a las entidades emisoras de
tarjetas de crédito, salvo en aquellos casos en los que el segu-
ro, consentido de manera opcional por este, cubra los riesgos
de pérdida o robo del plastico, cuyo costo podra ser asumido

por el tarjetahabiente titular.

Estas reglas, aplicadas a casos practicos, han permitido a la
Administracién Monetaria y Financiera fijar criterios interesan-
tes para la atribucion de las responsabilidades que toca asumir a
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cada parte de la relacién. A continuaciéon evaluaremos algunos
de estos criterios.

A modo de laboratorio, como tipologia de caso frecuente, pre-
sentamos el escenario en el que el usuario denuncia una serie de
consumos no reconocidos realizados con su tarjeta de crédito.
Ante esto, la Administracién Monetaria y Financiera se ve frente
al reto de determinar a quién darle la razon. Para ello parte de
una serie de principios y premisas.

La Junta Monetaria se ha expresado al respecto en los térmi-
nos siguientes:

Que el tarjetahabiente debe dar cumplimiento a las con-
diciones de proteccion acordadas entre las partes, ese
sentido se reconoce la guarda de la tarjeta de débito a
cargo del usuario, por lo que le corresponde conservar-
la en estricto apego a las buenas practicas en la materia.
Asimismo, las informaciones contenidas en la tarjeta,
tales como la clave, namero de identificacion personal
y confidencial o PIN de seguridad, se consideran infor-
maciones estrictamente secretas, por lo que requiere de
la mayor confidencialidad por parte del usuario, sien-
do éste responsable ante su exposicion a terceros, divul-
gacion y otros actos que atenten contra la debida actua-

cion del tarjetahabiente.. 24,

En esta decision, la Junta Monetaria aclara que el deber de cui-
dado, por ser quien conserva la guarda de la tarjeta de crédito,
recae sobre el tarjetahabiente, y que existen practicas entendidas
como las adecuadas para su uso y conservacion, entre las que se
destacan mantener la confidencialidad y estricta privacidad sobre
las informaciones relativas al producto. Este es un corolario del
deber de la victima de mitigacién de danos que opera en la res-
ponsabilidad civil contractual, en virtud del cual se sanciona la
negligencia manifiesta.

En otra decisién, en un caso del mismo tipo, la Junta Mone-
taria resalta que la entidad, a través de sus sistemas de seguridad,
debe velar por tomar las acciones preventivas de lugar que eviten
la exposicion a consumos fraudulentos del tarjetahabiente. En
esta ocasion se expreso en los términos siguientes:

Que ademas, de la evaluacion de los hechos se verifica
que luego de realizar los mencionados 5 retiros, alcan-
zando la suma tope de retiros diarios de XXXX sin regis-
tro de error alguno y validados de manera regular bajo
codigo de respuesta “0”; el Comité de Dictamen identi-

17 Avrticulo 28, literal d, Reglamento de Tarjetas de Crédito, dictado mediante la Primera Resolucion de la Junta Monetaria, de fecha 7 de febrero del 2013.

18 Articulo 31, ibid.

19 [dem.

20 Articulo 32, ibid.

21 Articulo 33, ibid.

22 Articulo 34, ibid.

23 [dem.

24 Tercera Resolucion de la Junta Monetari a del 6 de agosto del 2015.
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fica que posteriormente, se realizé6 un intento de retiro

por la suma de XXXX, el cual arrojo el codigo de res-
puesta “61”y no fue autorizado, por lo que destaca que, si
bien la entidad cumpli6é con su obligacion de no dispen-
sar dichos fondos por haber alcanzado el total de la suma
de retiro permitida por dia, resulta preciso observar que
en atencion a la relacion de hechos, este intento irrum-
pe la secuencia de transacciones “regulares” en la cuen-
ta del usuario, en el que pudo servir de indicio para acti-
var su sistema de monitoreo y seguimiento de los consu-

mos del usuario;2?.

Como sabemos, “la relacion banco-cliente se ha mantenido
durante mucho tiempo basada en un contrato entre las partes”2,
Sobre la base de esta y sobre este tipo de producto se generan una
serie de obligaciones a cargo de ambas partes, las cuales permiten
identificar sobre quién recae la responsabilidad por consumos
no reconocidos en cada caso. De conformidad con las resolucio-
nes de la Junta Monetaria citadas, sobre el tarjetahabiente pesa
un deber de guarda y custodia de la tarjeta, asi como de debida

actuacion y responsabilidad del tarjetahabiente frente a las tran-
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sacciones hechas con dicho instrumento (cénsono con el referi-
do articulo 31 del Reglamento de Tarjetas de Crédito).

Estas afirmaciones y disposiciones legales se edifican en la 16gi-
ca del indicado deber de custodia que reposa en el tarjetahabien-
te, en virtud del cual la entidad bancaria presume la tenencia o
guarda de la tarjeta en manos de su tarjetahabiente, siempre que
no haya evidencia suficiente para motivar una “alerta preventiva
de la entidad por criterios de alto riesgo en los rangos de para-

metrizacion del historial de la tarjeta...”2”

o comportamientos de
consumo atipicos o sospechosos.
Lo anterior explica que la Junta Monetaria sostenga firme-

mente el criterio siguiente:

El uso y practica bancaria en materia de contratacion de pro-
ductos y servicios financieros, que llevan asociado el uso de
canales alternos, particularmente la tarjeta de crédito y la tar-
jeta de débito, se han regido bajo el principio de traspaso de
guarda y custodia de estos instrumentos a su titular, -el cliente-
principio bajo el cual el titular tiene la responsabilidad de pro-
teger el plastico del uso indebido por parte de terceros. En este
escenario legal-contractual, el cliente es responsable de toda

25 Undécima Resolucion adoptada por la Junta Monetaria el 18 de noviembre del 2021.

26 GRAHAMR., et al. Law relating to financial services, 8.% ed.: Global Professional Publishing, 2015, p. 1 <traduccién propia no oficial>.

27 Tercera Resolucion de la Junta Monetaria del 6 de agosto de 2015.

ANO 26, NUM. 411, OCTUBRE 2022

GACETA JUDICIAL | 63



wSB75

transaccion realizada con el instrumento, salvo que haya repor-
tado oportunamente a su entidad la pérdida, robo o usurpa-
cién de su tarjeta de crédito 28.

Naturalmente, si el tarjetahabiente reporta que ha perdido
dicha custodia por motivos como el robo o la pérdida del produc-
to, pues el banco debe proteger y cuidar a su cliente de que nin-
guna transaccién o consumo pueda materializarse una vez toma-
do conocimiento de que el instrumento no esta siendo utilizado
por su titular.

Es por esto por lo que, para estos casos, el referido Reglamen-
to de Tarjetas de Crédito sujeta la responsabilidad de la entidad
bancaria de asumir el importe de transacciones no autorizadas al
reporte previo del robo o pérdida, es decir, que el tarjetahabien-
te sera el responsable de los consumos previos al reporte al ban-
co de estos sucesos. En este tenor, la Junta Monetaria también
expone lo siguiente:

... en cuanto a lo expresado por la Oficina de Servicios y Pro-
teccion al Usuario (Prousuario) de la Superintendencia de
Bancos, cuando reconoce que la clausula relativa a la obliga-
cion del usuario de informar de manera inmediata la pérdida
o robo de su tarjeta, puede ser generadora de una situacion de
desequilibrio y que la misma puede provocar una desprotec-
cion al consumidor, el Comité de Dictamen es de opinién que
dicha interpretacion no corresponde a las normas vigentes en
la materia. En ese sentido, si bien (...) la entidad no puede sus-
traerse a las responsabilidades puestas a su cargo atendiendo la
falta del usuario en su obligacion de informar, no puede con-
cebirse dicha obligacion como un desequilibrio en la relacion
de consumo, toda vez que ésta misma precisamente garantiza

el equilibrio entre las obligaciones de las partes®.

Esto ultimo significa que, si bien la falta de reporte inmedia-
to no exime las obligaciones que tiene el banco con relaciéon a
la relacién contractual con el tarjetahabiente, lo cierto es que el
usuario debe informar de manera inmediata la pérdida o robo
de su tarjeta. Esto no implica que antes del reporte la entidad no
cumpla con su deber de tomar las medidas de monitoreo y pre-
vencion de lugar.

Como explicamos, resultan frecuentes los casos de reclama-
ciones de usuarios que tienen por objeto denunciar transaccio-
nes multiples que califican como fraudulentas. Al momento de la
Administracién Monetaria y Financiera avocarse a determinar la
responsabilidad que pesa sobre cada parte, esto es si en estos con-
sumos hubo una violacion al deber de cuidado del tarjetahabien-
te o una violacién al deber de seguridad que pesa sobre la enti-
dad, se deben evaluar cuidadosamente los hechos y las circuns-
tancias particulares del caso. Cuando concurren elementos como
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la falta del reporte de robo, que el consumo fue realizado de
manera regular con lectura de chip (es decir, con plastico presen-
te) y que el tipo y lugar de consumo no representan un compor-
tamiento irregular que genere una alerta de seguridad, entonces
se presumira que la entidad emisora habra cumplido con las obli-
gaciones a su cargo.

En una reciente decision, la Superintendencia de Bancos
empled este criterio con las motivaciones siguientes:

[A]l efectuarse el primer de los consumos objeto de reclamo
sin preceder denuncia de pérdida o robo de la tarjeta de cré-
dito adicional, sin que se verifique patrones o eventos sospe-
chosos antes de efectuada dicha transaccion, sin que se eviden-
cie una estructura secuencial que dejara rastro de alguna ano-
malia o irregularidad en los sistemas de la entidad por reali-
zarse con presencia de plastico y validacién del Chip de la tar-
jeta adicional, dificultaba el deber de la entidad para efectuar
el mejor de los esfuerzos, que permitiera detectar una sospe-
cha de fraude, ante de efectuada la transaccion por monto de
#kacekickiclk de fecha treinta (30) de diciembre del ano dos mil
veintiuno (2021), por lo que, en la especie resultaba esencial
la denuncia de la perdido o robo del plastico por parte de la

usuaria adicional.

Por el contrario, el escenario es distinto con respecto a transac-
ciones que tengan lugar con posterioridad a que se reflejen en el
sistema de la entidad intentos de consumos de manera consecu-
tiva, que sean declinados tras presentar cédigos de error. En este
caso, en los consumos que se produzcan después de este evento
si se considera que la entidad inobserva su deber de implemen-
tar medidas de mitigacién contra las transacciones fraudulentas.
Entre estas medidas pueden estar el bloqueo del plastico o reali-
zar llamadas al nimero de contacto del cliente.

Por lo tanto, es Unicamente para estas transacciones subsi-
guientes que se evidencia un incumplimiento obligacional por
parte de la entidad que compromete su responsabilidad, como
consecuencia de la existencia previa de alertas que era su deber
someter a escrutinio, puesto que por los montos y tiempo de eje-
cucion se podria denotar un patrén de consumo con altas pro-
babilidades de fraude, facilitando la comision de este tltimo, lo
cual, ante la pasividad de la entidad, se entiende que no pudo
detenerse oportunamente en perjuicio del tarjetahabiente.

Lo que explica esto es que, si bien el tarjetahabiente com-
promete su responsabilidad al no conservar adecuadamen-
te su instrumento de pago, por lo cual se le hace responsable
del primer consumo que reclame, no menos cierto es que si el
segundo de los consumos ocurre luego del plastico presentar
el intento de consumos por encima del limite de crédito apro-
bado, toda transaccién realizada luego de ello implicaba un

28  Decimocuarta Resolucion de la Junta Monetaria del 17 de octubre de 2019.
29 Tercera Resolucion de la Junta Monetaria del 6 de agosto del 2015.
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deber a ser atendido por la entidad bancaria, quien podria asu-

mir entonces la responsabilidad sobre estos cargos como coro-
lario de su pasividad.

Como vemos, este traslado de la responsabilidad entre un con-
sumo y otro se encuentra debidamente estructurado sobre la base
de que los aludidos intentos no solo irrumpen la secuencia de
las transacciones “regulares” en la tarjeta del usuario, sino que
estos eventos pudieron servir de indicio para activar los sistemas
de monitoreo y seguimiento de los consumos objeto de reclamo,
mas aun si el usuario no presentaba transacciones de manera con-
secutivas en un mismo dia.

En consecuencia, en este ejemplo la responsabilidad de la pri-
mera transaccion se le atribuye al usuario por efecto de sus debe-
res de guarda, custodia, y deber de cuidado razonable que pesan
sobre €l con la adquisicion de la tarjeta bancaria, mientras que
los consumos subsiguientes se le atribuyen a la entidad por enten-
derse que ha inobservado las obligaciones que pesan sobre ella
de implementar medidas de mitigacion contra las transacciones
fraudulentas luego de haberse presentado indicios de irregula-
ridad.

Finalmente, ante la duda, es decir, ante el hecho de que la
entidad no suministre la evidencia razonable que determine si
cumplié con su tarea de prevencion y monitoreo, recordemos
que opera el principio de favorabilidad o in dubio pro consumitore,
que ha sido reconocido por la Suprema Corte de Justicia en los
términos siguientes:
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14) La excepcion a la regla estatica de la carga probatoria acto-
ri incumbit probatio sustentada en el articulo 1315 del Codigo
Civil se justifica en materia de consumo, en el entendido de
que el consumidor o usuario goza de una proteccion especial
de parte de nuestro ordenamiento juridico, y cuyas reglas son
de orden publico de conformidad con el articulo 2 de la Ley
nam. 358-05, del 26 de julio de 2005, General de Proteccion de
los Derechos al Consumidor o Usuario, que ademas reviste de
un caracter constitucional, segtin el articulo 53 de la Constitu-

cion dominicana.

15) La referida protecciéon especial esta contenida en la Ley
nam. 358-05, cuyo objetivo es mitigar los efectos perniciosos
de la desigualdad existente entre los usuarios y los proveedo-
res y asi proteger los derechos fundamentales de la parte débil
en relaciones de esta naturaleza; tal como se advierte del con-
tenido de varias disposiciones de la citada Ley, a saber: i)Lite-
ral g) del articulo 33 que reconoce como un derecho funda-
mental del consumidor o usuario “Acceder a los 6rganos juris-
diccionales correspondientes para la proteccion de sus dere-
chos y legitimos intereses, mediante un procedimiento breve y
gratuito”; ii) Literal ¢) del articulo 83 que prohibe las clausulas
contractuales que inviertan la carga de la prueba en perjuicio
del consumidor. Siendo uno de los principios que rige el dere-
cho de consumo la maxima juridica “in dubio pro consumito-

re” (la duda favorece al consumidor), consagrada en el articu-
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lo 1 de la aludida Ley, segtn la cual en caso de dudas las dispo-
siciones seran siempre interpretadas de la forma mas favorable

para el consumidor.

16) De lo expuesto precedentemente se advierte que, en
materia de derecho de consumo, opera un estandar pro-
batorio excepcional al consagrado por el articulo 1315
del Codigo Civil, en el que le corresponde al proveedor,
por su posicion dominante, establecer la prueba en con-
trario sobre lo que alega el consumidor, en virtud del

principio “in dubio pro consumitore”3?.

Un sinnimero de escenarios se presta al surgimiento de recla-
maciones y litigios entre las partes envueltas en la relacion banco-
cliente. La Administracién Monetaria y Financiera ejerce, en este
contexto, su funcién arbitral para dirimir conflictos. Al hacer-
lo, pondera derechos e intereses y toma decisiones apegadas a la
norma y a las mejores practicas, para que, al tiempo de salvaguar-
dar derechos e intereses individuales, también se proteja el inte-
rés general, fin altimo del Estado.

IV. CONCLUSIONES

Reitero, para no olvidar, que el consumidor o usuario de los pro-
ductos y servicios financieros es un agente de singular proteccion.
Factores como la asimetria de informacion, la confianza deposita-
da en las entidades de intermediacion financiera, los sesgos cog-
nitivos y la concepcion de la actividad de intermediacién finan-
ciera como una de necesaria regulacion, justifican que el consu-
midor o usuario de los productos y servicios financieros goce de
una especial proteccion en su vigente o potencial relacion con
las entidades de intermediacion financiera. Asi las cosas, deseo,
a modo de reflexion, dejar sobre el tapete las ideas siguientes.

Un sistema financiero sano no solo se compone de entidades
altamente profesionalizadas, solventes y con la liquidez necesaria
para hacer frente a sus obligaciones, sino también de usuarios de
estos productos y servicios financieros capaces, informados, edu-
cados y protegidos por la norma, la autoridad reguladora y super-
visora y, por supuesto, por las mismas entidades de las que son
clientes. Lograr este equilibrio amerita de un esfuerzo conjun-
to y de la consciencia de todos los actores envueltos, sobre todo
de aquellos con mayor vocacién para catalizar cambios, que es el
escenario descrito el que mas ventaja a largo plazo podra traer al
sistema financiero dominicano.

Opino que hacer consciencia de estas realidades nos debe lle-
var como sociedad a procurar soluciones que, aunque a largo pla-
z0, ataquen la raiz de los problemas. Una propuesta sincera por la
que me inclino es llevar la educacion financiera y el conocimiento
sobre finanzas personales al curriculo escolar. Parece insélito que
en muchos paises, el nuestro incluido, los jovenes lleguen a la vida
adulta universitaria sin entender nociones tan basicas e instru-
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mentos tan socorridos como son el préstamo, el saldo insoluto de
una deuda, el interés y su naturaleza en ocasiones compuesta que
se aplica a las inversiones, la mora, el ahorro, el gasto, la inversion,
la tarjeta de crédito y sus fechas de corte y de limite de pago y el
pago minimo, el préstamo hipotecario y como adquirir la primera
vivienda y los retos que implica esto en nuestro mercado (como
impuesto a la transferencia de la propiedad y gastos de cierre), la
tabla de amortizacién de un préstamo, el cheque y sus particula-
ridades, estrategias basicas de inversiéon en mercado de valores, el
presupuesto mensual de una persona, entre otros aspectos que no
conciernen a los estudiosos de las finanzas, la administracion, el
derecho o la economia, o a los ejecutivos de la banca de inversion,
sino para todas las personas en su calidad basica de seres humanos
que conviven en una sociedad y que son poseedores legitimos de
suenos y aspiraciones de crecimiento y superacion.

La Repiiblica Dominicana es un pais con niveles de bancariza-
cion con notables oportunidades de mejora y entre los mecanis-
mos mediante los cuales este relevante indice podra verse impac-
tado positivamente esta el de promover y ejercer la actividad de
intermediacion financiera con los niveles adecuados de igualdad,
justicia y transparencia, que le permitan al ciudadano comun, al
hombre y a la mujer de a pie acceder a servicios financieros, aun-
que sea basicos, y comprenderlos a cabalidad. La responsabilidad
es de todos.
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Se analiza la responsabilidad que posee la Autoridad Monetaria y Financiera, al amparo del ordenamiento juridico dominicano, de,
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RESUMEN:

entidad podrd tener un desarrollo sostenible en el tiempo.
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INTRODUCCION

Las entidades de intermediacién financiera (EIF) poseen caracte-
risticas tinicas que las distinguen de cualquier sociedad comercial
que opere en el mercado. Detras de su funcionamiento debe existir
un interés, por parte de todos los sectores involucrados —principal-
mente del Estado — de que el sistema financiero sea solido, robus-
to y con buenos indices prudenciales. Para esto se hace necesario
que el mercado esté compuesto por entidades que ayuden a la con-
secucion de dicho objetivo.

Tras ese fin, la Administracion Monetaria y Financiera esta 1lla-
mada a evitar la entrada de entidades que, en el presente —o pre-
visiblemente en un futuro— no cumplan con las condiciones pre-
vistas en la normativa que le permiten tener un desarrollo sosteni-
ble en el tiempo. De ahi que en la Republica Dominicana se imple-
mente un régimen de autorizaciéon previa para la entrada al merca-
do de entidades de intermediacion financiera, por el que el Estado,
tras un analisis de legalidad, tiene la potestad de aprobar, observar

o rechazar las solicitudes de aquellas sociedades que pretenden rea-
lizar intermediacién financiera, bajo la supervision de la Superin-
tendencia de Bancos en calidad de ente regulador y supervisor de
dichas entidades.

I. ANTECEDENTES EN LA REPUBLICA DOMINICANA

Junto con el nacimiento de la Republica emprende su camino la
regulacion bancaria en nuestro pais. En ese momento contaba-
mos con disposiciones dispersas que permitian la creaciéon de ban-
cos. Posteriormente, el 15 de noviembre de 1909, se promulg6 la
Ley General de Bancos num. 4911, primera norma formal del sec-
tor, que contemplo la creacion y regulacion de bancos hipotecarios,
emisores y refaccionarios.

Dicha ley contemplaba un esquema de supervisién relativamen-
te simple, a cargo de la Secretaria de Estado de Hacienda y Comer-
cio (hoy Ministerio de Hacienda). Es bueno recalcar que en aque-
lla época las operaciones bancarias eran muy limitadas, por no decir

1 Superintendencia de Bancos de la Reptblica Dominicana. “Sobre nosotros”. (2020) [en linea]. Disponible en ciberpagina: https://sb.gob.do/la-sb/sobre-nosotros/.
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casi nulas. No obstante, como parte de la supervision se estipul6 la
autorizacion del Estado como requisito para la apertura de nuevas
oficinas bancarias. Desde entonces podemos observar como el régi-
men de autorizaciéon previa se encuentra presente en la regulacion
del sistema financiero dominicano.

Casi cuatro décadas mas tarde, en nuestro pais se produce la pri-
mera gran revolucién en la materia. En primer lugar, se modifica
la Constitucién dominicana con el objetivo de solidificar el sistema
monetario y financiero, otorgandole a la regulacién monetaria una
base constitucional. Mediante esta reforma se cre6 el 6rgano rector
del sistema: la Junta Monetaria. Consecuentemente, se promulga-
ron las leyes nimeros 1529 y 1530, ambas del 9 de octubre de 1937,
mediante las cuales se crean el Banco Central y la Superintendencia
de Bancos de la Republica Dominicana, esta tltima bajo la depen-
dencia de la Secretaria de Estado del Tesoro y Crédito Publico, a
la cual le fue delegada la “aplicacion y administracion del régimen

legal de los bancos™.

wSB75

El articulo 13 de la citada ley nim.1530 disponia que la Junta
Monetaria, mediante las investigaciones que considerara necesario

efectuar, antes de otorgar la autorizaciéon para la apertura de nue-
3.

vos bancos, debia cerciorarse de lo siguiente

(a) que el interés publico y las condiciones econémicas generales
y legales justificaran la concesion de la autorizacion solicitada;

(b) que la seriedad, la responsabilidad y otras calificaciones de los
solicitantes inspiraran confianza.

Resulta interesante la forma en que se concibi6 el ejercicio de la
potestad reguladora de la Administraciéon. Y es que, por medio de
las mencionadas disposiciones, se establecia un modelo asemejado
a uno cuasiconcesional, en que la Administracion efectia una espe-
cie de concesién de un derecho. Cabe resaltar que esta percepcion
tuvo impacto mas alla del régimen de autorizacion, incidiendo en
la resolucion de las liquidaciones y salvatajes de entidades bancarias.

2 Ley General de Bancos, nim. 1530, de 1947, [en linea]. Disponible en ciberpagina: https:/revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/boletin-derecho-comparado/article/view/8529/76.26.

3 [dem.
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A pesar de que en 1965 se promulga la Ley General de Bancos
nam. 708, el régimen de autorizacion previa no sufrié mutacién
alguna hasta el 2002 con la Ley Monetaria y Financiera, nim.183-
02, ley macro en la actualidad del sistema financiero.

Il. IMPORTANCIA Y NECESIDAD DEL REGIMEN DE
AUTORIZACION PREVIA

En primer lugar, surge la interrogante de por qué las entidades de
intermediacion financiera estan subordinadas a un modelo de auto-
rizacion previa, y, por ende, requieren de una autorizacién adminis-
trativa para ingresar al mercado, y no pueden, como otras compa-
nias, iniciar su vida comercial con los habituales tramites societarios.

El planteamiento de dicha cuestiéon resulta relevante al constatar
que la autorizacion administrativa entrana una limitacion a la liber-
tad de empresa, consagrada en el articulo 50 de la Constitucion de
la Republica Dominicana, por lo que solo resulta admisible cuando
se considere una medida necesaria y proporcionada. En tal sentido,
se refuerza la necesidad de evitar que los controles administrativos
previos constituyan barreras injustificadas para la realizacion de la
actividad bancaria®.

De tal forma lo ha establecido la jurisprudencia europea, la cual
resalta que los controles administrativos previos constituyen una res-
triccion a las libertades de establecimiento y de prestacién de servi-
cios, por lo que solo pueden exigirse si se justifican por razones de
interés general y se entienden una medida adecuada y proporcio-
nada para alcanzar el fin perseguido®.

Por la particularidad que entrana el objeto del negocio en cues-
tién, de su estructura financiera y de sus acreedores, las entidades
de intermediacion financiera son sociedades peculiares, que mere-
cen un trato distintivo.

En gran parte del mundo la canalizacion del ahorro hacia la
inversion se realiza a través del sistema bancario, mediante las EIF.
La actividad principal de estas sociedades consiste en la captacion
habitual de fondos del publico con el objeto de cederlos a terceros,
cualquiera que sea el tipo o la denominacion del instrumento de
captacion o cesion utilizado.

Esta labor implica riesgos considerables, que deben ser moni-
toreados, mitigados y supervisados por el regulador del mercado,
quien posee la significativa tarea de mantener la estabilidad del
sistema. La importancia que entrana la naturaleza de las EIF, con
miras a fortalecer las macroeconomias y salvaguardar los depositos,
justifica que las EIF constituyan uno de los principales sujetos de
regulacion por parte del Estado.

Ello es debido a que una mala administracién o un incorrecto
comportamiento por parte da una EIF no solo provoca la crisis de
la entidad misma, sino que pudiera desencadenar corridas de dep6-
sitos, aumentando el riesgo de contagio y una consecuente crisis sis-

EDICION ESPECIAL

témicaS. Asimismo, los mercados podrian perder su confianza en
la capacidad del banco para gestionar adecuadamente sus activos y
pasivos, incluidos los depésitos, lo que a su vez podria generar una
retirada masiva de fondos o una crisis de liquidez.

De manera subsiguiente, los danos que puede generar la poten-
cial insolvencia de una EIF no solo al conjunto de sus acreedores
directos e indirectos, sino también al sistema financiero de la juris-
diccion donde opere, hace que estas entidades tengan una trascen-
dencia especial’ y que se conjugue la necesidad de restringir cier-
tas libertades consagradas constitucionalmente en aras de proteger
el interés general.

De igual forma, a través de aportes doctrinarios comparados se
han resaltado las marcadas diferencias entre las entidades de inter-
mediaciéon financiera y las demas empresas, destacandose entre
ellas que los riesgos sustanciales son mas faciles de ocultar en los
bancos y mucho mas dificiles de detectar, asi como el alto grado
de endeudamiento de las EIF y mayores niveles de apalancamiento
que otras entidades®,

I1I. {QUE ES EL REGIMEN DE AUTORIZACION PREVIA?

El régimen de autorizacion previa a cargo de la Autoridad Mone-
taria y Financiera de la Repuiblica Dominicana encuentra su funda-
mento en el articulo 3 de la Ley niim. 183-02, Monetaria y Financie-
ra, del 21 de noviembre de 2002, el cual establece que “la interme-
diacién financiera esta sometida al régimen de previa autorizacién
administrativa y sujecion a supervision continua”. En esta norma se
otorga un plazo maximo de seis meses a las entidades cuya autoriza-
cién ha sido otorgada para que inicien sus operaciones, so pena de
caducidad de la autorizacion.

Con posterioridad a la puesta en vigencia de la ley macro del
sector, las disposiciones contenidas en la Ley Monetaria y Financie-
ra son ampliadas a nivel reglamentario al tenor del Reglamento de
Apertura y Funcionamiento dictado por la Junta Monetaria el 11
de mayo de 2004 (en lo adelante, “Reglamento”) y complemen-
tadas con otras normas como el Reglamento de Gobierno Corpo-
rativo, dictado mediante la Primera Resolucion de fecha 2 de julio
del 2015 e Instructivo de Evaluaciéon de Idoneidad de Accionistas.

Desde la optica prudencial, el modelo de autorizacién previa
funge como un mecanismo de salvaguarda a través del cual el regu-
lador persigue evitar circunstancias inherentes a las entidades en
su etapa embrionaria, que impedirian que la EIF pueda proyectar-
se en el mercado o garantizar su mantenimiento en el sistema a lar-
go plazo, como lo son, por ejemplo, la entrada de entidades que no
cuenten con una solvencia y un capital suficiente que les respalde,
o tener, dentro del sistema, entidades que estén en manos de accio-
nistas o de un equipo gerencial no idéneo, con un manejo excesivo
de los riesgos o debilidades de monitoreo.

LAGUNA DE PAZ, JC. Derecho administrativo econdmico, 4.2 ed.: Madrid, 2022.
Austria, Corte de Justicia, Hartlauer vs. Landesregierung, asunto C-169 (2008).
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Sin embargo, es menester resaltar que la preexistencia de este
modelo no descarta la posibilidad de que una entidad, previamen-
te autorizada para realizar intermediacién financiera, modifique su
statu quo, alterando las caracteristicas y valores que permitieron su
acceso al sistema en primer lugar.

IV. ALCANCE DEL REGIMEN DE AUTORIZACION PREVIA
Las personas juridicas que estén interesadas en constituir uno de los
tipos de entidades de intermediacién financiera permitidos por el
articulo 34 de la Ley Monetaria y Financiera tendran que obtener la
autorizacion previa de la Junta Monetaria mediante la tramitacion
de una solicitud via la Superintendencia de Bancos, acompanada
del proyecto de estatutos y la némina de los accionistas fundadores.

Al amparo de los articulos 10y 11 del Reglamento, en el plazo de
los sesenta dias que otorga la ley a la Superintendencia de Bancos
para la evaluacion de la solicitud, si el regulador determina que en
el proyecto existen elementos que podrian inducir a errores o inter-
pretaciones contrarias a las regulaciones vigentes, dependiendo de la
magnitud de estas podra, mediante comunicacion debidamente fun-
damentada, rechazar el proyecto en su totalidad o requerir las correc-
ciones de las inobservancias, errores o inhabilitaciones detectadas.

Luego de este plazo, en caso de que haya sido requerida la modi-
ficacién de alguna cuestion, los solicitantes tendran un periodo de
noventa dias para efectuar las subsanaciones de lugar y presentar
nuevamente la solicitud ante la Junta Monetaria, via la Superinten-
dencia de Bancos.

El primer punto que examina el regulador en el marco del pro-
cedimiento de autorizacion es el capital minimo y la condiciéon
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financiera de aquella estructura que pretende ser entidad de inter-

mediacién financiera. Dicho capital —que es ajustado por aumen-
tos inflacionarios—debera respaldar las operaciones que efectie la
entidad, y variara dependiendo del tipo de entidad al tenor de lo
dispuesto por el Reglamento, que nunca podra ser inferior a los
montos iniciales establecidos por el literal ¢ del articulo 38 de la Ley.

Vale mencionar que las entidades de intermediacion financie-
ra en la Republica Dominicana deben constituirse bajo el vehicu-
lo de sociedades an6nimas; sus acciones deben ser emitidas en for-
ma nominativa, y el capital debe estar enteramente suscrito y paga-
do en numerario.

A fin de constatar la condicion financiera de la sociedad y su
utilidad, son sometidos al escrutinio del regulador multiples docu-
mentos y datos, tales como sistema de captaciéon de recursos, una
evaluacion de las inversiones en depositos y valores, provisiones y
castigos, el sistema de administracion y control de riesgo, estudio
de factibilidad econémico-financiera del proyecto que contenga
los aspectos contenidos en el literal 4 del articulo 11 del Reglamen-
to, asi como también algunos supuestos operativos, como los pre-
cios de productos o servicios que se proponen comercializar, tama-
no estimado de sus operaciones, de la cantidad de clientes, gastos
administrativos y demas.

Del mismo modo, se deben estudiar los estatutos de la sociedad,
los cuales deben cenirse a las disposiciones contenidas en la norma-
tiva especial del sector, como el Reglamento sobre Gobierno Cor-
porativo, emitido mediante la Primera Resolucion dictada por la
Junta monetaria el 2 de julio de 2015, y las de derecho comun. Es
oportuno mencionar que cualquier variacién que pretenda realizar-
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se al estatus después de la autorizacion debera ser aprobada por la
Superintendencia de Bancos.

El segundo aspecto por evaluar en el procedimiento de autori-
zacion previa es lo relativo a la estructura de propiedad y el con-
trol. El supervisor del sistema debe conocer y aprobar la forma
en que la entidad ha distribuido el capital social y sus acciones.
Es decir, quiénes son los socios que la integran —o que forman
parte de un grupo econémico cuando estemos en presencia de
un centro o grupo financiero— en aras de verificar si estos son
considerados como idoéneos al amparo de lo dispuesto en el Ins-
tructivo, y que no existan causas de inhabilidad, de conformidad
con lo dispuesto por el literal d del articulo 38 de la Ley Moneta-
ria y Financiera.

En esta revision se identifican los accionistas relevantes que, de
conformidad con la normativa?, seran aquellos que posean una
participacion igual o superior al 3 % del capital social. Es necesa-
rio saber quiénes son, qué relacion sostienen o que pudieran tener
con empresas vinculadas, principalmente para evitar conflictos de
interés y situaciones que obstaculicen la libre y efectiva competen-
cia en el mercado, en los términos consagrados en la Ley General
de Defensa a la Competencial?. Se busca prevenir que esta entidad
nueva no se dedique a otorgar financiamientos a entes vinculados
sin cumplir con las normas prudenciales de rigor.

Ademas de lo expuesto, con la entrada en vigencia de la Ley
num. 155-17, contra el Lavado de Activos y Financiamiento del

Terrorismo!l

, se evalta la idoneidad no solo de accionistas y con-
sejeros, sino también de los fondos de los aportes que efectien los
fundadores para capitalizar la entidad, cuyo origen licito debera

comprobarse.

V. POTESTADES DE LA ADMINISTRACION EN EL
PROCEDIMIENTO DE AUTORIZACION

La Administracion, cuando asume la regulacion de un sector, es
dotada de un sinntiimero de potestades, sobre todo cuando se trata
de sectores financieros y especiales dentro del sistema econémico.
Dentro de estas hay potestades regladas y discrecionales.

Esta ultima existe cuando la Administracion debe asumir un jui-
cio tras el analisis de una informacion, datos o criterios, para la con-
crecion de un acto administrativo. Como se ha visto, antes de la nue-
va legislacion en la materia del 2002 el 6rgano regulador tenia vasta
discrecionalidad en el procedimiento de autorizacion.

Sin embargo, a partir de la promulgacion de la Ley Monetaria
y Financiera nuestro ordenamiento juridico dictamina que para
“actuar como entidad de intermediacion financiera, debera obte-
nerse la autorizacion previa de la Junta Monetaria, que solo podra
ser denegada por razones de legalidad y no de oportunidad”!2.

EDICION ESPECIAL

Grosso modo pudiera afirmarse que la Autoridad Monetaria y
Financiera, en el proceso de autorizacion, ejerce una potestad regla-
da, ya que esta acontece cuando la Administracion esta llamada a
comprobar que se cumplen las condicionantes establecidas por la
normativa como, en la especie, las requeridas en el articulo 11 del
Reglamento, y a establecer la correspondiente consecuencia juri-
dica, como lo seria, en el caso que nos ocupa, otorgar la autori-
zacion. Asi fue establecido por Munoz Machado que “cuando se
cumplen estas exigencias, las autorizaciones constituyen procedi-
mientos de control del cumplimiento de la legalidad dificilmente
sustituibles”!3,

No obstante, podria aseverarse que no existe potestad reglada
que no tenga un elemento de discrecionalidad ni una potestad dis-
crecional de la Administracién para regular que no tenga algo de
reglada. En la mayoria de los casos, sobre todo en el sector financie-
ro, la Administracion tendra matices discrecionales para decidir, y
en todos los casos de discrecionalidad tiene que haber un marco de
ley o reglamentario de cémo ejercer el proceso, pues la discrecio-
nalidad no es arbitrariedad.

Dicho criterio se encuentra establecido en la sentencia nam.

8487-2018, emitida por la Corte Suprema chilena, que rezal*

Que, en efecto, se debe precisar que, si bien la division doctri-
naria entre actos reglados y discrecionales es correcta, lo cierto
es que en la realidad no existen actos puramente discrecionales,
como tampoco estrictamente reglados; sino que hay actos en que
el grado de discrecionalidad otorgado por la ley a la autoridad es
mayor o menor. En este aspecto, se debe enfatizar que atn cuan-
do en apariencia se otorgue un alto grado de discrecionalidad
a la Administracion, siempre existen aspectos que son reglados,

cuya transgresion provoca la nulidad.

Ademas, debe destacarse que la Administracién posee cierta
capacidad discrecional para desarrollar los reglamentos que esta-
blezcan cudles son los requisitos particulares que seran exigidos
para el otorgamiento de la autorizacion a las entidades que deseen
incursionar en el sistema financiero. Esta discrecionalidad regla-
mentaria y técnica se ejerce por fundamentos muy particulares del
sistema y bajo limites particulares.

Asi pues, es imprescindible tomar en cuenta el mercado en el
que nos encontramos, para tratar las potestades regulatorias del
Estado, debido a que existen mercados financieros con caracteris-
ticas muy particulares que, por ende, generan objetivos regulato-
rios diferentes.

En el sector bancario, como fue establecido precedentemente,
existen diversos fundamentos particulares que sientan las bases para

9 Ley Monetaria y Financiera [en linea]. Disponible en ciberpagina https://docs.republica-dominicana.justia.com/nacionales/leyes/ley-183-02.pdf.
10 Ley General de Defensa a la Competencia, nim. 42-08 [en linea]. Disponible en ciberpagina https://docs.republica-dominicana.justia.com/nacionales/leyes/ley-42-08.pdf.
11 Ley contra el Lavado de Activos, Financiamiento del Terrorismo y Proliferacion de armas de destruccion masiva [en linea]. Disponible en ciberpagina https://dgii.gov.do/legislacion/leyesTributarias/Docu-

ments/Leyes%20de%20Instituciones%20y%20Fondos%20de%20Terceros/155-17.pdf.

12 Ley Monetaria y Financiera [en linea]. Disponible en ciberpagina: https://docs.republica-dominicana.justia.com/nacionales/leyes/ley-183-02.pdf.
13 MUROZ MACHADO, Santiago. “Sobre el restablecimiento legal de la unidad de mercado”. Revista Espafiola sobre Derecho Administrativo, 2014.
14 Chile, Corte Suprema, Tercera Sala, 24 de septie mbre de 2018, sentencia nim. 8487-2018 [en linea], https://aldiachile.microjuris.com.
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el ejercicio de la discrecionalidad, como, por ejemplo, los precep-
tos a los que llama el sistema de supervision basado en riesgo que
promueve el Comité de Supervision Bancaria de Basilea, utilizado
en la actualidad por el ente regulador, mediante el cual se conside-
ran todas las posibles amenazas del sistema financiero para aplicar
medidas oportunas de manera preventiva.

Ahora bien, dicha discrecionalidad debe ser ejercida teniendo
como limites los principios que cimientan el procedimiento admi-
nistrativo, como lo son principio de legalidad, igualdad y no aplica-
cion singular, objetividad, razonabilidad y proporcionalidad, con-
fianza legitima, buena fe, seguridad juridica y precedente adminis-
trativo, entre otros.

VI. RETOS FUTUROS

Ordinariamente, la regulacién bancaria ha visto dificultades para
seguir a la par el ritmo acelerado que posee el mercado, intensifi-
cado en la Gltima década con el desarrollo de nuevas tecnologias.
Atinadamente lo expreso el jurista Tomas Fernandez: “la regula-
cion bancaria ha venido construyéndose de atras hacia delante”. Es
decir, llegaba una crisis, se aprendia de ella y por via de consecuen-
cia se regulaba.

Sin embargo, la regulacion constituye una piedra angular del
desarrollo de los mercados financieros. En consecuencia, los super-
visores deben estar orientados, mas alla de evitar este rezago nor-
mativo, a dar un paso mas amplio que el mercado y crear las bases
que permitan cubrir las necesidades que la evolucion digital trae
consigo y la adaptacion de las condiciones cambiantes del mercado.
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REGTECHY SUPTECH-: CLAVES DE LA
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RESUMEN:

Se analiza el impacto de la tecnologia en la manera de regular y supervisar todos los actores del sistema financiero y, en concreto,
las tecnologias regtech y suptech, nombres formados de la contraccion de las palabras en inglés regulatory technology y supervisory

technology, respectivamente.

PALABRAS CLAVES:

Supervision, regulacion, cumplimiento, extra situ, fintech, regtech, suptech, crisis, cambio, tendencia, sistema financiero, Republica

Dominicana.

A la fecha, con los nuevos tiempos y situaciones que hemos esta-
do viviendo en este altimo ano y medio, los individuos se han vis-
to obligados a evolucionar y comportarse de otras formas alinea-
das a la nueva realidad; una prueba de esto es el sistema financie-
ro. Este ha tenido cambios significativos en la manera de regular
y supervisar a todos los actores que forman parte de €I, los cuales
se encuentran sometidos al cumplimiento regulatorio de un sin-
numero de normas. Ello implica que los entes reguladores de la
actividad monetaria y financiera deben hacer cumplir todos estos
instrumentos legales y normativos y a su vez monitorear el com-
portamiento de los agentes econémicos.

En ese mismo orden, partiendo de la situacion pandémica que
nos ha ocupado, a raiz de los notables cambios en la supervision
bancaria y cambiaria, la popularmente conocida supervision extra
situ o a distancia ha venido a relucir y a desempenar un papel
de mucha mas importancia en la actualidad. En nuestro ordena-
miento juridico, especificamente en la Ley nim. 183-02, Mone-
taria y Financiera (en lo adelante “LMF”), se consagra este tipo

1 indican-

de supervision con el nombre de “anilisis de gabinete
do que las entidades de intermediacién financiera estan obliga-

das a remitir las informaciones solicitadas por la Administracién

Monetaria y Financiera en la forma que esta establezca y requie-
ra reglamentariamente.

Esta figura de la supervision a distancia ha estado contempla-
da en nuestra legislacion desde sus inicios, ya que los componen-
tes de este tipo de vigilancia permiten tener el acceso necesario a
toda la informacion y documentacion existente en las entidades,
provocando asi una mejor toma de decisiones y a la vez funcio-
nando como punto de partida de una futura supervision in situ
(en el lugar), la cual no deja de ser necesaria. Ahora bien, con
la imposibilidad de llevar a cabo el acostumbrado calendario de
supervisiones in situ en las entidades, los métodos de supervision
extra situ se han tenido que reforzar y ser ain mas fuertes para
lograr, en primer lugar, un eficaz control del sistema financiero
por parte del regulador y, en segundo lugar, un cumplimiento
regulatorio 6ptimo por parte del regulado. Asi las cosas, de esta
manera se materializa la importancia que ha estado tomando esta
supervision a distancia, tal como hemos venido mencionando.

En vista de las necesidades, tanto del regulado como del regu-
lador, de, por un lado, poder cumplir con toda la regulacién y lo
solicitado por la Administracién y, por otro lado, poder supervi-
sar y explotar todas las informaciones remitidas por sus supervi-

1 Articulo 57, literal a. Ley nim. 183-02, Monetaria y Financiera, del 3 de diciembre del 2002.
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sados, viene a inmiscuirse la tecnologia, concepto que en los ulti-
mos anos se encuentra presente en todos los sectores y areas que
imaginamos. En este caso en especifico se trata de tecnologias
que facilitan tanto el cumplimiento regulatorio como la super-
visién de este, las cuales a su vez facilitan y fortalecen la supervi-
sion a distancia.

Antes de abordar lo correspondiente a este tipo de tecnologia,
es preciso destacar que estas surgen del fenémeno denominado
fintech, nombre proveniente de las palabras financial technology o,
en espanol, tecnologia financiera, “el cual se refiere al uso de la
tecnologia para generar soluciones financieras, por lo que, Fin-
Tech hoy en dia es visto como un matrimonio de servicios finan-
cieros y tecnologias de la informacion”.

Ahora bien, en vista de la madurez que ha venido tomando
el concepto anteriormente presentado y a raiz de que cada dia
que pasa las fintech tienen mas presencia en las distintas operacio-
nes y acciones que tienen lugar en el sistema financiero, surgen
las mencionadas tecnologias que nos ocuparemos de tratar en su

totalidad. Estas son las llamadas regtech y suptech, nombres forma-
dos por la contraccién de las palabras en inglés regulatory technolo-

)y superuvisory technology, respectivamente.

REGULATORY TECHNOLOGY, O REGTECH — TECNOLOGIA
DE CUMPLIMIENTO REGULATORIO

Conforme el regulador financiero del Reino Unido, la Financial
Conduct Authority? (Autoridad de Conducta Financiera) o FCA,
por sus siglas en inglés, pionero en el tema, establece que las
“regtech es un subsegmento de FinTech que se enfoca en tecnolo-
gias que pueden facilitar la entrega de requisitos regulatorios de
manera mas eficiente y efectiva que las capacidades existentes™.
Esto quiere decir que este tipo de herramientas mejoran notable-
mente el cumplimiento normativo de las entidades de interme-
diacién financiera ante sus reguladores y, mas especificamente,
mediante la supervisién a distancia, a través de la cual se solicitan
las informaciones que son remitidas por via de estas tecnologias
de cumplimiento regulatorio.

2 ARNER, Douglas, BARBERIS, Janos, y BUCKLEY, Ross P. “FinTech, regtech and the reconceptualization of financial regulation”, Northwestern Journal of International Law and Business (octubre 2016),

http://ssrn.com/abstract=2847806, p. 3.

3 Financial Conduct Authority o Autoridad de Conducta Financiera: Regulador conductual de aproximadamente 51,000 firmas de servicios financieros y mercados financieros en el Reino Unido y el supervisor
prudencial de 49,000 firmas, y establece estandares especificos para aproximadamente 18,000 firmas. Disponible en: https://www.fca.org.uk/about/the-fca.
4 Feedback Statement, Financial Conduct Authority, ”Call for Input on Supporting the Development and Adopters of RegTech”, 3 (julio 2016).
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Visto el concepto de regtech, a la hora de hablar de esta tecno-
logia debemos remontarnos al ano 2008, época en la cual surgen
y de igual manera tuvo lugar una crisis financiera global que con-
figur6 la manera de regular y supervisar a las entidades de inter-
mediacion financiera. Este dato nos parece curioso y de suma
importancia, ya que, como venimos mencionando, en la actuali-
dad hemos estado enfrentando una crisis sanitaria, lo que quie-
re decir que las crisis provocan cambios rapidos y significativos
en la sociedad, lo que fortalece atin mas nuestra tesis de que la
supervision bancaria se ha estado y se estara reforzando cada vez
mas con herramientas tecnologicas.

Basicamente, estas herramientas se dedican a tres puntos:

i) Identificacion (verificacién de clientes o terceros prestado-
res, productos, datos, normativas); ii) monitoreo y deteccion
(seguimiento y determinacién de incumplimientos deriva-
dos de relaciones, operaciones o transacciones); y, iii) repor-

te (informacién periédica o de cumplimiento coyuntural)”.

Tal y como vemos, reglech ayuda a las entidades a identifi-
car, monitorear, detectar y reportar todo lo que realizan en el
sistema, prueba fehaciente de que ciertamente esto simplifi-
ca el cumplimiento y la supervision basada en riesgos del regu-
lador. Yéndonos ain mas alla, la aplicaciéon de estos métodos
en el cumplimiento de las entidades pareciera suponer que en
principio no se necesitaria supervision in situ debido al rapido,
automatico y eficaz cumplimiento, a no ser que se suscite una
situacion particular o algtin incumplimiento por parte del agen-
te econoémico.

De igual forma, ante el aumento de oferta de productos y ser-
vicios novedosos, y de negocios cada vez mas rapidos y no presen-
ciales presentados a los usuarios financieros por parte de las enti-
dades de intermediacion financiera, regtech desempena un papel
esencial, ya que, al igual que los productos y servicios tradiciona-
les, este nuevo mercado debe ser supervisado y controlado por
el regulador, por lo que herramientas tecnolégicas como estas
podrian permitir borrar incertidumbres regulatorias que se pre-
sentan hoy en dia de cara a los nuevos métodos de ofertar servi-
cios y productos financieros.

Tomando en cuenta lo anterior, se entiende que regtech no solo
se presenta para poder cumplir con la reporteria a la que estan
obligadas las entidades, sino que es un mundo totalmente com-
pleto que cuenta con multiples facetas favorables para el sistema.
Regtech va desde el simple envio automatico y acelerado de infor-
macion a la inteligencia artificial, aprendizaje automatico, apren-
dizaje profundo y demas métodos novedosos tecnologicos actual-
mente existentes que nos ayudan a poder detectar fraudes, blan-
queo de dinero, conocer nuestros clientes, evaluar riesgos, pre-
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venir crisis, detectar incumplimientos, supervisar las operaciones
de la entidad y un sinntiimero de funciones mas que podrian faci-
litar la total excelencia de cualquier sistema financiero.

Sin embargo, no todo lo obtenido via regtech son bondades,
ya que nos podemos enfrentar a ciertas situaciones negativas. A
pesar de esto, para beneficio de este mismo vy el sistema financie-
ro en general, el principal desafio de estas herramientas tecno-
logicas es el riesgo operacional de poner en practica una herra-
mienta que no funcione o que no haga lo que esta supuesto a
hacer. No obstante, se han implementado ambientes llamados
areneros regulatorios que funcionan como un espacio de prueba en
el cual se verifican estas tecnologias. Esto quiere decir que esos
riesgos se pueden asumir, ya que la manera de mitigarlos es total-
mente segura y no representan amenaza ante la gran cantidad
de beneficios que se pueden obtener para pasar con calificaciéon
sobresaliente la supervision de los reguladores, las cuales podrian
ser simplemente a distincia.

Luego de haber constatado todo lo anterior y viendo los cam-
bios que se van perfilando en la supervision del sistema financie-
ro, el regtech se presenta como una salvacion practicamente obli-
gatoria, sin ser optativa, para las entidades de intermediacion
financiera, ya que pudiera hasta representar su supervivencia en
los mercados, en vista de que beneficia la supervision y con una
supervision a distancia eficiente y completa , pareciera que no se
necesitaria una inspeccion de campo.

SUPERVISORY TECHNOLOGY, O SUPTECH — TECNOLOGIA
DE SUPERVISION DE AGENTES ECONOMICOS
REGULADOS

Practicamente obligados por el surgimiento de las regtech y su aco-
gida entre las entidades de intermediacion financiera, los regula-
dores notaron un incremento en la capacidad de cumplimiento
regulatorio y buenas practicas de supervision, por lo que se hizo
inminente la busqueda de una soluciéon para poder continuar
con la supervisiéon del sistema. Y qué mejor solucién que tomar
el mismo ejemplo de las regtech e implementar tecnologia en la
tarea supervisora de la Administracién para tener la mejor vigi-
lancia del mercado; de esta manera surgen las suptech o supervisory
technology (tecnologia de supervision).

La tecnologia de supervision o suptech es el uso de tecnologia
innovadora por parte de las agencias de supervision para apo-
yar su labor, la cual “ayuda a las agencias de supervisiéon a digi-
talizar los procesos de informacion y regulacion, lo que resulta
en un monitoreo mas eficiente y proactivo del riesgo y el cum-
plimiento en las instituciones financieras™. Tal y como se espe-
cifica en el concepto de suptech dado por el Bank for Internatio-
nal Settlements (BIS), estas herramientas tecnolégicas utilizadas
por los reguladores lo que hacen es apoyar y a la vez mejorar la

5 VICTORIA CONTRERAS, Omar. "RegTech: Cumplimiento regulatorio y tecnologia”, Opinién, Acento, (1 de mayo de 2019), [en linea] https://acento.com.do/2019/opinion/8676816-regtech-cumplimiento-

regulatorio-y-tecnologia/.

6 BROEDERS, Dirk y PRENIO, Jermy. “Innovative technology in financial supervision (suptech) — the experience of early users”, Financial Stability Institute (FSI), Bank for International Settlements (BIS), FSI
Insights on policy implementation nim. 9 (julio 2018), https://www.bis.org/fsi/publ/insights9.pdf, p. 3.
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potestad de supervision y vigilancia que tiene la Administracion,
permitiendo que esta pueda realizarse mas rapida, efectiva y, lo
mas importante de todo, a distancia, de manera extra situ, parti-
cularidad que le da un detalle mas valioso debido a que el des-
plazamiento fisico que tiene lugar en la supervisiéon en el lugar
puede representar mas costos que beneficios para los superviso-
res. De esta forma, vemos un indicio de que la aparicion de tec-
nologias de este tipo fortalece y da mas importancia a la supervi-
sion a distancia.

De manera esencial, las suptech tienen dos areas de principal
aplicacion: por un lado, la recopilaciéon de datos y, por otro lado,
el analisis de datos.

La primera, relativa a la recopilacién, basicamente se encarga
de lo siguiente: 1) la informacion enviada de forma automatiza-
da por los regulados debe ser recibida de igual forma para poder
supervisar y verificar que es la correcta; 2) la gestion de estos
datos, a través de lo cual se validan para a su vez ser recibidos con
calidad; y 3) la asistencia virtual, vital y de suma importancia, ya
que a través de mecanismos inteligentes como chatbols se pueden
satisfacer todas las dudas diarias de las entidades y de esta forma
asistir de manera mas rapida y eficiente. Es preciso mencionar
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que en esta area de las suptech lo primordial es la automatizacion y
la poca injerencia del supervisor humano, peculiaridad que suma
mucho mas a la supervision de los reguladores, ya que el tiempo
ahorrado puede ser empleado en mejoras para la supervision y el
sistema financiero en general.

La segunda, concerniente al andlisis, se destaca por las siguien-
tes tareas: 1) la vigilancia del mercado; las herramientas utiliza-
das en esta tarea, basadas en aprendizaje automatico, se encar-
gan de estar atentas a todas las operaciones y transacciones que
realizan las entidades, a fin de mantener la estabilidad del mer-
cado; 2) el analisis de mala conducta; a través de esta se da cum-
plimiento a la deteccion en el mercado de todo incumplimien-
to normativo, especificamente todo fraude o blanqueo de dine-
ro que se intente, es decir, que se da cumplimiento a las normas
de Prevencion de Lavado de Activos y Financiamiento del Terro-
rismo (PLAFT); 3) la supervision microprudencial; también por
via del aprendizaje automatico se pueden supervisar y evaluar los
riesgos de crédito y de las operaciones que realizan las entidades
con sus usuarios, lo que permite evitar cualquier quiebra o sali-
da del sistema de una entidad por falta de evaluacion a la hora
de otorgar créditos; 4) la supervision macroprudencial; asi como
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la supervision micro, a través de tecnologias podemos verificar si
el sistema en general no esta estable y qué podemos hacer para
llevarlo a esa estabilidad. De esta forma se pudieran evitar futu-
ras crisis financieras.

Vistas las distintas areas en las que las suptech se pueden explo-
tar y obtener los beneficios que hemos venido observando a favor
de la supervisiéon bancaria, especificamente a distancia, podemos
mencionar también que estas tecnologias enfrentan distintos ries-
gos o desafios, los cuales, conforme al BIS, incluyen aspectos téc-
nicos, de calidad de datos, legales, operativos, de recursos, de
soporte interno y practicos. No obstante, estos riesgos se van miti-
gando, ya que se caracterizan por ser parte de la falta de madu-
rez de la aplicacion de tecnologias de este tipo.

Se ha constatado que ciertamente las tecnologias suptech des-
empenan en la actualidad un papel importante en la nueva
manera de supervisar el sistema financiero, mas enfocado en la
supervision a distancia. Evidencia de lo anterior son las distintas
experiencias internacionales que podemos ver actualmente.

En ese sentido, cabe destacar que naciones como el Reino
Unido (pionera), Singapur, México, Colombia, entre otras, ya
han estado implementando e invitando a los actores de sus siste-
mas financieros a apostar por este tipo de herramientas, ya que
los reguladores de estos paises también han estado aplicando tec-
nologias suptech que solo mejoran sus tareas supervisoras.

TENDENCIAS DE LA SUPERVISION DEL SISTEMA
FINANCIERO

No es secreto que en la actualidad la tecnologia es uno de los
fenémenos mas poderosos y que mas inciden en los distintos sec-
tores productivos de las sociedades. Tomando en cuenta la impor-
tancia del sector financiero, cabe destacar que de igual forma la
tecnologia se ha inmiscuido en todas sus aristas y en esta ocasion
hablamos especificamente en el caso de la supervision del siste-
ma por parte de los reguladores y como los regulados enfrentan
dicha supervision.

Conforme se ha establecido, los tiempos de crisis incitan el
cambio y se puede decir que estamos frente a una supervision
mas tecnologica, en la cual han surgido nuevos modelos de nego-
cios tratados anteriormente, denominados regtech y suptech.

La tendencia internacional se encamina a dar un papel pri-
mordial y de mas importancia a la supervision a distancia obli-
gados por la imposibilidad de desplazamiento, por las activi-
dades no presenciales, los productos y servicios novedosos,
el uso de las tecnologias en las entidades supervisadas, entre
otras razones. Esta situaciéon provoca cambios en la forma en
que los reguladores desempenan su funcién supervisoray todo
pareciera que va enfocado al no desplazamiento y al uso de la
tecnologia, lo que da el auge destacado a la supervision a dis-
tancia.

En ese sentido, luego de constatar las distintas funcionalida-
des, beneficios y retos de las tecnologias regtech y suptech se eviden-
cia que el mundo esta apostando a los procesos rapidos, automa-
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tizados y no presenciales que garanticen la seguridad y confiabili-
dad que necesiten. Por tal razon, en el caso que nos ocupa pode-
mos decir que es evidente el cambio en la forma de supervision
que se avecina en el sistema financiero de todos los paises, orien-
tado a la supervision a distancia que permita a los reguladores y
los regulados obtener el mayor provecho y ahorrar la mayor can-
tidad de tiempo, todo en aras de la integridad y salubridad de los
sistemas.

En definitiva, se podria decir que el nuevo camino de la super-
vision bancaria esta dirigido a la supervision a distancia, la cual
tiene sus principales claves en las tecnologias regtech y suptech, que
prometen ser claves para la supervivencia de los reguladores y
regulados en el sistema financiero.
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EL LABERINTO JURIDICO DE LAS INSPECCIONES

RESUMEN:

Se abordan, desde una perspectiva juridica, las potestades de la Administracion Monetaria y Financiera en contraposicion con princi-
pios de la Administracion publica desde la dptica de la supervision, que abarca la posibilidad de detentar potestades usualmente vin-
culadas a autoridades regulatorias, tales como el acceso a lugares y documentos.

PALABRAS CLAVES:

Inspeccion, requlacion, supervision, garantias, debido procedimiento, derecho de defensa, EIF, Republica Dominicana.

gestion de riesgos, Replblica Dominicana.

I. LA SUPERVISION COMO MECANISMO DE REGULACION

Para lograr y mantener la estabilidad de los mercados, como es
el caso del sector de las entidades de intermediacién financiera
(EIF), resulta necesario conjugar una regulacion y supervision
bancaria efectiva que procure la sanidad del sistema. Son muchas
las tendencias y formulas que procuran dotar de mejores practi-
cas a los reguladores para la consecucion de sus fines en las ins-
pecciones; un ejemplo de esto es posible extraerlo de los “Prin-
cipios bdsicos para una supervision bancaria efectiva” que propu-
so en el 2006 el Comité de Basilea de Supervision Bancaria, en
que se establecen criterios como “independencia, potestades,

transparencia”!

, elementos indispensables y necesarios para que
los objetivos de la supervision en el sistema financiero funcionen
adecuadamente.

Es asi como a nivel local la necesidad de regular los distintos
procedimientos que se llevan a cabo en el ambito de la regula-
cion, especialmente en las labores de inspeccion bancaria, con-
jugan una labor que se ha ido construyendo e incluso se ha abo-

cado a permearse con el debido procedimiento administrati-

vo. Todo esto en atencion al propio mandato constitucional y
tomando en cuenta lo indicado en el articulo 69, numeral 10 de
la carta magna, el cual dispone que “las normas del debido pro-
ceso se aplicaran a toda clase de actuaciones judiciales adminis-
trativas”.

Estas construcciones normativas en el seno de la Administra-
cién van acorde a los pronunciamientos dados por las altas cor-
tes dominicanas en referencia a esta figura, al indicar que “... el
debido proceso de ley constituye un principio juridico sustanti-
vo aplicable, en consecuencia a todo ejercicio procesal y en vir-
tud del cual toda persona tiene derecho a determinadas garantias
minimas dentro del proceso en ejecuciéon”. A su vez, el Tribunal
Constitucional dominicano ha sido consistente con la defensa del
debido proceso en todas las esferas de la Administracion, al pro-
nunciarse de la siguiente manera:

El debido proceso no sélo ha de ser observado en aquellos
casos que se ventilan en el ambito de los 6rganos encargados

de impartir justicia, sino que todas las instituciones estatales

1 Principio 1. Principios Basicos para una supervision bancaria eficaz, octubre de 2006 (bis.org).
2 SCJ, 3.2 Sala, 22 de agosto de 2018, niim. 540, B.J. nim. 1293.
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donde se llevan a cabo procedimientos que pueden afectar o
limitar en algtin modo derechos fundamentales de los ciuda-
danos estan en la obligacion de respetar las garantias que inte-

gran el debido proceso™.

A consecuencia de lo anterior, vemos como la labor encomen-
dada a los entes reguladores amerita de cimientos técnicos y juri-
dicos fuertes para poder cumplir con la tarea delegada por la
Constitucion vy las leyes en cuanto al procedimiento, razén por
la cual es debido que se establezcan siempre pautas que dispon-
gan reglas determinadas para la aplicacion de garantias y deter-
minacion de deberes, asi como implementar los mecanismos de
defensa necesarios.

De cara a estos pronunciamientos jurisprudenciales pode-
mos deducir que, aunque no existe una disposiciéon expresa en la
Constitucion sobre la labor inspectora, esta debe ser contempla-
da en estos términos y le alcanza de manera directa en cuanto a
la funcién administrativa, teniendo asi en consecuencia un reco-

wSB75

nocimiento constitucional, maxime al especificarse que “todas las

personas y 6rganos que ejercen potestades publicas estan sujetos
»d

a la Constitucion...

De manera general la potestad de inspeccién podria definirse
como “una actividad administrativa ordinaria de intervencién, de
caracter ejecutivo para la comprobacion del ejercicio de derechos
y obligaciones por parte de un particular, con el fin de determi-
nar su adecuacion al ordenamiento juridico, incluyendo asi esta
actividad la recopilacion de datos, vigilancia, investigacién y, en
especial la verificacién del desarrollo ordenado de la actividad de
la que el particular sea titular”,

Por consiguiente, la inspeccion de la actividad financiera es
una actividad que es examinada luego de haber transcurrido el
momento procesal, es decir, posterior a la ejecucion de las activi-
dades que realizan las EIF, y se puede considerar como una potes-
tad ex post (después del hecho) para controlar la regularidad de
las operaciones y las demas actividades en el ambito de gestion y
control financiero realizadas en las EIF sujetas a inspeccion.

3 Tribunal Constitucional, TC/0119/14, 13 de junio de 2014, en linea, www.tribunalconstitucional.gob.do/Sentencias.do [consulta: 10 de septiembre de 2022].

4 Vid. articulo 6, Constitucion de la Republica Dominicana.

5 JORGE PRATS, Eduardo y VICTORIA CONTRERAS, Omar. Derecho de la regulacion monetaria y financiera, 2.a ed: Santo Domingo, 2012, p. 189.
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Dicha potestad presenta las caracteristicas que se mencio-
nan en lo adelante sin un caracter limitativo, sino enunciativo.
A saber:

1. es una potestad administrativa, lo que quiere decir que se
trata de un poder abstracto y genérico otorgado a la Admi-
nistracién publica, de naturaleza instrumental y que devie-
ne de una disposicion legal;

2. lainspeccion es de naturaleza individual; esto quiere decir
que no depende ni requiere de la voluntad ni del consen-
timiento del administrado ni de otros sujetos para su ple-
na eficacia y puesta en ejecucion;

3. es una potestad administrativa restrictiva o limitativa de
derecho; es la restriccion o limitacion de derechos del
administrado, quien debera soportarla en la medida de su
proporcionalidad y debido a que el objetivo institucional
pretende (aspecto necesario de ser reiterado) la satisfaccion de
un especial y concreto interés publico;

4. por ultimo, la configuraciéon como una potestad reglada o
discrecional; esto es, el grado de autonomia con que cuen-
ta la Administracién Monetaria y Financiera para ejecutar
dichas funciones®.

En términos llanos, la potestad de inspecciéon es aquella con-
signada a garantizar el ajuste permanente de las actividades suje-
tas a control’, en virtud de las disposiciones legalmente institui-
das y de las que se hubiera establecido en el correspondiente titu-
lo habilitante.

Estas caracteristicas evidencian la limitacién existente al ejer-
cicio de la potestad supervisora, pues, aunque la Administracion
goza de un margen de discrecionalidad al momento de ejercer
sus facultades, esta debe practicarse conforme a los parametros
legalmente permitidos, de modo que pueda garantizarse una eje-
cucion de potestades apegada al debido proceso.

Il. EVOLUCION NORMATIVA DE LA SUPERVISION BASADA
EN RIESGO (SBR)
Es un lugar comun la afirmacién de que las inspecciones a car-
go de los reguladores traen consigo la posibilidad de tener acce-
so a informacién, documentos, e incluso acceso a lugares, lo que
permite concretizar la potestad y facultades del inspector en vir-
tud del perimetro de supervisién establecido en la regulacion. Y
es que se considera parte de los objetivos de la regulacién que se
logre valorar el riesgo de las operaciones o conductas y de esos
resultados pueden derivarse actos que implican solicitar y reco-
mendar ciertas correcciones a sus actuaciones y tienen efectos en
la determinacion de la voluntad.

Como ejemplo de esto, y tomando en cuenta la necesidad de
fortalecer el régimen de supervisién, para el afio 20138 la Super-
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intendencia de Bancos de la Republica Dominicana implemen-
t6 mediante instructivo el modelo de supervision basada en ries-
go (SBR), modelo de supervision que se encuentra contemplado
también en las demas normas y que tiene como objetivo medir,
controlar y mitigar los riesgos asociados a los negocios que reali-
zan las EIF. Estas directrices suponen pautas que permiten esta-
blecer, mediante mecanismos formales, lineamientos tendentes
a fortalecer la actividad de supervision, con enfoque ya no en el
antiguo modelo de cumplimiento, sino de cara a los riesgos de las
operaciones que realiza el supervisado dentro del marco de liber-
tad de su ejercicio empresarial.

Este instrumento representa una importante fuente normativa
en lo que respecta a garantias y seguridades para la labor supervi-
sora, puesto que su aprobacion detalla la manera en que se lleva-
ran a cabo los procesos de inspecciéon o supervision, lo que brin-
da una doble garantia legal tanto para el supervisor (porque lo
vincula administrativamente a una norma) como para el super-
visado (porque conoce y sabe qué esperar de la forma en la que
el Estado evaluara el ejercicio de sus negocios). Basta con men-
cionar, como muestra de esta garantia, el documento denomina-
do “Carta constancia”, el que resume los hallazgos identificados
por el supervisor en el proceso de inspeccion; el propio procedi-
miento otorga la oportunidad al supervisado de conocer el con-
tenido de los resultados y que a su vez haga una especie de uso
de su “derecho de defensa” y presente cualquier tipo de prueba
o argumentos sobre los descubrimientos, antes de la emision del
informe de inspeccion.

De cara a este ultimo ejemplo podemos afirmar que desde
el punto de vista normativo la Republica Dominicana ha evolu-
cionado institucionalmente de forma positiva frente a los prin-
cipios del debido proceso y de los que la Superintendencia de
Bancos ha hecho acopio con su incorporacién, mostrandose a
la altura de las nuevas tendencias en el devenir de la Administra-
cion. Estos principios brindan la oportunidad de establecer en la
practica un caracter mas garantista desde el punto de vista pro-
cesal que procure estandarizar de manera especifica los criterios
que han de tomarse en cuenta para formar a los supervisores, asi
como las reglas juridicas procesales que podrian ser aplicables a
€stos procesos.

111. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO VINCULANTES
A LA SUPERVISION: LIMITES A LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA

Enfocandonos en las funciones que esta llamado a realizar el
supervisor, es menester prestar atencion a sus actuaciones y los
limites al ejercicio de las facultades supervisoras, pues, si bien
existe una habilitacién legal expresa’ para la intervencién, no

6 TIRADO BARREDA, José Antonio. "Reflexiones en torno a la potestad de inspeccion y fiscalizacion de la Administracion pablica”. Derecho & Sociedad (37), pp. 251-262, en linea, https://revistas.pucp.edu.

pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13177.

7 MORON URBINA, Juan Carlos. “Los actos-medida (medidas correctivas, provisionales y de seguridad) y la potestad sancionadora de la Administracién”. Revista de Derecho Administrativo. Lima, 2011,

nam. 9, pp. 135-159.
8  Vid. Circular SB CC/003/2013, que aprueba el Marco de Supervision Basada en Riesgo.
9 Vid. articulo 57, Ley Monetaria y Financiera, nim. 183-02.
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menos cierto es que dicha funcioén debe ejercerse conforme a las
garantias procesales.

Si bien no existen normas concretas con caracter de ley que
describan un procedimiento formal para la funcién adminis-
trativa de supervision, el sector especializado (en este caso el
monetario y financiero) si ha dictado, como se ha menciona-
do, normas internas que permitan que las funciones adminis-
trativas que debe ejercer el regulador se ejecuten de conformi-
dad con los principios constitucionales y de la normativa vin-
culante.

Lo anterior nos permite afirmar que existen oportunidades
para que los principios generales de derecho se puedan trasla-
dar y aplicar al régimen de supervision con mayor ahinco y fun-
damento, puesto que, como parte del ejercicio de evaluacion, es
necesario entender que pueden darse momentos particulares en
el ejercicio de la potestad inspectora de la Administracion en los
que deba tomarse en consideracion la compatibilidad entre los
principios generales del derecho administrativo y los principios
propios de supervision.

wSB75

v 4

A continuacién nos permitimos analizar algunos de los prin-

cipios administrativos y de derecho general que, a nuestro juicio,
tienen una mayor relevancia en el desarrollo de la actividad de
supervision, tomando en cuenta la importancia que se le debe
dar a su adherencia al marco normativo del régimen de super-

vision.

111.1. PRINCIPIO DE JURIDICIDAD COMO PRINCIPIO DE
ACTIVIDADES PERMITIDAS

El principio de juridicidad es aquel en cuya virtud “toda la actua-
ci6on administrativa se somete plenamente al ordenamiento juri-
dico del Estado”1?; este se centra en que “las prerrogativas del
ente fiscalizador y regulador no resulten ser elementos suficien-

» 11 es decir, fue-

tes para que la Administracién actie libremente
ra de los limites impuestos por la ley y el ordenamiento juridico
nacional.

Por otro lado, haciendo una analogia con el principio de
actividades permitidas dentro del marco técnico de la supervi-

sion, este tiene como objetivo que las actividades autorizadas y la

10 Articulo 3, Ley nim. 107-13, sobre los derechos de las personas en sus relaciones con la Administracion y de procedimiento administrativo, del 8 de agosto de 2013.
11 FREUND MENA, Sigmund. Ley 107-13 sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracion y Procedimiento Administrativo (comentada y anotada): Santo Domingo, Libreria

Juridica Internacional, p. 25.
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habilitaciéon para su ejecucion y desarrollo otorgada a las EIF se
encuentren definidas de manera clara en el ordenamiento juridi-
co. Es entonces indiscutible el hecho de que tanto la Administra-
cion como las EIF estan llamadas a realizar sus actuaciones den-
tro del marco normado, conociendo asi los derechos y deberes
que les son otorgados, pero sobre todas las cosas la limitacion de
su ejercicio.

Visto lo anterior, es posible decir que la Administracién solo
puede actuar conforme a lo que esta legalmente permitido, y,
por otro lado, el accionar del supervisado encuentra su limite en
las actividades que le son permitidas mediante disposicion legal.

111.2. PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA Y TRANSPARENCIA
NORMATIVA

De manera subsecuente, dentro de las obligaciones que posee el
supervisor se encuentra la de actuar con independencia operativa
y transparencia, en vista de que este debe rendir cuentas del des-
empeno de sus funciones. Ello es debido a que parte de lo que
compone esta independencia se asocia con la proteccion legal
que le otorga el marco juridico y, a su vez, se alinea al principio
de imparcialidad e independencia plasmado en la Ley nam. 107-
13, sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la
Administracién y de Procedimiento Administrativo.

Igualmente, dentro del principio de SBR se encuentra el de “obje-
tivos, independencia, potestades, transparencia y cooperacion”!2,
que tiene como proposito que la autoridad que participe en el

proceso de supervision cuente con “independencia operativa y

procesos transparentes”!3.

Es asi la forma en que se convalida
la coexistencia del accionar de los supervisores en el ejercicio de
sus facultades, con estricto apego a los deberes de transparentar y
actuar con objetividad, de manera que se genere una mayor con-

fianza en el sistema financiero.

111.3. PRINCIPIO DE PRECAUCION Y CAUTELA

En otro orden se encuentra el principio de precaucién y caute-
la, que es una “técnica de gestién de riesgos que permite a las
autoridades adoptar decisiones limitativas de la esfera de dere-
cho e intereses de los particulares'#. Este principio es determi-
nante en la supervision, ya que permite que se tomen medidas
preventivas en el marco de un posible riesgo existente, sien-
do lo principal que aun exista una falta de certeza y que esta
no resulte un motivo para aplazar las medidas que se deben
tomar. Por lo tanto, una vez se tomen acciones de esta naturale-
za, estas deberan estar fundamentadas y demostrarse que su ori-
gen radica en una accién preventiva para evitar las circunstan-
cias que se pudiesen dar en el marco del ejercicio de la super-
vision bancaria.
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1I1.4. PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION COMO
VINCULACION CLAVE AL REGIMEN DE SUPERVISION

Tener una definicion especifica de “buena administracion” ha
sido razén de debate entre los grandes doctrinarios expertos en
derecho administrativo. En ese sentido, dentro del marco de estu-
dio que hemos realizando han sido dos los aspectos fundamen-
tales que pudieran darle vida a lo que seria su manifestacion.
Y es que el principio de buena administracién manifiesta pila-
res de fortaleza como los siguientes: i) el actuar con apego a las
prerrogativas de los ciudadanos!?, y ii) la responsabilidad que se
encuentra a cargo de la Administracion y quienes se encuentran
ejerciendo una funcién publica de realizar una buena adminis-
tracion.

Unido a lo anterior, la Constitucion dominicana consagra en
si los elementos que conforman el derecho a la buena adminis-
tracion, los cuales son necesarios para garantizar la eficacia de
los procedimientos y los derechos de los administrados. Desde
un punto de vista técnico y vinculado a la supervisién, podemos
decir que las garantias procedimentales tienen singular impor-
tancia para el principio de buena administracién!, el cual ins-
truye a la jurisdiccién competente a realizar las investigaciones
pertinentes y de forma imparcial de las circunstancias en torno
a lo ocurrido.

Como es visto, la Administracién esta llamada a respetar los
procedimientos, lo que es el cauce mediante el que se tutelan los
derechos de los administrados. Es asi que mientras mas claras se
encuentran las reglas de actuacion, asi como se establecen los cri-
terios especificos de quiénes cuentan con la capacidad de super-
visar, estariamos entonces frente a un sistema mas garantista, que
actia dentro del marco juridico, mas no unicamente técnico, de
supervision.

LA INSPECCION NO ES SINONIMO DEL INICIO DE UN
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Una vez verificados estos principios y su vinculacion con el régi-
men de supervisién, asi como el hecho de que el procedimien-
to de inspeccién o supervision se sigue mediante un conjunto
de procesos normados para su correcta implementacién, este
encuentra vinculacién con el posible ejercicio de manera poste-
rior de la potestad sancionadora cuando existan motivos para ello
debido a la comision de infracciones.

Visto esto, es importante hacer énfasis en que la supervision
no es una fase de instruccion de un procedimiento sancionador,
sino que esta se realiza con el estricto objetivo de constatar, veri-
ficar y obtener la documentacién e informaciones pertinentes
que muestren la actividad bancaria y la veracidad de accionar
del supervisado. De modo que resulta imperante plasmar algu-

12 Vid. Comité de Supervision Bancaria de Basilea: Principios Basicos para una supervision bancaria eficaz, octubre 2006, p. 3.

13 Ibidem.

14 ESTEBAN RIOS, Javier. £ ejercicio de las potestades supervisora en el marco del mecanismo tnico de supervision: Espafia, Aranzadi-Thomson Reuters, 2021, p. 128.
15  RODRIGUEZ ARANA, Jaime. £/ buen gobierno y la buena administracion de instituciones pdblicas: Espafia, Aranzadi, 2006, p. 68.
16 Vid.art. 4, Ley 107-13 sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracion y Procedimiento Administrativo.
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nas garantias minimas que les sean aplicadas al supervisado, en

lo particular y en el marco de la propia ejecucién de la potestad
de supervision, en lo que se refiere a la motivacién que da lugar
ala inspeccion, asi como el alcance de la actividad de supervision
ala que el administrado sera sometido.

En virtud de esto es que existe una delgada linea entre los
hallazgos identificados y la presuncion de inocencia del supervi-
sado, pues la mera identificacién de hallazgos no necesariamen-
te determina una concurrencia de irregularidades ni un posible
incumplimiento a las disposiciones legales.

A raiz de esta reflexion podemos entonces determinar que
los hallazgos de las inspecciones no necesariamente constituyen
motivos para dar inicio a procedimientos administrativos sancio-
nadores. Para esto deben agotarse una serie de pasos que permi-
tan, de conformidad con el debido proceso, demostrar mediante
hechos fehacientes y documentos que conforme al resultado del
informe de inspeccion fueron identificados incumplimientos que
pueden ser perseguidos por la Administracion.

REFFLEXIONES FINALES

El régimen de supervision bancaria esti compuesto por distintas
aristas, teniendo (como un laberinto) entradasy salidas en distin-
tos lugares constituidas por principios generales parecidos que
se entrecruzan y se disponen de tal manera que desde el punto
de vista juridico resulta necesaria una determinacién que pueda
construir caminos.
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El ejercicio de la supervision se apoya sobre una compleja nor-
mativa que, a veces, carece de reglas juridicas expresas para ser
aplicadas a este régimen, ya que parte de lo que permite ejecutar
de manera efectiva el proceso de inspeccion que se debe llevar a
cabo en determinadas circunstancias es la homogeneidad de cri-
terios y contar con un marco normativo que no solo detalle los
criterios especificos para llevar a cabo el proceso de inspeccion,
sino que se establezca claramente los criterios de determinacion
del perfil de quienes las realizan, asi como las reglas juridicas apli-
cables. Esto tendria como resultado un sistema con mayor garan-
tia de cara a las EIF inspeccionadas y supervisadas, asi como del
monitoreo de la actividad monetaria y financiera.

Si analizamos lo que pudiera entenderse como una reforma
al marco regulatorio del régimen de supervision, somos de la
opinion de que serd necesario el fortalecimiento del conjunto
de normas dispersas, asi como los procedimientos faltantes den-
tro del marco juridico correspondiente (aplicacion de principios
generales de derecho, procedimiento detallados del marco juridi-
co existente, garantias fundamentales del debido proceso, entre
otros), el alcance de la funcién que estos realizan, establecimien-
to de los limites y régimen de consecuencias existentes.

Hemos visto como los multiples caminos que conducen a las
potestades de supervision traen consigo innumerables interro-
gantes sobre las reglas juridicas aplicables que deben ser toma-
das cuenta para su ejecucion. En ese sentido, es de considerar
que la supervisiéon bancaria ha tenido una evolucién significa-
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tiva a través de los anos, y que esta tiene un conjunto de aristas

fortalecidas que permiten crear mayores posibilidades desde la
perspectiva innovadora y que a su vez puede generar una mayor
eficacia de la actividad de supervision basada en riesgo; pero no
menos cierto es que debemos continuar con el mismo entusias-
mo fortaleciendo el régimen de inspecciéon en nuestro ordena-
miento juridico.

Hemos verificado que en el ordenamiento juridico dominica-
no se ha instaurado un conjunto de principios que colaboran con
los procedimientos a nivel general y que se encuentran plasma-
dos en el marco del debido proceso. Es por esto que, aunque la
supervision no es meramente una institucion juridica, esta tiene
la posibilidad —y diria que la necesidad— de auxiliarse de estos
principios generales con el objetivo de garantizar el cuamplimien-
to efecto de los procesos.
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RESUMEN:

Se explica, mediante el estudio de la potestad sancionadora, la limitacién legal que presenta la Ley ndm. 172-13, del 15 de diciem-
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A raiz de la promulgacion de la Constitucién de la Republi-
ca Dominicana del ano 2010, se establece que el Estado debe
garantizar la protecciéon efectiva de los derechos fundamenta-
les de los ciudadanos!. Es por esto que la Administracién publi-
ca se encuentra sometida a lo establecido por la Constitucion y
su actuacién debe encaminarse a la protecciéon del interés colec-
tivo y de los derechos de las personas. Por consiguiente, con la
finalidad de garantizar la proteccion efectiva de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos, el legislador le otorga a la Admi-
nistracion la atribucién de imponer sanciones de caracter admi-
nistrativo cuando el particular o sujeto regulado cometa infrac-
ciones tipificadas por la legislaciéon. A este poder que se le otor-
ga a la Administracién se le conoce como potestad sancionado-
ra, la cual desempena un papel esencial en este articulo, debido
a que, al analizar la naturaleza misma de esta funcién administra-
tiva, podemos ver de una manera mas clara el yerro procesal des-

plegado por la Ley nim. 172-13, sobre la Proteccién de Datos en
la Republica Dominicana, que otorga erréneamente una limita-
cion legal al ejercicio de la potestad sancionadora de la Superin-
tendencia de Bancos frente a las actuaciones de las sociedades de
informacion crediticia.

Las Administraciones publicas disponen de potestades
sancionadoras de muy diverso alcance, pero que implican en
cualquier caso el ejercicio de una potestad de contenido puni-
tivo y aflictivo®. Sin embargo, existen limites constitucionales a
esta prerrogativa de la Administraciéon, como, por ejemplo, en el
ejercicio de la potestad sancionadora establecida por las leyes, es
decir, que la Administracién publica no podra imponer sanciones
que de forma directa o subsidiaria impliquen privacién de liber-
tad3. En este texto constitucional se puede apreciar cémo el cons-
tituyente ha establecido que el ejercicio de la potestad sanciona-
dora debe estar establecido por las leyes.

1 Constitucion de la Reptblica Dominicana. 13 de junio de 2015. Articulo 8.

2 ESTEVE PARDO, José. Lecciones de derecho administrativo, 3.* ed.: Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 395.

3 Constitucion de la Republica Dominicana, articulo 40, numeral 17.
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Esto quiere decir que no todas las entidades de la Administra-
cion tendran la potestad de sancionar: solo podran hacerlo aque-
llas que cuenten con una habilitacion legal previa y expresa. En
consecuencia, podran interponer las sanciones correspondien-
tes, pero siempre dentro de su margen de competencia, respetan-
do los derechos de las personas (debido proceso y tutela judicial
efectiva), y ejerciendo su funciéon administrativa?.

Por consiguiente, lo importante de la existencia de la potestad
sancionadora de la Administracién es fijar con precision los limi-
tes de su ejercicio®. No obstante, si bien es cierto que a la Admi-
nistracion se le deben establecer de manera expresa limites en su
ejercicio de poder frente a los ciudadanos y que esta, en el marco
de su actuacion, debe observar los principios del derecho admi-
nistrativo sancionador, también se debe prever que estos limites
no entorpezcan su funcién como garantista y proveedora de los

servicios publicos que el Estado debe propiciar, ya que es una de

sus funciones esenciales, como bien lo senala el articulo 8 de la
Constitucion de la Republica Dominicana.

En la especie, la encargada de ejecutar la potestad sanciona-
dora es la Superintendencia de Bancos, la cual es una administra-
cion independiente. Eduardo Jorge Prats define a las administra-
ciones independientes como aquellas que se encargan de la regu-
lacién de los sectores en los que concurren actividades de utili-
dad publica, como, por ejemplo, los mercados financieros, teleco-
municaciones, energia, turismo, etc., o que afectan derechos fun-
damentales basicos como el derecho a la intimidad, el honory el
de la libre competencia®,

Las administraciones independientes se fundamentan en el
caracter de especializacién de los sectores econoémicos regula-
dos, por lo que se busca concentrar la toma de decisiones en

4 JORGE PRATS, Eduardo. “Pro consumidor no tiene potestad sancionadora”. Periddico Hoy [en linea. Disponible en: http://hoy.com.do/pro-consumidor-no-tiene-potestad-sancionadoral.

(&3}

NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrativo sancionador, 5.7 ed.: Madrid, Editorial Technos, 2011, p. 50. ISBN: 978-84-309-5476-6.

6 JORGE PRATS, Eduardo. “De murciélagos a ornitorrincos juridicos”. Periodico Hoy [en linea]. Disponible en: http://hoy.com.do/de-murcielagos-y-ornitorrincos-juridicos/. Consultado el 21 de septiembre

de 2017.
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una serie de ambitos técnicos, econémicos y sociales en cen-
tros de decision autébnomos e independientes conformados por
expertos que contribuyen con estos con objetividad, imparciali-
dad y conocimiento técnico. Esta neutralidad politica en la toma
de decisiones y en su aplicacion es esencial en el ambito de la
regulacién econémica’. Por tanto, es importante que las admi-
nistraciones tengan capacidad sancionadora, debido a que estas
poseen los conocimientos técnicos de las diferentes areas secto-
riales en las cuales se desempenan sus potestades reguladoras.
Ademas, estas se encargan de velar por que los supervisados o
entes regulados actien dentro del marco de la ley, y tener cierto
poder sobre estos garantiza el cumplimiento de las leyes, regla-
mentos y decisiones que se emitan en un determinado sector.

Hoy dia se puede decir que, aunque se haya avanzado en el
desarrollo de normas y principios para el ejercicio de la potes-
tad sancionadora de la Administracion publica, en especial
de las administraciones independientes, como es el caso de la
Superintendencia de Bancos, existen muchos vacios legales,
asi como leyes en blanco que no plasman de manera precisa
las infracciones y sanciones que estas deben imponer, las cua-
les deben quedar claramente expresadas para el ejercicio de
una potestad sancionadora eficiente y garantista. Queda enten-
dido que los diferentes ordenamientos juridicos deben tener
una necesaria regulaciéon expresa, tanto del otorgamiento de
esta potestad como de los principios que se deben observar
para que el Estado, mediante el ejercicio de este poder, garan-
tice los derechos de cada uno de los ciudadanos supervisados
o entes regulados.

Luego de abordar algunos aspectos sobre la potestad sancio-
nadora de la Administracion, es importante también presentar
algunas consideraciones sobre las sociedades de informacion cre-
diticia, en vista del rol tan importante que estas desempenan. La
naturaleza del servicio que estas ofrecen, sobre todo dentro de los
mercados financieros, es tan importante por el conocimiento de
la informacion crediticia y la solvencia de los titulares de la infor-
macion, sean estos personas fisicas o juridicas, debido a que a tra-
vés de estas informaciones las entidades de intermediacion finan-
ciera y los demas agentes econémicos pueden medir y ponderar
el riesgo que pueden enfrentar con relacion a cualquier opera-
cion financiera que contraten.

La Ley nim. 172-13 ha definido a las sociedades de infor-
macion crediticia como aquellas sociedades comerciales que se
dedican a recopilar, organizar, almacenar, conservar, comunicar,
transferir o transmitir datos sobre los consumidores, bienes o ser-
vicios relacionados con estos, asi como cualquier otra informa-
cién suministrada por los aportantes de datos, a través de proce-
dimientos técnicos, automatizados o no, en forma documental,

digital o electrénica®,
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Las sociedades de informacion crediticia son utilizadas con la
finalidad de que las entidades de intermediacién financiera y los
agentes economicos puedan ver el perfil crediticio de sus clien-
tes, asi como crear los mecanismos de mitigacion de los riesgos
crediticios y operaciones que pudiesen resultar de la concesion
de un crédito a un usuario. Es por esto que esta ley viene a regu-
lar su constitucion, los principios rectores de sus actuaciones, los
derechos de los titulares de la informacién, deberes y responsabi-
lidades de los bancos de datos, asi como las prohibiciones que se
les imponen, entre muchos otros aspectos. En vista de su impor-
tancia, se hace necesario que exista un 6rgano de control que ins-
peccione y vigile sus actuaciones, por lo que la Ley nim. 172-13,
en el articulo 29, le otorga esa competencia a la Superintenden-
cia de Bancos de la Republica Dominicana.

Adentrandonos ya en la casuistica que motiva este articulo,
la Ley nam. 172-13 limita el ejercicio de la potestad sancionado-
ra de la Superintendencia de Bancos frente a las actuaciones de
las sociedades de informacion crediticia, disposicion que impide
coaccionar a estas sociedades en caso de incumplimiento a las dis-
posiciones previamente establecidas por la Superintendencia de
Bancos, que tiene la competencia de controlar, supervisar y vigi-
lar a estas sociedades. Esto evita que el Estado cumpla con una de
sus funciones esenciales, que es la proteccion efectiva de los dere-
chos de los ciudadanos.

El problema que subyace en este tema es que la Ley nim. 172-
13 establece que el 6rgano de control (Superintendencia de Ban-
cos) debera realizar todas las acciones necesarias para el cumpli-
miento de los objetivos y demas disposiciones establecidas en la
citada ley, y, sin embargo, limita el marco de actuaciéon del 6rgano
de control y no establece como tal un procedimiento administra-
tivo sancionador, como si lo establecen otras normas sectoriales.

En ese orden de ideas, el objetivo de este articulo es hacer un
llamado de atencién para que este yerro procesal sea subsanado,
ademas de plantear que el articulo 81, numeral 2, de la Ley nam.
172-13 limita el ejercicio de la potestad sancionadora de la Super-
intendencia de Bancos frente a las sociedades de informacion
crediticia, aunque esta es el 6rgano de control de esos entes regu-
lados, lo cual nos hace cuestionar dicha capacidad sancionadora.
No tiene mucho sentido hablar de potestad sancionadora admi-
nistrativa cuando esta debe estar condicionada a que exista un
incumplimiento judicial previo que haya adquirido la autoridad
de la cosa irrevocablemente juzgada. Por consiguiente, esta dis-
posicién es una incongruencia y vulnera los derechos que poseen
los titulares de la informacién, ya que no permite que la Adminis-
traciéon publica pueda ejercer una tutela administrativa efectiva.

Dentro de las atribuciones que la Ley ntm. 172-13 le otorga
a la Superintendencia de Bancos esta la de imponer las sancio-
nes administrativas que en su caso correspondan por violaciéon

7 JORGE PRATS, Eduardo. “El Tribunal Constitucional y la clausula constitucional del Estado Regulador” (clase de Derecho Publico de la Regulacion, mayo-julio de 2017, en la Maes-

tria Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catdlica Madre y Maestra), p. 13.

8 Ley Num. 172-13, que tiene por objeto la proteccion integral de los datos personales asentados en archivos, registros publicos, bancos de datos u otros medios técnicos de tratamiento

de datos destinados a dar informes, sean estos publicos o privados, articulo 6, numeral 26.
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a las normas establecidas por la citada ley. Sin embargo, el arti-
culo 81, numeral 2, de la referida ley condiciona y limita el ejer-
cicio de la potestad sancionadora a un incumplimiento previo,
de manera grave o reiterada, de las disposiciones de las senten-
cias de los tribunales con la autoridad de la cosa irrevocablemen-
te juzgada, al tenor del Codigo Civil de la Repiiblica Dominica-
na, asi como a violaciones que se deriven de las infracciones tipi-
ficadas en la citada ley.

Esta disposicion limita el ejercicio de la potestad sancionado-
ra de la Superintendencia de Bancos como 6rgano de control,
que es un 6rgano de la Administracion publica y se encuentra
sometido a lo que establece el principio de vinculacion positiva
de la Administracion y, por tanto, se desvirtiia la naturaleza mis-
ma de la potestad sancionadora. Asimismo, obliga al titular de la
informacién a que recurra primero ante la jurisdicciéon ordinaria
(y el largo proceso que esto conlleva) para la proteccién de sus
derechos (lo cual no es razonable ni juridicamente procedente),
cuando estos bien pudieran ser tutelados por la via administrati-
va (mas expedita y especializada).

Por todo lo anteriormente expuesto, entendemos que corres-
ponde a la Administracién publica el conocimiento de las infrac-
ciones administrativas, asi como la implementacioén de las sancio-
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nes administrativas. En tal virtud, consideramos que la Superin-
tendencia de Bancos es la idonea para conocer en primer lugar
de las infracciones tipificadas en la ley y de imponer las sanciones
correspondientes a través del procedimiento administrativo san-
cionador, en virtud de la atribucion de 6rgano de control y poder
sancionador que la Ley nam. 172-13 establece.

En consecuencia, el procedimiento administrativo sanciona-
dor se debe llevar a cabo dentro del marco de lo que establece la
ley, y como esta es una ley en blanco en lo que respecta al desa-
rrollo del procedimiento sancionador que se debe seguir en el
régimen de la protecciéon de datos, se hace necesaria una modi-
ficacion a fin de que quede expresamente establecida en la nor-
ma la actuacién de la Superintendencia de Bancos en el régimen
sancionador de la proteccion de datos frente a las sociedades de
informaci6n crediticia, asi como la correccién del yerro procesal
que establecieron nuestros legisladores, que no entra dentro del
principio de razonabilidad.

Por lo tanto, proponemos lo siguiente:

* Que sea modificado el numeral 1 del articulo 81, y que se le
agregue que se considerara como una infraccion el incumpli-

miento a las disposiciones establecidas por el érgano de con-

GACETA JUDICIAL | 91



wSB75

trol, en su rol de supervisor, por parte de las sociedades de

informacién crediticia, asi como que estas incurran en algu-
na de las actividades prohibidas dentro del marco normativo.

* Que se modifique el numeral 2 del articulo 81 para que se
corrija el yerro procesal irrazonable actualmente establecido
por nuestros legisladores, y que se disponga de manera expre-
sa que el 6rgano de control tiene la capacidad de sancionar a
las sociedades de informaci6n crediticia cuando estas incurran
en una de las actuaciones prohibidas o en la comisién de algu-
na de las infracciones administrativas establecidas por este.

* Que se establezca un procedimiento administrativo sanciona-
dor en el régimen de la proteccion de datos, que sera llevado
a cabo por el 6rgano de control —asi como lo establecen otras
normas sectoriales—, observando lo que dispone la Ley nim.
107-13, sobre los Derechos de las Personas en su Relacién con
la Administracion y de Procedimiento Administrativo, del 6
de agosto de 2013, asi como agregar el caracter optativo que
posee el titular de la informacién de agotar o no la via admi-
nistrativa o judicial.

Esta propuesta de modificacién tiene la finalidad de que se
corrija la errénea limitacion que se le impone a la Superinten-
dencia de Bancos en el ejercicio de la potestad sancionadora
como organo de control de las sociedades de informacion, asi
como establecer un procedimiento administrativo sancionador
consagrado en virtud del principio de legalidad y de tipicidad,
que busca que las leyes consagren de manera expresa las infrac-
ciones y sanciones que se impondran, y el érgano competente
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para ejecutar dicho procedimiento. Ademas, se busca recoger el
caracter facultativo de los recursos, en lo que respecta al titular de
la informacion, para que sea €l quien decida qué procedimiento
desea iniciar para que salvaguarden sus derechos.

Cabe senalar que las sociedades de informacion crediticia
son sujetos regulados por la Superintendencia de Bancos, por
lo que deben limitar sus actuaciones a lo establecido en la Ley
num. 172-13, y no deben realizar todo aquello que la ley no les
prohibe, sino mas bien limitarse a realizar exactamente lo que la
ley les autoriza, en virtud del cuidado que se merecen los dere-
chos a la privacidad, intimidad e integridad de las personas. En
ese sentido, como las sociedades de informacion crediticia mane-
jan dichas informaciones personales, deben estar sometidas a una
fuerte vigilancia por parte de su 6rgano de control, el cual es el
responsable de supervisar y controlar sus actuaciones.

En conclusién, la Superintendencia de Bancos tiene un papel
de suma importancia y responsabilidad, ya que estamos hablan-
do de la protecciéon de derechos fundamentales como son el de
la intimidad, integridad personal y privacidad. Por consiguiente,
su ejercicio como 6rgano de control, tanto en sus atribuciones
para emprender acciones como para imponer sanciones, no pue-
de estar limitada solo a las necesarias por las garantias minimas
establecidas en nuestro ordenamiento juridico para evitar arbi-
trariedades en su ejercicio. En ese sentido, hemos demostrado la
importancia de la modificacién de la Ley nim. 172-13, como una
forma de mejorar la funcién del Estado, asi como para una efi-
ciente proteccion y garantia de estos derechos.
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EL RIESGO DE VENALIDAD EN LA BANCA:
INSTITUCIONALIZACION DE UN MODELO
DE PREVENCION Y GESTION DEL SOBORNO
EN EL SECTOR FINANCIERO

La finalidad de este articulo es proporcionar al lector una vision sobre la importancia de la venalidad dentro del sector financiero. La
confianza y la transparencia son los dos pilares fundamentales que sostienen a las entidades de intermediacion financiera, por lo que
reviste importancia crear estrategias y mecanismos que ayuden a detectar, monitorear, gestionar y corregir este tipo de practicas para
evitar los riesgos inherentes a la venalidad dentro del sistema bancario.

RESUMEN:

PALABRAS CLAVES:

Venalidad, sistema bancario, riesgo de soborno, sector financiero, prevencién, modelo institucional, Republica Dominicana.

INTRODUCCION

En la mayoria de las economias los bancos desempenan un
papel importante en la movilizacién del ahorro y la asignacién
de capitall. De hecho, el crédito proporcionado por los bancos
esta en el centro del proceso de crecimiento econémico?. Con
las crisis recientes, este tema llamo6 mas la atencion de investi-
gadores y formuladores de politicas. Este aumento de los inte-
reses se debe a que el sistema bancario es el sector mas afecta-
do en periodos de crisis. Al respecto, muchos estudios destacan
que el desempeno de los bancos no depende tnicamente de fac-
tores especificos del sistema bancario, sino que también depen-
de de la calidad de las instituciones?. Mientras que el supervisor
bancario lucha por establecer un entorno institucional que sir-
va de intermediario de manera mas eficaz, la venalidad a menu-

do actiia como una fuerza que obstaculiza la actividad bancaria.
La venalidad puede tomar diferentes formas en la actividad ban-
caria; cuando es generalizada, puede obstaculizar la intermedia-
cion eficiente del capital, obligando a algunos prestatarios sin
conexiones bancarias a rechazar proyectos financieros sé6lidos,

lo que puede reducir su crecimiento?

, mientras que los presta-
tarios con tales vinculos pueden tener un acceso mas facil a la
financiacion®. Los prestatarios que tienen buenas conexiones
en el sistema bancario pueden tener una tasa de incumplimien-
to mas alta y, por lo tanto, una tasa de recuperacion promedio
mas baja que los no conectados®. Como se reporta en numero-
sos estudios, la estabilidad del sistema bancario es una condi-
cion previa para la estabilidad econémica y la base para un cre-
cimiento sostenido”. Esta es la razon por la que los sistemas ban-
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carios son el centro de atencion de los responsables de toma de
decisiones de todo el mundo.

Desde un marco mas amplio se ha desarrollado una extensa
literatura sobre los efectos adversos de la venalidad en diferentes
aspectos de la economia®. Sin embargo, la literatura sobre la rela-
cion entre la venalidad y la solidez/estabilidad de los bancos no
es abundante. Los estudios que investigan el impacto de la venali-
dad en los sistemas bancarios consideran tanto la venalidad de los
funcionarios bancarios (factor endégeno) como la venalidad en
el Poder Judicial y en las instituciones (factor exégeno). El factor
endoégeno de la venalidad para los bancos afecta tanto la oferta
como la demanda de financiaciéon bancaria. Por el lado de la ofer-
ta, la teoria muestra que la venalidad en la banca se manifiesta
muchas veces a través de la aceptaciéon de sobornos a cambio de
tratar favorablemente las solicitudes de préstamos de alto riesgo.
Por el lado de la demanda, los morosos susceptibles de venalidad

wSB75
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pueden intentar dar sobornos para reducir sus sanciones, aumen-
tando asi la probabilidad de impago de préstamos®. Sefalan que,
durante la crisis de la década de 1990 en Rusia, los prestatarios se
vieron obligados a dar grandes cantidades de dinero a los funcio-
narios de los bancos para obtener préstamos. De manera similar,
en China, en 20059 se reportaron 461 casos de fraude bancario.

La venalidad en los préstamos bancarios también puede sur-
gir, tal y como sucedi6 en paises como Camboya e Indonesia, don-
de funcionarios usaban su poder para inducir a los ejecutivos de
los bancos a desviar el flujo de fondos hacia los prestatarios rela-
cionados con ellos, con el fin de maximizar sus propias ganancias
politicas en lugar de la buena voluntad de la naciénl!, Este es par-
ticularmente el caso de venalidad que mas afecta a las entidades
de intermediacion financiera de todo el mundo que no enfocan
medidas preventivas para mitigar o gestionar los riesgos de vena-
lidad o soborno en sus organizaciones.

8 M,S.,MS, B.A, &A.,T(1999). Corruption and public spending on education and health. Appl. Econ. Lett.

9 R.K,G., &I, H.(2011). Economy-wide corruption and bad loans in banking: international evidence.

10 Barth et al. 2008.
11 M., L, &G, S.(2000). Corruption and institutions in Russia. Eur. J. Political Econ.
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Cualquiera que sea su forma, la venalidad en la industria ban-
caria puede, en ultima instancia, obstaculizar la asignacion efi-
ciente de capital y socavar el crecimiento econémico. Por ejem-
plo, la venalidad por parte de los ejecutivos bancarios puede dis-
minuir los préstamos bancarios a través de los montos adiciona-
les de los fondos obtenidos por venalidad para otorgar crédito,
montos que actian como costos adicionales para los prestatarios.
Por lo tanto, los prestatarios sin conexiones pueden asignar fon-
dos valiosos para establecer vinculos en otras dreas, mientras que
los prestatarios conectados con facil acceso al crédito bancario
tienen menos probabilidades de invertir fondos de manera efi-
ciente!2,

La evidencia de este efecto negativo es reportada por una
extensa encuesta de mas de 9000 empresas en ochenta paises,
como se detalla en la Encuesta Mundial de Entorno Empresa-
rial (WBES) realizada por el Banco Mundial. En esta encuesta se
pregunt6 a los gerentes de las empresas si la venalidad por par-
te de los ejecutivos bancarios era un obstaculo para el crecimien-
to de sus negocios. Con base en esta encuesta, Batra!® informa
que entre el 20 % y el 30 % de las empresas fuera de los paises
de la OCDE consideran que la venalidad de los ejecutivos banca-
rios es un obstaculo importante o moderado para obtener crédi-
to. Beck et al.'* encuentran una relacién negativa entre la venali-
dad y los préstamos bancarios, incluso si la “venalidad de los eje-
cutivos bancarios que informaron fue calificada como solo un
obstaculo menor” en los préstamos. Senalaron que la mitad de
las firmas encuestadas no encontraron en la venalidad de los eje-
cutivos bancarios un obsticulo determinante para los préstamos
bancarios. Esta observaciéon se interpret6 mediante la hipotesis
de “engrasar las ruedas” de un marco bancario institucional defi-
ciente. El posible efecto positivo de “engrasar las ruedas” puede
ayudar a reducir los costos causados por actividades burocraticas
redundantes, aumentando asi los préstamos bancarios; por lo tan-
to, la inversion y, potencialmente, el crecimiento. Sin embargo, la
venalidad sigue siendo daiina en otros lugares!'®. Esta hipotesis
considera que el mal funcionamiento de las instituciones consti-
tuye un gran obstaculo para la inversion y el crecimiento que una
dosis de dinero “engrasante” puede ayudar a evitar!6. De lo con-
trario, el incentivo para dar sobornos aumenta para los prestata-
rios cuyas solicitudes de préstamo tienen mas probabilidades de
ser rechazadas, cuando los bancos son muy reacios al riesgo y no
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estan dispuestos a otorgar crédito. Cuando aumente la aversion
al riesgo de los bancos, también aumentaran los incentivos para
obtener préstamos a través de sobornos. Sin embargo, esta obser-
vacién no significa que esté vinculada a ganancias en bienestar.
Segtin Weilll7, la sugerencia de Stiglitz y Weiss'® es consistente
con la percepcion de que la venalidad puede aumentar la oferta
de crédito al apoyar la asuncién de riesgos de los bancos, lo que a
su vez aumenta la proporcion de préstamos ‘malos’ en los balan-
ces de los bancos. Como los prestatarios de alto riesgo (prestata-
rios “malos”) estan mas dispuestos a pagar tasas de interés mas
altas, todos los prestatarios con incentivos para pagar un soborno
para obtener crédito deberian ser malos prestatarios (el proble-
ma de seleccion adversa). Lizal y Kocenda!? encontraron que la
venalidad en la Republica Checa aument6 el volumen de présta-
mos incobrables y llev6 a los bancos al colapso. Ademas, al utili-
zar datos microeconémicos para analizar el efecto de la venalidad
en la asuncién de riesgos de los bancos en las economias emer-
gentes durante el periodo 2000-2012, se demuestra®” que los ban-
cos en economias corruptas toman mas riesgos y tienen mas prés-
tamos improductivos. En un contexto similar, y utilizando datos
macroeconémicos de 76 paises, tanto menos desarrollados como
desarrollados, durante el periodo 2002-2004, Park?! proporcio-
na evidencia de que la venalidad desvia la asignacién de fondos
bancarios de proyectos de bajo riesgo a proyectos de alto riesgo
y, por lo tanto, exacerba los problemas de préstamos incobrables
en el sistema bancario, lo que a su vez conduce a un menor cre-
cimiento econémico.

Segiin Park??, la venalidad fue uno de los factores que con-
tribuyeron a la crisis financiera mundial de 2008 por su efecto
adverso en los balances de los bancos. Bhargava y Bolongaita®
argumentan que durante las crisis financieras de Asia oriental de
1997-1998 se consider6 que la venalidad predominante era un
factor contribuyente. Otros estudios proporcionan evidencia de
que la venalidad reduce indirectamente la solidez de los bancos
a través de varios canales. Segiin Swaleheen??, la venalidad redu-
ce tanto los incentivos como la capacidad de ahorrar, disminuyen-
do asi la tasa de ahorro nacional bruto. Muestra que la venalidad
afecta adversamente la tasa de ahorro a través del canal de la tasa
de interés real. En la misma linea de pensamiento, Weill®> utiliza
datos a nivel bancario y muestra que la venalidad afecta los prés-
tamos bancarios en Rusia. Informa que su efecto perjudicial solo

12 J, H., &Lin C, M. Y. (2011). Media ownership, concentration and corruption in bank lending.

13 G, B, D,K, &A.,S.(2004). The Firms Speak: What the World Business Environment Survey Tells us about Constraints on the Private Sector Development. Washington: World Bank.

14 2006, p. 938.
15 G, D., &A. ob.cit.

16 LEVINE, R. (1999). Law, finance and economic growth. London: Journal of Financial Intermediation.

17 L., W.(2011). Does corruption hamper bank lending? macro and micro evidence. Washington: Empir. Econ.

18 1., S. &A., W.(1981). Credit rationing in markets with imperfect information. Amer. Econ. Rev.

19 L., L., &E., K. (2001). State of corruption in transition: Case of the czech Republic. Emerg. Mark. Rev.
20 M., C,B.N,J, R, W, &J., W.(2015). Corruption and bank risk-taking: Evidence from emerging economies. Emerg. Mark. Rev.
21 ), P.(2012). Corruption, soundness of the banking sector and economic growth: a cross-country study. J. Int. Money Financ.

22 Ibid., p. 908.

23 V.K, B, &E.P,B.(2004). Challenging Corruption in Asia Case Studies and a Framework for Action, Vol. 15069. World Bank Publications.

24 M. U, S. (2008). Corruption and saving in a panel of countries. J. Macroecon.
25 loc. dit.
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se refleja en los préstamos a empresas y hogares, y no en los prés-
tamos al gobierno. Del mismo modo, Boudriga et al.?6 muestran
que los indices mas bajos de morosidad estan asociados con una
menor venalidad, una mejor aplicacion de la ley y mas libertad de
expresion y rendicién de cuentas.

La implementacion de un sistema de gestiéon antisoborno y el
seguimiento de tramites de autorizaciéon ayudan a controlar vy fis-
calizar el riesgo de venalidad dentro de la organizacion, a través
del trabajo de monitoreo de cumplimiento a las normas estableci-
das dentro de la organizacion, al analisis de los reportes de incum-
plimiento de las politicas internas escaladas por los departamen-
tos supervisores o auditoria interna, y, mas que todo, a través del
reporte de cualquier miembro de la organizacion que haya sido
provisto de informacion o sido testigo de un acto de venalidad y a

P . . 9
través de los canales de denuncias correspondientes?”.

Para implementar un sistema de gestion antisoborno adecua-

do conforme a la naturaleza del negocio de una entidad de inter-
mediacion financiera, se debe tomar en cuenta lo siguiente:

a) La voluntad de los 6rganos de gobierno (gobiernos corpora-
tivos) para establecer, empoderar y proporcionar de las herra-
mientas suficientes para desarrollar e implementar un sistema
de gestion adecuado a las exigencias del negocio.

b) El compromiso de la alta direcciéon (directorio ejecutivo) para
reportar, remitir y contribuir con las exigencias permitidas
por el 6rgano de gobierno para las auditorias e inspecciones
correspondientes.

¢) Programar un cronograma de trabajo a corto, mediano y largo
plazo a fin de establecer las actividades que se ejecutaran para
contribuir con las operaciones de forma eficiente.

26 A, B.,N.,B.,&S.,J.(2009). Banking supervision and nonperforming loans: a cross-country analysis. J. Financ. Econ. Policy.

27  ROY,A.(2007). Canberra: Int. ). Business and Globalisation.
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d) Proporcionar recursos suficientes para operar el sistema de
gestion, tomando en cuenta la optimizacién de los recursos
que ya se tienen para desarrollar las actividades.

e) Observar la experiencia y resultados de otra entidad que haya
tenido éxito en la implementaciéon, tomandolo como bench-
mark y recordando que cada entidad es distinta, aunque el
rublo de accion sea el mismo.

f) Crear un sistema de documentacion de las actividades realiza-
das; esto ayuda a crear un registro de todo lo ejecutado, ade-
mas de servir como herramienta para revisar el cambio siste-
matico del proyecto. Es por ello que solo se debe documentar
lo estrictamente necesario.

g) Evaluar continuamente el avance del proyecto con el fin de
monitorear la planificacion atribuida a €I, reduciendo cam-
bios nimios para evitar ajustes significativos posteriores.

h) Involucrar a todos los departamentos al analisis, documenta-
cion, reportes y cualquier objetivo estratégico que se pretenda
definir.

Para implementar un sistema de gestion antisoborno en una
EIF, ademas de los parametros mencionados, se tiene que tomar
en cuenta el contexto de la organizacion (c6mo han estado
lidiando con el problema), el entorno cultural (como se com-
portan dentro de la organizacién) y la disposicién corporativa
(compromiso esperado de la implementacion del sistema). Todo
esto sumado a una serie de actividades que se necesite realizar
en el transcurso de la implementacion del sistema, tales como
los siguientes:

Capacitaciéon y formacién: Todos los empleados de la organi-
zaciéon deben estar empoderados con los conocimientos necesa-
rios sobre la nueva metodologia de trabajo y las modificaciones
a los procedimientos de las operaciones. Esto debe empezar a
hacerse durante la implementacién del sistema de gestion.

Balancear la documentacion y las competencias: Las compe-
tencias del personal de la organizacion deben estar intimamente
relacionadas con las habilidades adquiridas y ser proporcionales
a la informacién suministrada.

Comunicacién estratégica: Se debe crear una estrategia de
comunicacion corporativa que busque difundir inteligentemente
el proceso de implementacién de la norma ISO 37001.

Evaluacion continua y posterior del proceso de implementa-
cién: Tal y como hemos establecido, no se puede dejar de lado
el monitoreo evaluativo de los procesos de gestion, debido a que
son ideados e implementados por humanos y siempre necesi-
taran retroalimentaciéon para identificar oportunidades o reali-
zar cambios para su innovacion y adaptacién a los nuevos estan-
dares.

La norma ISO 37001:2016 tiene un alcance amplio en varios
aspectos de cualquier organizacion; se aplica a cualquier depar-
tamento o rublo de acciéon de cualquier entidad sin importar su
naturaleza, ya sea una a institucién, empresa, organismo inter-
nacional, multinacional u ONG. Esta norma busca velar por el
cumplimiento de los codigos de éticas, legislaciones pertinentes
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y politicas de integridad en el negocio, tratando el riesgo del fac-
tor humano como principal amenaza dentro de la organizacion
y mitigando el riesgo a través de canales de denuncias, identifica-
cién y correcciéon de los actos constituidos como actos de sobor-
no.
La estructura de la norma antisoborno tiene para su imple-
mentacion las mismas exigencias de cualquier sistema de gestion:
¢ la elaboracién y aprobacion de una politica antisoborno para
la organizacion;
¢ definir los conceptos esenciales, como el soborno, los procesos
de instruccion y correccion dentro de la politica antisoborno;

® establecer el compromiso de las obligaciones y la responsabili-
dad asumida con la politica antisoborno;

¢ difundir por los canales correspondientes la institucionaliza-
cion de la politica antisoborno a todo el personal, accionistas,
socios y stakeholders;

¢ designar a un responsable de la implementacion, seguimiento

y evaluacion de la politica antisoborno;

* empoderar al responsable de la politica antisoborno ante la
alta direccion;

¢ establecer jornadas de difusion de la politica antisoborno, asi
como también ofrecer formacioén al respecto;

Esta norma es una herramienta que puede ayudar a las organi-
zaciones a disminuir su riesgo reputacional y a conservar su credi-
bilidad delante de sus usuarios, pero sera eficaz solo cuando haya
una implicacién real del érgano de gobierno, junta directiva o
principales ejecutivos. De nada sirve implementar el sistema solo
con el fin de lograr el valor de marketing, sin ningtin objetivo pro-
ductivo para el plan estratégico organizacional. Para ser realmen-
te efectivos, es necesario cambiar la mentalidad y cultura de la
venalidad en todo su conjunto dentro de la organizacion. El éxi-
to de la lucha contra la venalidad empresarial dependera de un
monitoreo constante y de la creacion de una cultura de preven-
cion y principios éticos que ayude a detectar la venalidad y con-
duzca su denuncia hacia el 6rgano responsable de implementar
las correcciones oportunas.
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